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RESUMO

O presente trabalho aborda a nova sistematica dos honorarios advocaticios
sucumbenciais, implementada pela Reforma Trabalhista, por meio do artigo 791-A
CLT. Tem como foco a discussédo da incompatibilidade para aplicagdo da nova
sistematica imposta pelo advento da Lei 13.467/17. Para isso, sdo elencados os
principios constitucionais do acesso a justica e os demais relacionados que servem
de embasamento para defender a inconstitucionalidade da nova Lei. Por fim, é
analisada a Acao Direta de Inconstitucionalidade n°5766/2018 e a proposta da
Associacdo dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA) com o intuito de
clarificar a questdo e minimizar os danos advindos da nova lei no momento de sua

aplicacéo.

Palavras-chave: Reforma Trabalhista; Honoréarios advocaticios sucumbenciais;
artigo 791-A da CLT; Inconstitucionalidade; Principio constitucional da

inafastabilidade da tutela jurisdicional.
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INTRODUCAO

A proposta do trabalho consiste na andlise da aplicacdo da Reforma
Trabalhista, materializada pela Lei n® 13.467/2017, que inseriu no bojo da
Consolidacao das Leis Trabalhistas o art. 791-A, possibilitando a condenacéo
do pagamento de honorarios advocaticios na justica do trabalho por mera

sucumbéncia.

Tal dispositivo legal interferiu, de maneira muito relevante, no acesso a justica
do trabalho. Com isso, pretende-se analisar a compatibilidade da nova regra
com o principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, para verificar se a
mesma viola tal garantia que esta prevista no art. 5° inciso XXXV, da

Constituicdo da Republica de 1988.

A reforma das leis trabalhistas, aprovada com tramitacdo rapida pelas
justificativas dos pareceres sobre o Projeto de Lei n® 6.787/2016, da Camara
dos Deputados (PLC), e o Projeto de Lei n° 38/2017, do Senado Federal, e
impulsionada pelo apoio de grandes grupos econdmicos, veio transvestida de

modernizacdo e incitada pela promessa de diminuir os entraves a justica e

combater a ineficiéncia da atividade jurisdicional.

Diante dessa suposta finalidade de diminuir lides temerarias, vislumbra-se, na
verdade, a possibilidade de impedir 0 nascimento de processos apoiados em
direitos legitimos.

E importante suscitar que a questdo relativa ao pagamento de honorarios
sucumbenciais aos procuradores da parte vencedora, ponto central deste
estudo, deve ser analisada, de maneira diferente, na Justica do Trabalho das
demais areas do Direito, considerando que os usuarios da Justica do Trabalho
normalmente necessitam da assisténcia judiciaria gratuita e ndo conseguem

arcar com esse valor.

Nesse sentido, faz-se necessario abordar os conceitos do principio da
inafastabilidade da tutela jurisdicional e da dignidade humana, problematizando
a questdo do acesso a justica e a maneira como sua mitigagcdo interfere na

efetividade do principio da dignidade humana.



Por esse prisma, debate-se a questdo da relacdo entre a propria natureza dos
honoréarios advocaticios e a sistematica processual trabalhista, que deve levar

em conta seu escopo de propiciar acesso aos trabalhadores.

Para entrar na analise propriamente dita do art. 791-A, a fim de demonstrar que
a aplicacdo do novo dispositivo legal pode gerar condenacdes de reclamantes
ao pagamento de honoréarios advocaticios para reclamados. E preciso defender
paralelamente que a sistematica celetista ainda constitui grave afronta a

garantia constitucional do acesso a justica.

A fim de sustentar posi¢cdo contraria a aplicacdo da nova sistemética para os
honorarios na Justica do Trabalho, é imperioso destacar o principio do
protecionismo instrumental da Justica do Trabalho, peculiar ao ambito
trabalhista e alicercado em axiomas fundamentais da Constituicdo Federal de

1988, como o0 acesso a justica e a dignidade humana.

A proposta do trabalho é apontar que a sisteméatica de honorarios advocaticios
por mera sucumbéncia é incompativel com os preceitos do processo do
trabalho e com o principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, pois imp&e

um custo ao trabalhador impossivel de ser suportado.

Nesse sentido, justamente, questiona-se em que medida a imposi¢cao de custos
ao trabalhador pela condenacéo ao pagamento de honorarios advocaticios por
mera sucumbéncia pode ser considerada uma forma de excluir da apreciacéo
do Poder Judiciario Trabalhista lesdo ou ameaca a direito, violando o previsto
no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica de 1988.

Outro ponto a ser pesquisado é como sera feita a aplicacdo do art. 791-A da
CLT. Para tanto, sera analisada a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n°
5.766, cujo tema versa sobre tal problematica, atestando a incompatibilidade e
inaplicabilidade de tal dispositivo legal com a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Nesse sentido, é necessario mencionar 0s
enunciados propostos pela Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do
Trabalho (ANAMATRA) que juntamente com a ADIN servem de farol, em meio

a tempestade que assola o meio juridico e politico nacional.



1 O PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL E O
RESPEITO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Este capitulo trata desses principios constitucionais para explicar que tipo de
direitos sdo esses, como sdo classificados, o alcance deles, bem como a
importancia deles diante do contexto politico e social que se apresenta

atualmente.

O que se busca é sustentar a necessidade de tais direitos serem respeitados
diante da nova sistematica dos honorarios sucumbenciais na Justica do
Trabalho.

O legislador, ao estabelecer os honorarios advocaticios e a sucumbéncia
reciproca por meio da Lei 13.467/2017, ao invés de implementar melhorias ao
processo trabalhista, caminhou na contramdo, negligenciando tais principios

garantidores do acesso a justica.

1. 1 INAFASTABILIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL: QUE DIREITO
FUNDAMENTAL E ESSE?

O principio em questéo é classificado por Uadi Lammégo Bulos (2011) como
uma garantia constitucional. Conforme o autor, pelo principio da
inafastabilidade do controle judicial, a lei ndo podera excluir da apreciacédo do

Poder Judiciario nenhuma leséo ou ameaca de direito.

Percebe-se que tal mandamento transmite uma ideia de seguranca necessaria
ao empregado, tendo em vista sua condicdo desfavoravel perante seu
empregador. Considerando que ele se encontra em situagdo econdmica e
social menos favorecida, saber que sua queixa deve obrigatoriamente ser

apreciada por um tribunal independente e imparcial, coloca-lhe, pelo menos,



em patamar necesséario para poder postular sua problematica contra a parte

mais forte.

Em explanacéo sobre tal principio, Tavares (2006) ensina que os direitos do
homem comegaram a ser internacionalizados na segunda metade do século
XIX, manifestando-se no campo do Direito Humanitario, na luta contra a

escravidao e na regulacéo dos direitos do trabalhador assalariado.

O autor (TAVARES, 2006) elenca como marco internacional de protecdo do
homem a criacdo da Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT) em 1919 e a
subsequente Convencao n° 11, de 1921, sobre o direito de associacdo dos
trabalhadores rurais, bem como a Convencdo sobre trabalhos forcados,

assinada em 1930.

A garantia protegida por tal principio em comento, desde esses primeiros
documentos de protecdo do homem, ja exsurge como valor primordial a ser
defendido no art. 1° da Convengéao de 1921(OIT, 1921, on-line):
Todos os membros da Organizagdo Internacional do Trabalho
que ratificam a presente convencdo se comprometem a
assegurar a todas as pessoas ocupadas na agricultura os
mesmos direitos de associacdo e unido dos trabalhadores na
indlstria e a revogar qualquer disposicdo legislativa ou

outra que tenha por efeito restringir esses direitos em
relacdo aos trabalhadores agricolas. (grifo nosso)

Nota-se, diante do que estabelece o artigo supracitado, a preocupacdo em
tratar de forma igual o trabalhador urbano e rural, sem restringir nenhum direito
daqueles que trabalham no meio rural, possibilitando a todos os trabalhadores
as mesmas possibilidades de levar a apreciacdo do Poder Judiciario suas

demandas, independentemente de sua condig&o ou tipo de trabalho.

Ainda mais, o0 texto postula um mandamento para os Estados signatarios da
Convencao, no sentido de revogar qualquer lei que restrinja 0 acesso a justica
ou afaste os trabalhadores rurais da tutela jurisdicional. Depreende-se dai que
a nocdo da Inafastabilidade da tutela jurisdicional € uma garantia h4 muito

tempo discutida e protegida pelos regramentos internacionais.



Quando se fala em tal garantia, € preciso mencionar o Principio da Legalidade,
um principio fundamental na existéncia do Estado de Direito e previsto na
Constituicdo Federal Brasileira, no art. 5° inciso XXXV. Sobre tal ligacao,
Moraes (2013) explica que, no momento em que surge para o cidaddo a
necessidade de se submeter aos mandamentos legais determinados, por outro
lado, se houver qualquer violagdo ou ameaca a tais direitos, serad chamado a
intervir o Poder Judiciario, que devera exercer a jurisdicdo e aplicar o direito ao

caso concreto.

Alexandre de Moraes (2006, p. 85) assim salienta sobre o tema:

Importante, igualmente, salientar que o Poder Judiciario, desde
que haja plausividade da ameaca ao direito, é obrigado a
efetivar o pedido de prestacao judicial requerido pela parte de
forma regular, pois a indeclinabilidade da prestagédo judicial é
principio béasico que rege a jurisdicdo, uma vez que a toda
violagdo de um direito responde uma acdo correlativa,
independentemente de lei especial que a outorgue.

Resta claro que o Poder Judiciario, por forca do principio da inafastabilidade da
tutela jurisdicional, é obrigado a apreciar aquelas demandas que foram
propostas de forma regular e ndo pode abster-se de solucionar a questao

depois de ser motivado.

Verifica-se, pela licdo do autor supracitado, um elo direto entre o Principio da
Legalidade e o Estado Democratico de Direito, a0 mesmo tempo que esse
legitima o poder. Nao cumprir as leis impostas significa a inexisténcia de um
real Estado Democratico (MORAES, 2006).

Sobre tal interligacdo, Tavares (2006) ensina que o principio da legalidade
exige o principio da inafastabilidade do controle judicial e vice-versa. No
sentido em que sdo correlatos e sem este principio ora enaltecido, o da
legalidade seria in6cuo, pois a legalidade significa ndo ser obrigado a fazer ou

deixar de fazer sendo em virtude de lei, e lei existente no momento em que se



faz ou se deixa de fazer a acdo. Logo, para que o principio da legalidade se

complete, a demanda deve ser levada a apreciacao do Poder Judiciario.

Quanto a classificagdo dos direitos fundamentais, a doutrina moderna divide
em primeira, segunda e terceira geragoes, tendo como fundamento a ordem
historica de acontecimentos que o0s levaram a serem reconhecidos
constitucionalmente. (TAVARES, 2006).

Os direitos fundamentais de primeira geracédo sao justamente esses direitos e
garantias individuais e politicas classicas, surgidos institucionalmente da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, assim como o0 principio em

voga.

Os direitos e garantias individuais, entre os quais o direito de ter uma demanda
apreciada pelo Poder Judiciario, sdo consagrados na Constituicdo Federal de
1988, no art. 5° Portanto, quando em conflito com outro direito ou garantia
fundamental, deve ser sanado pelo principio da harmonizacdo, conforme

aponta Tavares (2006).

O principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional é, portanto, um direito
fundamental de primeira geracao, fundamental para a propria nocao e estrutura
do Estado Democratico de Direito, uma espécie de reflexo do principio da

legalidade e essencial para propiciar o efetivo acesso a justica.

Sendo assim, é importante mencionar ligdo de Uadi Lammégo Bulos (2011) no
gue concerne ao carater vinculante desses direitos e garantias fundamentais,

caracteristica muito importante de ser elencada para este trabalho.

Como dito pelo autor (BULOS, 2011, p.527), essa vinculacdo dos direitos e
garantias fundamentais pode ser tanto legislativa quanto executiva e
jurisdicional. Na primeira hipétese, pode-se verificar tal vinculagdo pelo dever

de legislar a luz do que prescrevem as liberdades publicas e ainda pela



obrigacdo de “colmatar vazios legislativos evitando assim omissdes

inconstitucionais”.

Sobre tal tema, Bulos (2011) continua explicando que, quando o legislador
regulamenta temas relacionados aos direitos fundamentais, ele deve agir com
bom-senso, prudéncia e razoabilidade, para nao interferir nem “comprometer o

nucleo essencial de tais direitos”.

Ponto nevralgico de tal licdo é sobre o principio da proibicdo do retrocesso. O
referido autor (BULOS, 2011, p. 527) o elenca como orientador da vinculacao
legislativa aos direitos fundamentais, por meio do qual fica vedada a
possiblidade do legislador de “reverter as conquistas alcangadas e

sedimentadas por meio de lei ou ato normativo”.

Pelo viés do mencionado principio da proibicdo do retrocesso, pode-se
considerar inconstitucional qualquer ato legislativo que anule, revogue ou
expurgue liberdades publicas e garantias fundamentais que se desenvolveram
com o decurso da sociedade.

Sobre a caracteristica da vinculacdo legislativa aos preceitos e garantias

fundamentais, merece ser citado Uadi Lammégo Bulos (2011, p. 528):

A vinculacéo legislativa, em tema de direitos fundamentais, incide em
varios quadrantes da experiéncia juridica, impedindo, por exemplo, o
exercicio descomensurado do poder de reforma constitucional (CF, art.
60, 8§ 4°) e de quaisquer abusos cometidos por comissfes
parlamentares de inquérito, que também devem respeitar as liberdades
publicas.

Percebe-se que essa vinculagao funciona de duas maneiras: se, por um lado,
barra qualquer possibilidade de retrocesso e mitigagcbes das garantias ja
conquistadas, por outro representa um comando para os legisladores no
sentido de tomar providéncias no intuito de tornar efetivos tais direitos

fundamentais.
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No que diz respeito ainda a caracteristica vinculante dos direitos e garantias
fundamentais, a vinculacdo executiva representa que toda a administracéo

publica esta sujeita aos comandos das liberdades fundamentais do Estado.

Bulos (2011) finaliza sua explanacao esclarecendo que, por tal vinculagdo do
poder executivo aos direitos fundamentais, atos administrativos praticados a
margem dos direitos fundamentais séo nulos e, ainda por tal razéo, os poderes
publicos podem e devem negar o cumprimento das leis que forem

inconstitucionais.

Assim sendo, qualquer 6rgdo do Poder Publico que aceitar determinacéo
inconstitucional contribuirda para a destruicdo da manifestacdo constituinte

originaria.

O autor (BULOS, 2011, p.528) ainda sustenta que, para defender a
Constituicdo e seus valores mais profundos, existe o regime da sancao de
nulidade, a que tanto o Brasil quanto outros Estados aderem, por meio do qual
“leis e atos normativos inconstitucionais ndo vinculam as condutas dos Poderes
Publicos, pois sdo completamente desprovidos de eficacia juridica desde o

nascedouro”.

Por ultimo, Bulos (2011, p. 529) aponta a vinculacao juridica aos direitos e

garantias fundamentais, em que pontua claramente:

O Poder Judiciario deve conferir o maximo possivel de efetividade as
liberdades publicas;

O Poder Judiciario ndo esta obrigado a aplicar leis inconstitucionais,
atentatorias as liberdades publicas;

O Poder Judiciario pode aplicar direitos fundamentais mesmo contra as
leis, desde que estas ndo se conformem ao sentido constitucional
daqueles; e

O Poder Judiciario, no exame dos tratados internacionais que veiculam
direitos humanos fundamentais, deve proteger as prerrogativas
violadas ou ameacadas de violéncia (CF, art. 5, XXXV).

Diante de tal explicacéo, € evidente a importancia do principio de que estamos

tratando, porque, além de direito fundamental de primeira geracdo, se
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apresenta como valor fundamental e essencial do préprio Estado Democrético
de Direito, emanando e vinculando seu valor tanto para o Poder legislativo

guanto para o Executivo e Judiciario.

Outro ponto a ser considerado sobre o direito fundamental ora suscitado é
acerca de sua eficacia e aplicabilidade. De acordo com o que esté prescrito na
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, § 1°, os direitos e garantias

fundamentais tém aplicacao imediata.

Sob tal aspecto, Bulos (2011) explica que existem direitos e garantias
fundamentais que ndo precisam de lei para se tornarem plenamente aplicaveis
e outros que irradiam sua eficacia a todos os campos da ordem juridica. A
denominada teoria da eficacia horizontal dos direitos e garantias fundamentais
garante a possibilidade de os direitos fundamentais serem aplicados nas
relacbes privadas entre particulares, e ndo somente nas relacbes verticais

entre individuos e o Estado.

Depois de ter sido analisado que tipo de direito é o principio do acesso a
justica, bem como sua classificacdo, seu alcance, eficacia e aplicabilidade,
além do carater vinculante e orientador que ele emana para todo o
ordenamento juridico, constata-se a importancia de tal direito fundamental

diante do contexto politico e social atual.

E nitida, portanto, a necessidade de buscar que tais valores sejam respeitados,
mesmo diante da nova sistematica dos honorarios sucumbenciais na Justica do
Trabalho.
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1.2 ACESSO A JUSTICA E EFETIVIDADE DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

O acesso a justica, ou inafastabilidade da tutela jurisdicional, como exposto no
tépico anterior, em breve explanacao € a possibilidade de provocar o Judiciéario,
de ter suas alegacbes apreciadas e de esgotar todos 0s meios licitos de
defesa. A dignidade humana, por sua vez, ndo se encontra prevista no vasto rol
do art. 5° da Constituicdo Federal em que se encontram positivados os direitos

fundamentais.

A dignidade humana, pela explanacdo de Tavares (2006), ocupa posi¢ao
diferenciada em relacdo aos direitos fundamentais. A op¢ao constitucional
brasileira foi considera-la expressamente um dos fundamentos da Republica

Federativa do Brasil, elencando-a, propositadamente, no art. 1°, inciso Ill.

Ainda sobre tal questéo, o autor citado (TAVARES, 2006, p. 492) esclarece que
0 objetivo de tal insercdo é colocar a pessoa como fundamento e fim da
sociedade. Afinal, o Estado € um “meio e ndo um fim”, e um meio que deve ter

como finalidade, entre diversas outras, a preservacao da dignidade humana.

Como bem pontuado pelo mesmo autor mencionado (TAVARES, 2006), esse
principio encontra dificuldade no campo conceitual, pelo fato de ser abstrato,

proporcionando diversas defini¢cdes, dimensodes e aplicacdes.

Para uma nocao geral, TAVARES (2006) aponta contornos basicos para o que
seja a dignidade do homem, que é uma qualidade tida como inerente a todo e
qualquer ser humano e constitui o valor proprio que identifica o ser humano
como tal, com sua capacidade de autodeterminacao, livre de impedimentos

externos e internos.

Mesmo diante de sua abstracdo, Celso Bastos apud Tavares (2006, p. 493)
aponta que “nao restam duvidas de que a dignidade € algo real, ja que nao se
verifica maior dificuldade em identificar claramente muitas das situacdes em

gue é espezinhada e agredida”.
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Nessa linha, o autor completa, denunciando que os problemas relacionados a
institucionalizacdo dos direitos humanos néo estdo no plano de sua expressao
formal, considerando que, nesta seara, diversos avancos ocorreram desde o
surgimento dos primeiros regramentos internacionais. A principal dificuldade se
encontra no plano da realizagcdo concreta e em sua exigibilidade (TAVARES,
2006).

Por esse viés, o direito de acesso ao Judiciario é uma garantia essencial e
minima, para tornar qualguer pessoa digna, conforme apontam Mauro
Cappeletti e Bryant Garth (2002, p.8):

[...]serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico —
0 sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou
resolver seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema
deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir
resultados que sejam individuais e socialmente justos. [...] uma
premissa basica sera a de que a justica social, tal como desejada por
nossas sociedades modernas, pressupde o0 acesso efetivo.

Diante do exposto, depreende-se que tanto a dignidade humana quanto o
direito ao acesso efetivo a justica sdo pilares sobre o qual o Estado
Democratico de Direito se sustenta, na medida em que toda a construcao
legislativa de nada adiantaria se, no momento de sua aplicacdo, tais
prescricbes fossem desrespeitadas, sem que nenhum O6rgdo estivesse

legitimado e obrigado a exercer o controle de sua observancia.

Segundo o autor (TAVARES, 2006), € possivel verificar duas dimensdes: O
sistema deve ser igualmente acessivel a todos e a provocacao deve produzir
resultados individuais e socialmente justos, no intuito de alcangar, desse modo,
a justica social necessaria para tornar plena a ideia de dignidade humana nas

sociedades modernas.

Sobre a dignidade humana, o constitucionalista portugués Jorge Miranda apud
Tavares (2006, p. 497) ensina que “[...] a dignidade da pessoa pressupde a
autonomia vital da pessoa, a sua autodeterminacao relativamente ao Estado,

as demais entidades publicas e as outras pessoas”.
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Portanto, cercear 0 acesso a justica, ou outra qualquer coisa que venha a
mitigar a capacidade de decidir e a aniquilar a vontade racional de um
individuo. Implica atacar a dignidade humana, o proprio homem e todo o

sistema juridico erguido sob a ordem constitucional de 1988.

O professor Celso Bastos apud TAVARES (2006) conclui que, com a insergéo
da dignidade humana na Constituicdo Federal, na verdade, se busca indicar
que um dos fins do Estado € propiciar as condi¢des para que as pessoas se
tornem dignas e um cidad&o usurpado de seu pleno direito de acesso ao Poder

Judiciario ndo tem sua dignidade respeitada.

E importante lembrar, ao adentar nesse tema, o fato de que por muito a
maquina judiciaria somente poderia ser movimentada por aqueles que

pudessem fazer frente ao alto custo cobrado.

Nesse sentido, TAVARES (2006, p. 616) relembra que a expressédo e o
principio do amplo acesso a justica foram considerados, pela primeira vez, na
historia constitucional patria, na Constituicdo de 1946, em que aparecia
expressamente assim determinado: “A lei ndo podera excluir da apreciagao do

Poder Judiciario qualquer lesao de direito individual”.

Diante de tais problematizacdes, percebe-se que a dignidade humana serve de
substrato para todo e qualquer direito fundamental, especialmente o direito de
acesso a justica. Precedendo os demais principios positivados no ordenamento

juridico vigente, inclusive no que se refere a organizacdo formal da

Y

Constituicdo de 1988 (que nédo foi a toa), servindo tal priorizacdo para

evidenciar essa caracteristica suscitada.

Para consolidar tal posicéo, é pertinente mencionar a posi¢ao de Jorge Miranda
apud Tavares (2006, p. 616):

Pelo menos, de modo directo e evidente, os direitos, liberdades e
garantias pessoais e os direitos econémicos, sociais e culturais comuns
tém a sua fonte ética na dignidade da pessoa, de todas as pessoas.
Mas quase todos os outros direitos, ainda quando projectados em
instituicbes, remontam também a idéia de protecdo e desenvolvimento
das pessoas. A copiosa extenséo do elenco ndo deve fazer perder de
vista esse referencial.
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Sendo assim, depreende-se que os direitos fundamentais, entre 0s quais o
acesso a justica, para possuir tal rétulo de fundamental, deve necessariamente
decorrer ou ser uma faceta da dignidade da pessoa humana. Portanto, se
furtado o acesso a justica, consequentemente nao teremos a dignidade

humana respeitada nem efetivada.

Por fim, entende-se que o principio da dignidade humana, para se tornar
efetivo, depende do cumprimento dos demais direitos fundamentais, que
servem de alicerce e substrato para o principio da dignidade humana, entre os

guais acesso a justica.

E inegavel que tal mandamento esta presente em outras manifestacées dos
demais direitos fundamentais. Tavares (2006, p. 503) cita Lufio para
demonstrar que “[...] a dignidade humana sup8e o valor basico (grundwert)
fundamentador dos direitos humanos que tendem a explicitar e satisfazer as

necessidades da pessoa na esfera moral’.

Resta claro o entendimento de que a dignidade humana — o direito de ser
homem — é a génese dos demais direitos, inclusive do acesso a justica, além

de ser capaz de irradiar e projetar seu valor par outros direitos fundamentais.

Isso porque esses demais direitos s8o necessérios para o individuo
desenvolver sua personalidade integralmente e ter a possibilidade de ser
reconhecido e viver com a dignidade compativel com a condicdo de ser
humano. Portanto, o acesso a justica e demais direitos fundamentais precisam

ser respeitados para que a dignidade humana seja considerada efetiva.
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2 HONORARIOS ADVOCATICIOS E A SISTEMATICA PROCESSUAL
TRABALHISTA

O capitulo aborda a questdo dos honoréarios advocaticios, sua natureza e as
peculiaridades provenientes de sua aplicacdo no processo trabalhista, diante
da necessidade de o Direito do Trabalho proteger os trabalhadores e
proporcionar o acesso a uma tutela jurisdicional agueles que ocupam, na maior

parte das vezes, posicdo muito mais fragil do que seu empregador.

Antes de questionar a nova sistematica e aplicacdo do art. 791-A da CLT,
serdo analisados alguns pontos, como a finalidade do processo trabalhista, os
instrumentos processuais que buscam efetivar do direito material, bem como o

principio do protecionismo instrumental no Direito do Trabalho.

2.1 O PROCESSO TRABALHISTA E SEU ESCOPO DE PROPICIAR O
ACESSO A JUSTICA

A finalidade principal do processo é promover a realizacdo do direito material
ao qual se encontra vinculado. Conforme ensina Bezerra Leite (2016), o Direito
Processual do Trabalho possui natureza instrumental, uma vez que 0 processo

nao constitui um fim em si mesmo.

O processo, nesse sentido, deve servir para efetivar a realizacdo dos valores
sociais contemporaneos, conforme defende Bezerra Leite (2016, p.7): “Dai o
surgimento de uma nova hermenéutica guiada pela idéia da
constitucionalizac&o do direito processual voltada para a efetivacao dos direitos

fundamentais sociais no campo das relagdes de trabalho”.

Sendo o processo 0 meio por que o direito material vai ser alcangado no caso
concreto, caracteristica essencial para tal procedimento, ele deve ser acessivel

a todos.
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Nesse sentido, Souto Maior (2018) lembra que o Direito do Trabalho surgiu
para inibir a exploracdo do homem pelo homem, objetivando equilibrar uma

relacdo naturalmente desequilibrada.

O autor (MAIOR, 2018) adentra a questdo apontando que o Direito do
Trabalho, diante de toda sua peculiaridade, depende para que seja cumprido, e
efetivo, da existéncia de um instrumento processual apto a lhe proporcionar um

cumprimento concreto.

Tal licdo denota que é imprescindivel ao Direito do Trabalho e seu conteldo
material um instrumento juridico-formal amparado por um processo que torne
possivel sua efetiva aplicacdo e proporcione o acesso dos trabalhadores a

justica.

Nas palavras do Souto Maior (2017, on-line), “é preciso que se visualize o
processo do trabalho como um instrumento voltado para a aplicacdo de um

direito material que protege o trabalhador”.

Sobre esse trecho, € pertinente esclarecer que nédo se pretende defender que o
processo seja meio para a obtencao de direito que nao seja legitimo (MAIOR,
2017). Constata-se desta méaxima, que 0 processo deve proporcionar ao
trabalhador o direito que, de fato, lhe pertence e ser acessivel a todos os

trabalhadores, mesmo diante da disparidade das partes no conflito trabalhista.

E nitido que, ante a condi¢do do Direito do Trabalho, em que as partes néo
estdo em condi¢cdes equiparadas, com o fato de que a finalidade de tal ramo &
proporcionar acesso a justica a todos trabalhadores, é imprescindivel o
procedimento levar em conta tal realidade, sob pena de negar a funcéao
primordial do processo e tornar o direito material real e efetivo, ou seja,

acessivel aqueles que o detenham.

Percebe-se que uma regra de procedimento pode traduzir-se como um meio

para alcancar o direito material ou gerar o reflexo contrario e tornar-se um
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verdadeiro entrave ao acesso a justica e barreira para que se alcance o direito

ora discutido.

Se fosse adotada a regra do CPC para o 6nus da prova, pura e simplesmente,
também para o Direito do Trabalho, considerando que ao autor cabe a prova
dos fatos constitutivos de seu direito, o processo do trabalho acabaria
transformando-se em obstaculo a realizacdo do direito material trabalhista em

guestéo.

Com a nova redagdo no art. 818 da Consolidagéo das Leis do Trabalho, fruto
também da Lei n°® 13.467/2017, a questdo do 6nus da prova ficou mais clara e
em conformidade com a necessidade de tornar efetivo o direito material:
Art. 818. O 6nus da prova incumbe:
| - ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
Il - ao reclamado, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do reclamante.
§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos deste artigo ou a maior facilidade de obtencéo da
prova do fato contrario, podera o juizo atribuir o 6nus da prova de
modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em

que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do énus que
Ihe foi atribuido. (grifo nosso)

E preciso destacar, nesse exemplo, a titulo de verificar claramente que esses
critérios vao guiar, na maior parte das vezes, o 6nus da prova, para que este
recaia sobre o empregador, os quais justamente, incidem sobre o direito
processual que atinge o direito material, podendo, como no caso, ou ajudar a
parte mais fraca a ter acesso a tutela jurisdicional que necessita, ou ter um
efeito reflexo negativo. O grande problema € criar barreira ou tornar impossivel

a aplicacao concreta de um direito legitimo.

Portanto, o escopo primordial do processo € promover a realizacdo do direito
material ao qual se encontra vinculado, considerando que 0 processo
trabalhista para Bezerra Leite (2016, p 34), em conformidade com a ordem

constitucional de 1988, pode ser conceituado como:

O ramo da ciéncia juridica, constituido por um sistema de valores,
principios, regras e instituicdes proprias, que tem por objeto promover a
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concretizacdo dos direitos sociais fundamentais e individuais, coletivos
e difusos dos trabalhadores e a pacificacdo justa dos conflitos
decorrentes direta ou indiretamente das rela¢gdes de emprego e de
trabalho, bem como regular o funcionamento dos 6rgdos que compde a
Justica do Trabalho.

Diante da leitura do conceito apresentado, depreende-se que 0 processo para
alcancar sua finalidade precisa ser acessivel a todos, levando-se em conta
principalmente as peculiaridades do processo trabalhista, e deve proporcionar

acesso a parte mais fragil da relagao.

Sob esse aspecto, Bezerra Leite (2016) aponta uma peculiaridade do processo
trabalhista, considerando que seu objeto é tornar efetivos os direitos
fundamentais sociais, individuais, coletivos e difusos dos trabalhadores e

promover a resolucdo de conflitos decorrentes das relacfes de trabalho.

O autor (LEITE, 2017) esclarece que, para alcancar tal objetivo de proteger o
direito dos trabalhadores e tornar a tutela do direito material acessivel a eles,
mesmo diante da disparidade de tal relacdo, a Constituicdo Federal de 1988
trouxe, em seu art. 114, no intuito de alcancar tal finalidade, a necessidade de
uma justica especializada, constituida por um sistema de normas, principios,
regras e instituicbes que o diferenciam do direito processual civil e penal,
justamente para proporcionar 0 acesso a justica por parte dos trabalhadores e

assim proteger os direitos que eles conquistaram.

2.1.1 O principio do protecionismo processual

Antes de adentrar o conteudo do principio do protecionismo instrumental, é
pertinente apontar que 0s principios constitucionais sao considerados pela
doutrina como fontes normativas primarias do nosso sistema juridico (LEITE,
2016).

Assim sendo, o principio constitucional do acesso a justica tratado no topico
anterior irradia seu valor axiolégico para todo o ordenamento juridico e impde

que o processo do trabalho deve ser interpretado, disciplinado e aplicado
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conforme tais valores fundamentais estabelecidos pela Constituicdo Federal de
1988.

Nesse contexto, acredita-se que exista uma “[...] autonomia relativa do direito
processual do trabalho, mediante o didlogo das fontes ou a heterointegracao
dos subsistemas do processo civil e trabalhista”, conforme explica Bezerra
Leite (LEITE, 2016, p.19).

O professor (LEITE, 2016), em explanacao sobre tal questéo, atenta para o fato
de que o processo trabalhista deve possuir principios peculiares, para propiciar

maior efetividade ao acesso a justica.

O principio da protecéo processual, independentemente de ser peculiar ou ndo
ao processo do trabalho, é aplicado e interpretado com maior incidéncia no
Direito do Trabalho, justamente pela sua peculiaridade e necessidade de

proporcionar acesso a justica a parte hipossuficiente.

O professor Bezerra Leite (2016, p.19), elucida que “por meio de tal principio
busca-se compensar a desigualdade existente na realidade socioecondmica
(entre empregado e empregador) por meio da instituicio de uma desigualdade

juridica em sentido oposto”.

Para clarear a questao, o autor expoe:

A desigualdade econbmica, o desequilibrio para a producdo de provas,
a auséncia de um sistema de protecdo contra despedida imotivada, o
desemprego estrutural e o desnivel econdmico, social e cultural entre
empregado e empregador, certamente, sdo realidades trasladas para o
processo do trabalho, sendo, portanto, imprescindivel, a existéncia de
um principio de protecéo ao trabalhador, que € destinatario dos direitos
humanos sociais e fundamentais na relagdo juridica processual.
(LEITE, 2016, p.19)

Denota-se que tal principio € necessario para tornar efetivo o préprio Direito do
Trabalho, considerando que tal ramo nasce justamente para proteger ou

reduzir a desigualdade existente entre empregado e empregador.
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Nas palavras do autor (LEITE, 2017, on-line), o principio tem a finalidade de
estabelecer a “igualdade de armas”, entendida como as condig¢des juridicas
necessarias para proporcionar um efetivo “acesso justo a justica”, no intuito de

resguardar direitos fundamentais sociais da parte hipossuficiente.

2.2 A NOVA SISTEMATICA CELETISTA SOBRE HONORARIOS POR MERA
SUCUMBENCIA: ANALISE DO ART. 791-A DA CLT

O principio da sucumbéncia implica o dever de ressarcir a parte contraria, o
advogado da parte contraria, de honorarios advocaticios. Entdo, se a parte
perde a acdo, ou mesmo se a acdo é procedente em parte naquilo que perdeu,
ela é obrigada a pagar honorarios advocaticios ao advogado da empresa ou ao

reclamante, a outra parte.

Souto Maior (2018, on-line), sobre tal questdo, destaca que os honorarios
advocaticios sdo uma forma de remuneragdo do trabalho prestado pelos
advogados, com sua natureza alimentar, e ndo podem ser simplesmente
considerados um simples custo do processo, nem muito menos ser utilizados
como ferramenta para punir a procedéncia ou improcedéncia do direito

pleiteado e, assim, tentar evitar “lides aventureiras”.

Deixando de lado a finalidade perversa por tras da nova lei, Homero Batista
Mateus da Silva (2017) explica a sistematica proposta pelo legislador para

instituir a mudanca no processo do trabalho.

Vejamos propriamente o art. 791-A da CLT (SILVA, 2017):

Inicialmente, depreende-se da leitura do artigo que os honorarios sdo devidos
ao advogado, e ndo a pessoa juridica da sociedade de advocacia, podem-se
aplicar também aos advogados em causa propria, variando de 5% a 15% a

serem fixados pelo magistrado, assim como no modelo do procedimento civil.
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A base de célculo utilizada sera preferencialmente o valor da liquidacdo da
sentenca, e, consequentemente, o valor dos honorarios somente sera sabido
ao final do processo, e ndo no momento da prolacédo da sentenca da fase de

conhecimento.

De acordo com o Mateus da Silva (2017), a base de calculo é o “[...] valor bruto
da liquidacédo sem o abatimento dos descontos previdenciarios ou fiscais; trata-
se do valor liquidado e ndo do valor liquido”. Para tanto, apoia-se na OJ 348,
expondo que “[...] os honorarios advocaticios, arbitrados nos termos do art. 11,
8§ 1°, da Lei 1.060, de 05.02.1950, devem incidir sobre o valor liquido da
condenacéo, apurado na fase de liquidacdo de sentenca, sem a deducdo dos

descontos fiscais e previdenciarios”.

E preciso destacar que o valor da causa passa, com a nova sistematica, a
figurar expressamente no rol das exigéncias da peticao inicial trabalhista (art.
840). A respeito de tal aspecto, Mateus da Silva (2017, p. 165) aponta que “[...]
a base de célculo passara a ser o valor atualizado da causa nas hip6teses de
valor ndo mensuravel em proveito econémico direto, como ocorre por exemplo

nas obrigacoes de fazer, baixa na carteira de trabalho e reintegragdes”.

A redagcdo do art. 791-A é confusa e ndo da certeza da cobranga dos
honoréarios advocaticios do empregado para adimplir o advogado da empresa.
No momento em que a norma estipula que os honoréarios serdo calculados
sobre o valor que resultar da liquidacdo da sentenca, da-se margem de
interpretacdo no sentido de que somente em cima de condenacgdes pecuniarias
incidiriam os honorarios ou aquelas sentencas de rejeicdo completa do pedido

nao seriam capazes de gerar tal despesa.

Tais desdobramentos sdo meras especulagdes, mas sabe-se que o desejo do
legislador era, de fato, passar a cobrar honorarios dos empregados. Pela letra
da lei, com seu caput e 88 1° ao 4°, a condenacdo em honorarios advocaticios

no processo do trabalho passou genericamente a decorrer da mera
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sucumbéncia, pelo critério puramente objetivo de ter sido derrotado, conforme
apontado pela ANAMATRA no 19° CONAMAT (ANAMATRA, 2018, on-line),

uma “simples derivagao do principio da causalidade”.

O § 3° em que se pretende instituir a figura da sucumbéncia reciproca, contém
expressa referéncia a hipétese de procedéncia parcial, estipulando que, nesses
casos, O juizo arbitrara o0s honorarios reciprocos, sendo vedada a

compensacao entre os honorarios.

Em proposta do CONAMAT, a ANAMATRA (2018, on-line) aponta que, pela
literalidade do § 3°, a condenacgéo poderia atingir até mesmo o beneficiario da
assisténcia judiciaria gratuita, situacdo em que os “créditos obtidos em juizo
poderiam ser objeto de compensac¢ao, desconto ou deducédo para quitacao dos

honorarios advocaticios devidos por eventual sucumbéncia reciproca”.

No 8§ 4°, existe a autorizagdo para reter os honorarios dos créditos auferidos
pela parte reclamante, na mesma lide ou em outro processo. Por fim, no § 5°,

foi destacado que os honorarios também sdo devidos na reconvencao.

Portanto, diante da inteleccdo da lei, entende-se que o empregado deve
honorarios ao advogado do empregador, de 5% a 15% sobre o valor atualizado
da causa e, mesmo este sendo beneficiario da justica gratuita, podera também

ter de suportar a retencéo de seus créditos se sucumbente for.

Além do mais, no sentido oposto do entendimento anterior dos tribunais
trabalhistas, passam-se a aplicar os honorarios advocaticios em todas as
causas trabalhistas, incluindo aquelas que envolvem entes publicos, as causas

de ambito coletivo e com substituicdo processual sindical. (SILVA, 2017).
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2.2.1 Mitigacéao do protecionismo processual da Justica do Trabalho

A nova sistematica de honorarios sucumbenciais na Justica do Trabalho, em
gue existe a possibilidade de os reclamantes pagarem honorarios ao advogado
das reclamadas, ndo encontra, segundo Souto Maior (2018), amparo nem
mesmo na literalidade da Lei n° 13.467/17, uma vez que constitui severa

afronta a garantia fundamental do acesso a justica.

Outro ponto importante suscitado pelo autor (MAIOR, 2018, on-line), diante do
conteddo do art. 791-A, tendo em vista a natureza alimentar dos honorarios, é
a diferenca entre a remuneracdo do advogado de reclamantes e reclamadas.
Se, por um lado, o patrono do reclamante tem sua remuneracao vinculada ao
proveito econdémico obtido no processo, por outro, o advogado do reclamado,
na maioria das vezes, nao depende do resultado da lide em questéo.

Souto Maior (2018, on-line) explica que ndo é possivel, nem légico, sob o
pretexto de remunerar o trabalho do advogado da reclamada, que normalmente
€ uma empresa, “seja fixado pelo juiz um valor que anule o proveito econémico
obtido pelo reclamante no mesmo processo ou até mesmo que remunere O
advogado da reclamada em montante superior aquele devido ao advogado do

reclamante”.

Nesse contexto, o autor (MAIOR, 2018), compara a nova sistematica com a
fixacdo da indenizacdo por dano extrapatrimonial. Se, nesse caso, o juiz devera
analisar a situacdo econdmica e social das partes envolvidas, com muito mais
razdo devera fazer o mesmo para arbitrar o valor dos honoréarios advocaticios

das partes no processo.

Nesse sentido, ao arbitrar os honorarios, o juiz devera “sempre ter em mente
as diferencas econdmicas das partes, conforme determina, inclusive, o art.
223-G, da CLT, com o teor também trazido pela Lei n° 13.467/17” (MAIOR,
2018, on-line).
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Souto Maior (2008, on-line) elenca o principio fundamental da isonomia para
compor a ideia do protecionismo instrumental e corrobora a necessidade de

respeitar tal principio inerente ao processo trabalhista:

Respeitando o principio constitucional da isonomia (art. 5°, caput, da
CF), que impde uma visualizagdo concreta da igualdade, ou seja, como
um objetivo a ser atingido de forma palpavel, impondo, pois, um
tratamento dos desiguais de forma desigual, na medida em que se
desigualam, o custo do processual dos honorarios advocaticios deve
se relacionar a diversidade econémica das partes que €, inclusive,
caracteristica  especifica da relacdo juridica  trabalhista,
instrumentalizada pelo processo do trabalho.

Para o professor Bezerra Leite (2017, on-line), a mudanca na sistematica dos
honorarios atinge o direito processual do trabalho a medida que “violam os
principios que asseguram o amplo acesso dos trabalhadores a Justica, ja que
lei ndo pode impedir a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario brasileiro apreciar e
julgar acdo que veicule lesdo ou ameacga a qualquer direito” (CF, art. 5°,
XXXV).

Com isso, negligenciar a desigualdade existente entre as partes no processo e
negar acintosamente o acesso a justica pelos trabalhadores, impondo-lhes um
custo que ndo conseguem suportar, € nitida a reducéo do principio de protecdo

processual ao trabalhador.

Essa mudanca, com a necessidade de comprovacdo do estado de
hipossuficiéncia econbmica, inegavelmente viola, além do principio em
questao, os da vedacao do retrocesso social e figura como obstaculo direto ao
principio fundamental do acesso a Justica do Trabalho, principalmente para

agueles mais pobres e menos instruidos, ou seja, 0S que mais precisam.
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3 HONORARIOS ADVOCATICIOS POR MERA SUCUMBENCIA

Neste capitulo, demonstrar-se-a incompatibilidade total entre o principio da
inafastabilidade da tutela jurisdicional e a aplicacédo literal da nova sistematica
do art. 791-A da CLT.

Para tanto, serdo problematizadas questdes relativas a aplicacdo do texto legal
e a necessidade de observacdo da garantia fundamental do acesso a justica,
no intuito de evitar tamanho retrocesso no Direito do Trabalho. A ANAMATRA
confeccionou ementa em sede do 19° CONAMAT, no sentido de orientar a

aplicacao da nova mecanica dos honorarios na Justica do Trabalho.

3.1 O ART. 791-A DA CLT ANALISADO A LUZ DO ART. 5°, INCISO XXXV, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988

No momento em que o Estado tomou para si 0 monopdlio do uso da forca,
afastando a possibilidade da autotutela, assumiu, entdo, o dever de garantir, de

maneira efetiva, uma prestacéo jurisdicional.

O chamado direito de agado, conforme ressalta TAVARES (2006, p.617), “[...]
significa a possibilidade de qualquer pessoa dirigir-se ao Judiciario, provocando
o exercicio da jurisdicdo. O direito de acdo assegura a efetividade dos

instrumentos necessarios a obtencédo da tutela jurisdicional.”

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso XXXV, prescreve que “a lei ndo
excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Diante
dessa maxima, cabe analisar o art. 791-A da CLT e verificar se tal modificagdo

fere o amplo e irrestrito direito de acesso ao Judiciario.

Tavares (2006) posiciona-se no sentido de que garantir 0 acesso a justica e,
consequentemente, o amplo direito de agéo, na verdade, ndo significa garantir

o desenvolvimento de qualquer processo sem fundamentacdo material,
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esclarecendo, assim, que a Constituicio ndo busca transmitir com tal

mandamento a possiblidade de um direito abstrato de acesso a justica.

Sobre o tema, Tavares (2006, p.6) conclui:

A garantia constitucional da acdo ndo assegura o mero direito ao
processo, mas o direito ao processo justo, dentro do qual esta
compreendido o direito a prova, com o reconhecimento da
possibilidade de fazer admitir e experimentar todos 0s meios
probatérios permitidos (ou nédo vedados) pelo sistema.

Pela licao incisiva de Souto Maior (2018), uma condenacdo que atinge o
absurdo de ser fixado o valor de honorarios e sucumbéncias em favor do
patrono da parte reclamada que anule o proveito econdmico obtido pelo
reclamante no mesmo processo, vai de encontro ao que € estabelecido no art.
5°, inciso XXV, da Constituicdo Federal. O autor vai adiante sustentando que
uma condenacdo, quando atinge tal discrepancia, inegavelmente possui o

condao de punir a parte reclamante.

Ao considerar que a nova sistematica se utiliza dos honorarios como punigcéo a
parte reclamante, cria-se uma responsabilidade maior para quem esta
pleiteando, o que afasta diversas lides envolvendo direitos legitimos da tutela
jurisdicional. Com a nova lei, houve efetivamente uma reducdo do numero de
acOes trabalhistas, mas € preciso entender que, em 11 de novembro de 2018
comecou um novo modelo nos litigios trabalhistas, ao implementar a

sucumbéncia aos honorarios advocaticios.

Outra grande novidade é a questdo do pedido determinado, certo e com
indicacdo de valor. Apesar de tal tendéncia ser uma realidade, principalmente
em sede dos procedimentos sumarissimos na Justica do Trabalho, j& exige

indicacao do valor por intelecgéo da Lei n® 9.957/00.

Tal sistematica, com a nova regra da sucumbéncia, forma uma espécie de
“guarda-chuva” que dificulta o acesso a justica e a criagdo de novas teses

juridicas por parte dos advogados de reclamantes.
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A titulo de exemplo, o advogado de um reclamante que postula horas extras e
efetivamente alcanca essa condenacéo, por mais que nao seja na totalidade do

valor apontado pelo advogado, a parte reclamante ndo foi sucumbente.

A sucumbéncia parcial deve ter relacdo com cada pedido que foi efetivamente
indeferido. Se for o caso de pedir horas extras e também adicional noturno, €
deferido o pedido de horas extras, ainda que parcialmente, e o adicional
noturno indeferido. A parte postulante sera sucumbente somente em relacédo ao

adicional noturno.

Esse tema tem gerado muita discordancia, ha quem defenda que, se forem
pedidos R$ 1.000,00 (mil reais) de horas extras e tenham sido obtidos apenas
R$ 500,00 (quinhentos reais) na condenacdo, serdo devidos honorarios

advocaticios sobre os quinhentos reais em que a parte foi sucumbente.

Porém, entende-se que ndo é essa a intencao da lei, principalmente porque, na
Justica do Trabalho, o autor costuma postular um valor aproximado da
extensdo do dano, justamente pelo tipo de demanda em que nédo é facil ter a

nocéo exata do dano sofrido.

A nova regra indubitavelmente foi criada para dificultar o ajuizamento de acdes
trabalhistas, mas ainda ndo € possivel ter a dimensdo exata de como o0s

tribunais vao interpretar esse dispositivo.

A nova sistematica partiu de um diagnostico que é equivocado: eleger uma
categoria como culpada — os advogados trabalhistas que entram com as acdes
—, supondo que eles entram com pretensdes indevidas. Nesse sentido, a nova
lei estipula que deve ser indicado o valor do pedido e depois obriga o
pagamento de honorarios de sucumbéncia, premissas que servem nitidamente

como barreira para as lides supostamente indevidas.
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Se o objetivo da reforma era evitar as chamadas “lides aventureiras”, que é um
bom propdésito, afinal é impossivel defender a mercantilizacdo que estava
acontecendo na Justica do Trabalho. O texto legal, por sua vez, da maneira
que foi redigido, ndo foi capaz de disciplinar a matéria de maneira suficiente

para alcancar esse objetivo.

Se o interesse é que 0s processos trabalhistas fossem formulados de maneira
mais correta, sem a inclusdo de pedidos absolutamente indevidos, ou pedidos
gue o advogado previamente soubesse serem indevidos, devemos lembrar que
a lei atinge também aquelas causas embasadas em direitos reais em que o
advogado ndo tem condi¢do de dimensionar exatamente a extensdo do dano

ou mesmo se o dano efetivamente ocorreu.

Outro ponto importante € a realidade do trabalhador brasileiro. No sistema
empregaticio do pais, impera um grau de informalidade muito grande, em que,
algumas vezes, o trabalhador ndo recebe recibos de pagamento e, outras
vezes, ndo ha cartdo de ponto. Portanto, existe um problema sério que
antecede inclusive o trabalho do préprio advogado: a informalidade de
documentos que se transforma em um problema tanto para o trabalhador

quanto para o empregador.

A nova regra pode até partir de uma proposta louvavel, mas se apresenta como
uma verdadeira cilada para os trabalhadores. Acredita-se que realmente a nova
sistematica pode transformar-se em um instrumento de melhoria do processo,
e isso vai depender de como os juizes e tribunais vao absorver as novas

prescricoes.

Definitivamente, se for feita uma interpretacdo literal e rigida, a nova lei vai
perpetuar-se como um grande 6bice ao acesso a justica e um prejuizo enorme

para os trabalhadores.

Na visdo de Mateus da Silva (2017, p. 163), a nova sistematica representa o

“inicio do fim do processo do trabalho como um ramo auténomo”. Do ponto de
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vista do autor (SILVA, 2017), a assimilagdo do processo do trabalho pelo

processo civil representa um recuo assustador.

E fato que o processo do trabalho néo foi estruturado para ser compativel com
tal mudanca proposta, e os honorérios sucumbenciais na Justica do Trabalho
pressupdem, portanto, o afastamento dos principios da gratuidade e do acesso

a justica.

Concernentemente a analise do art. 791-A da CLT, Souto Maior (2017, on-line)
aponta que, em seu entendimento, “a contrario sensu, quando se estiver diante
da improcedéncia total dos pedidos, ndo existe fundamento legal para impor

uma condenacao de honorarios advocaticios ao reclamante”.

A explicacdo para tal afirmacdo advém da interpretacdo do autor (MAIOR,
2017) acerca do § 3° do artigo em questéo, a luz dos principios constitucionais.
A lei dispde: “Na hipdtese de procedéncia parcial, o juizo arbitrara honorarios

de sucumbéncia reciproca, vedada a compensacao entre os honorarios”.

Diante da leitura da norma, nota-se que, havendo sucumbéncia reciproca,
deve-se aplicar o § 3°, porém essa norma nao estipula expressamente a
autorizacéo para fixar honorarios ao advogado da reclamada sobre o valor do
pedido julgado totalmente improcedente, fazendo mencdo somente a

procedéncia parcial deles.

O autor (MAIOR, 2017) sustenta que o texto expresso no art. 791-A da CLT
nao é capaz de fundamentar condenacdes de reclamantes ao pagamento de
honorarios advocaticios que anulem o proveito econémico alcancado pela
parte. No mesmo sentido, aponta que a lei estéd gerando inseguranca juridica e
defende sua revogacdo com urgéncia, sob o fundamento de que ndo existe
nenhum suporte juridico para que se negue 0O acesso a justica aos
trabalhadores por meio da imposicdo de pagamento de honorérios

sucumbenciais aqueles que ndo podem pagar.
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E imperioso destacar também o § 4° do dispositivo legal em comento, que, ao
instituir que até o beneficiario da justica gratuita podera ser condenado ao
pagamento de honorarios advocaticios da parte contraria, colide com toda a

tradicdo juridica e com as conquistas sociais alcancadas (SILVA, 2017).

Colocar a parte beneficiaria da justica gratuita para arcar com os honorarios da
parte reclamada afronta diretamente a previsdo contida tanto no inciso XXXV
do artigo 5° da Constituicdo Federal, quanto no LXXIV do mesmo artigo, o qual
merece ser transcrito: “O Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita

aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

3.1.1 Anélise da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 5766/2018

O pedido da Procuradoria Geral da Republica, em sede da ADIN 5766, aponta
que no 84° do artigo 791-A da CLT, especificamente, a expressédo “desde que
nao tenha obtido em juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de

suportar a despesa”, deve ser considerada inconstitucional.

Logo na parte introdutéria da ADIN, a Procuradoria Geral da Republica
denuncia o carater “desregulamentador e o declarado objetivo de reduzir o
namero de demandas perante a Justica do Trabalho”. Apontando dessa forma,
gue a nova lei, vai de encontro com garantias processuais, além de violar o
direito fundamental dos trabalhadores a justica gratuita, apresentando-se como

verdadeiro instrumento de inibir o acesso a jurisdigdo trabalhista.

Os apontamentos feitos na ADIN, elencam no rol dos dispositivos
inconstitucionais o artigo 790-B, caput e 84°, bem como o artigo 791-A, §4°,
além do artigo 844, 82°. Os dispositivos assinalados pela Procuradoria Geral,
apresentam inconstitucionalidade material, considerando que se revelam como

verdadeiras restricdes inconstitucionais a garantia da gratuidade judiciaria,

inclusive para aqueles que comprovarem insuficiéncia de recursos.
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No tépico de justificativa da acdo, problematiza-se a aplicagdo da nova
sistematica dos honorarios na Justica do Trabalho, denunciando a violagdo aos
arts. 1°, incisos Ill e IV;* 39, incs. | e IlI;? art. 5°, caput, incs. XXXV e LXXIV e §
20; 3

Diante do novo texto contido no artigo 791-A da CLT, a Procuradoria esclarece
que ao autorizar o uso de créditos trabalhistas recebidos em qualquer
processo, inclusive pelo reclamante beneficiario de justica gratuita, para pagar
honorérios periciais e advocaticios de sucumbéncia, comete-se a mesma
inconstitucionalidade do dispositivo inserido pelo 82° do art. 844 da CLT,
situacdo em que permite-se a condenacéo do beneficiario de justica gratuita ao

pagamento de custas.

E pertinente reproduzir citagdo utilizada pela Procuradoria para iluminar a
problemética em debate: “Segundo J. J. GOMES CANOTILHO, o direito de
acesso aos tribunais ja foi considerado como concretizacdo do principio
estruturante do estado de direito”. Assim sendo, relativizar tal garantia
representa uma afronta aos proprios fundamentos do Estado Democrético de

Direito.

L Art. 1 o A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como
fundamentos: [...] lll — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa; [...]

2 Art. 3 o Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; Il — garantir o desenvolvimento nacional; Il — erradicar a
pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”

8 Art. 5 0 Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] V — é assegurado o direito
de resposta, proporcional ao agravo, além da indeniza¢@o por dano material, moral ou a
imagem; [...] X — séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo;]...]
XXXV — a lei ndo excluird4 da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito; [...]
LXXIV — o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos; [...]. 8 2 0 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo n&o
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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Diante da importancia do acesso a justica na conjuntura politica atual, o
principio foi prescrito no plano internacional como direito humano e esta
previsto nos artigos 8 e 10 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
(DUDH), de 10 de dezembro de 1948; no artigo 14 (item 1) do Pacto
Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos (PISDCP), de 19 de dezembro de
1966, e no artigo 8 (item 1) da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Séo José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969.

Em todos os citados diplomas internacionais, que regulam de forma explicita o
direito de acesso a jurisdicdo trabalhista, pode-se depreender diante da

posicdo exposta pela Procuradoria, que:

toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusacéo penal formulada contra ela, ou para
gue se determinem seus direitos ou obrigacbes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. (BRASIL, 2017, on-
line).
Acompanhando os diplomas internacionais, bem como a evolugdo e as
conquistas sociais. A Constituicdo Federal de 1988 elencou a garantia de
amplo acesso a jurisdicdo em seu artigo 5°, incisos XXXV e LXXIV, que versam
sobre a inafastabilidade da jurisdicdo e a obrigacdo do Estado em garantir

assisténcia judiciaria integral e gratuita aos hipossuficientes.

A Procuradoria defende a inconstucionalidade das normas, pois as mesmas
impedem que o trabalhador hipossuficiente possa ter acesso total a justica,
pois terd que assumir 0os novos riscos da demanda trabalhista, além de ser
obrigado a pagar custas e despesas processuais de sucumbéncia com uso de

créditos trabalhistas auferidos no processo.

Diante da barreira econdmica imposta pela nova dic¢ao do artigo 791-A, mitiga-
se direitos fundamentais dos demandantes hipossuficientes e violam-se o0s

principios da proporcionalidade e da proibicdo de excesso, figurando assim,
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como verdadeiro desvio de finalidade legislativa, como bem ponderado pela
Procuradoria em sede da ADIn n°® 5766 de 2018. (BRASIL, 2017, on-line).

Ao adentrar na inconstitucionalidade do 8 4°, do artigo 791-A da CLT, a
Procuradoria baliza que a lei ao estabelecer a possibilidade, de mesmo quem é
beneficidrio da justica gratuita, arcar com condenacdo de honorarios
advocaticios a parte contraria se possuir créditos para tal, esquece da propria
condicdo da parte reclamante, uma vez que foi justamente a insuficiéncia de

seus recursos |Ihe conferiu tal beneficio da justiga gratuita.

Antes da “reforma” trabalhista, o entendimento dos tribunais, era pela
inexisténcia dos honorarios sucumbenciais na Justica do Trabalho,
considerando a existéncia da capacidade postulatoria das partes (CLT, art.
791)4, salvo na hipétese de assisténcia judiciaria gratuita prestada por sindicato
da categoria profissional, situacdo em que a jurisprudéncia considerava devido

o valor referente aos honorarios em favor do sindicato.

Colocar o reclamante hipossuficiente para arcar com tais valores, podendo ser
tais créditos obtidos até em outro processo, atinge a prépria nocdo de
insuficiéncia de recursos, positivada no processo do trabalho, pelo art. 14, § 1°,
da Lei 5.584/1970, que trata da assisténcia judiciaria gratuita. Ora, se 0
trabalhador ndo é capaz de demandar na justica sem ter prejudicado seu
préprio sustento, com muito mais razdo ndo tera condicdes de pagar 0s

honorérios da parte reclamada.

Conforme parecer da Procuradoria, a norma nao leva em consideragédo a
condicdo econbmica do reclamante que determinou a concessdo da justica
gratuita e subtrai do beneficiario, para pagar despesas processuais, recursos
econdmicos indispensaveis a sua subsisténcia e a de sua familia, em violacéo

a garantia fundamental do acesso a justica e da gratuidade judiciaria.

4“Art. 791. Os empregados e os empregadores poder3o reclamar pessoalmente perante a Justica do
Trabalho e acompanhar as suas reclamacées até o final.”
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A procuradoria pediu a suspensdo da eficacia da norma considerada
inconstitucional, por meio de medida cautelar, além procedéncia do pedido,
para declarar inconstitucional a expressao “desde que nao tenha obtido em
juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa,”
no 8 4 o do art. 791-A da CLT.

Em resposta ao documento apresentado pela Procuradoria o STF em deciséao
do dia 10 de maio de 2018, o Ministro Roberto Barroso (Relator), julgou
parcialmente procedente a acdo, para determinar interpretacdo conforme a
Constitui¢ao.

Nesse sentido, o relator apresentou as seguintes teses: “1. O direito a
gratuidade de justica pode ser regulado de forma a desincentivar a litigancia
abusiva, inclusive por meio da cobranca de custas e de honorarios a seus
beneficiarios; 2. A cobranca de honorarios sucumbenciais do hipossuficiente
poderd incidir: (i) sobre verbas nédo alimentares, a exemplo de indenizacbes por
danos morais, em sua integralidade; e (ii) sobre o percentual de até 30% do
valor que exceder ao teto do Regime Geral de Previdéncia Social, mesmo

quando pertinente a verbas remuneratorias.”(BRASIL, 2017, on-line).

Porém, depois do voto do Ministro Edson Fachin que julgou integralmente
procedente a ag¢do, o Ministro Luiz Fux pediu vista dos autos. Portanto,
continua sendo uma incégnita como tal celeuma sera solucionada, a decisdo
do relator ndo foi capaz de sanear a questdo, pelo contrario, na tentativa de
detalhar sobre quais verbas poderdo incidir os honorarios, continua
esquecendo da condicao originaria deste demandante que ndo possui condi¢cao
nem de litigiar sem prejudicar seu proprio sustento e permite, dessa forma, a

mitigacdo do acesso a justica e do direito a gratuidade de justica.

> ADIN 5766 e decis3o disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5250582



http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5250582
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3.1.2 Andlise do enunciado proposto pela Associacdo Nacional dos

Magistrados da Justica do Trabalho

Inicialmente é preciso esclarecer que as ementas criadas pelas Associacdes de
Magistrados em congressos, bem como os enunciados criados pelas jornadas
de direito ndo tém forga vinculante, porém representam a forma como os juizes
estdo interpretando a nova sistematica e revelam os desdobramentos

hermenéuticos para a aplicacdo coerente dos novos diplomas legais.

A ANAMATRA (Associagcao Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho),
em sede do 19° Congresso Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho

(CONAMAT) apresentou proposta de adequacéao do artigo 791-A da CLT.

A respeito da discussdo entre honorarios e assisténcia judiciaria, foi
considerado inconstitucional pelos magistrados a previsdo em que o0
beneficiario da justica gratuita utilizara créditos trabalhistas para arcar com

honorarios advocaticios ou periciais.

A inconstitucionalidade fundamenta-se na justificativa de que com a aplicacéo
literal da nova sistematica se atinge os direitos fundamentais tanto do acesso a
justica, quanto da assisténcia judiciaria gratuita e integral, que deve ser
prestada pelo Estado, além do fato de se negligenciar a protecdo ao salario

deste trabalhador.

No que tange a problematica da aplicacdo da nova lei aos processos em curso,
ficou defendido que os honorarios em sucumbéncia ndo se aplicam aos
processos em curso, em razao da garantia de nao surpresa, assim como pelo
principio da causalidade, considerando que a expectativa de custos e riscos ja

foi estimada no momento em que agéao foi proposta.

Sobre a sucumbéncia reciproca, os magistrados da Justica do Trabalho,

consolidaram o entendimento que somente € cabivel em caso de indeferimento
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total do pedido especifico. Ou seja, a condenag¢do em quantificacdo inferior a

pedida ndo caracteriza a sucumbéncia parcial.

CONSIDERACOES FINAIS

E nitida a desigualdade econémica e de poder entre as partes na relacdo
juridica trabalhista, tanto que as normas que regem tais relacdes sao voltadas

a protecao do trabalhador.

Entende-se que essa situacdo de hipossuficiéncia do empregado afeta o livre
exercicio da autonomia individual da vontade. Assim sendo, as regras
produzidas pelo Estado, devem desempenhar a fung¢ao primordial de defender

a parte fragil.

Nesse sentido, verificou-se que a aplicacdo do Direito do Trabalho é regida
pelo principio da prote¢cdo ao trabalhador, devendo sempre ser priorizada
anorma mais benéfica ao empregado para resolver conflitos e antinomias
juridicas. Afinal, o escopo do processo do trabalho € proporcionar a parte
menos favorecida da relagdo trabalhista acesso a justica, visando atingir a
efetiva realizagdo do direito material ao qual o mesmo se encontra vinculado

mesmo diante da disparidade de armas entre empregado e empregador.

Foi demostrado que o processo trabalhista serve, portanto, como meio pelo
qual o direito material vai ser alcancado e a “reforma” trabalhista , bem como o
artigo 791-A da CLT, desde sua promulgacao tém servido de instrumento para
dificultar o acesso a justi¢ca, fazendo diminuir drasticamente o numero de acdes
trabalhistas, sendo utilizada como punicdo para o trabalhador e seu advogado
e fazendo com que a maioria dos advogados trabalhistas busque outra area de

atuacao.

Se 0 processo do serve para tornar efetivo e real o direito material do

trabalhador, quando uma regra procedimental atinge o viés contrario e serve
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como entrave ao acesso a justica, nega a funcdo primordial do processo e nédo

tem razao de existir.

Essa logica protetiva do Direito do Trabalho, também esta presente na
Constituicdo Federal de 1988, em que foram consagrados direitos sociais e
garantias fundamentais para o cidadao. Garantias estas, que foram totalmente

esquecidas com o advento do artigo 791-A da CLT.

A nova sistematica de aplicacdo de honorarios sucumbenciais na Justica do
Trabalho, é flagrantemente inconstitucional, fere principios fundamentadores do
préprio Estado Democratico de Direito como a Dignidade Humana, o Acesso a

Justica e a garantia de assisténcia judiciaria gratuita.

E inegavel que a “reforma” trabalhista gerou os efeitos perversos pretendidos,
ja paira um medo, uma responsabilidade extra para o trabalhador que pretende
pleitear na Justica do trabalho, o medo de perder valor que nao tem condi¢cdes
de bancar j4 afasta por si s6 da briga diversos empregados apoiados em
direitos legitimos.

Situacdo que torna evidente a negacado do acesso a justica e o reflexo negativo
da nova sistematica, que tem servido para embasar decisfes absurdas como
condenar reclamantes ao pagamento de honorarios sucumbenciais a outra
parte em processos ja em curso e condenar um beneficiario de justica gratuita

ao pagamento de altos valores.

A aplicagdo literal da nova norma, na medida em que impde custo aos
trabalhadores pela condenagédo ao pagamento de honorarios advocaticios por
mera sucumbéncia, incluindo-se aqui até aqueles beneficiarios da justica
gratuita, € uma forma clara de excluir da apreciacdo do Poder Judiciario
Trabalhista lesdo ou ameaca a direito, violando o previsto no art. 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo da Republica de 1988. Constituindo dessa forma, clara
hipotese de inconstitucionalidade material decorrente da violagdo do direito

fundamental do acesso a justica e da garantia da gratuidade judicaria.
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Vislumbraram-se, por fim, possibilidades de minimizar os danos advindos da
conflituosa Lei, espera-se que o0s magistrados tenham bom-senso na sua
aplicacdo, devendo sempre analisar e levar em consideracdo a situacdo
econdmica e social das partes envolvidas e ndo olvidar da condicdo econdmica

do reclamante beneficiario da justica gratuita.

Ademais, é importante problematizar uma nova questdo que exsurge com 0
presente estudo, no 84°, do artigo 791-A, quando prevé que a obrigacado do
reclamante decorrente da sucumbéncia pode ficar sob condigcdo suspensiva,
podera repercutir em um grande problema ndo sé para os empregados mas
também para os advogados, que mesmo ganhando seus honorarios, ndo vao
conseguir efetivamente recebe-los, o advogado literalmente “ganha, mas néo

leva”.
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