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Resumo: Cresce o entendimento na seara trabalhista de que a condenagdao em honorarios
representa obstaculo ao acesso a justica. Analisa-se os conceitos e a histéria dos honorarios
de sucumbéncia, bem como o papel do risco e sua relacdo com o acesso a justica. O risco é
elemento importante para evitar abuso do acesso a justica.
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INTRODUCAO

do se discute a importancia do acesso a justica em qualquer regime democratico que
se preze. O modelo proposto por Montesquieu de separacao dos poderes, adotado
de forma ampla, concedeu ao Poder Judiciario a responsabilidade de garantir a
observancia das normas por todos os cidadados e, em muitos lugares, pelo proprio Estado.
Enquanto julgador, deve ser imparcial, se manter equidistante das partes envolvidas no litigio.
Portanto, agira quando provocado. A possibilidade de provocar é a consubstanciacao do
acesso a justica.
De igual maneira, o advogado € indispensavel a administracdo da justica e seus
honorarios representam verba alimentar, até por se tratar de parte de sua remuneracao.
Dentre tantas outras controvérsias, a Reforma Trabalhista trouxe ao processo do trabalho
os honorarios advocaticios de maneira deveras semelhante a do processo civil comum. E
despertou, com isso, argumentos sobre como tal medida fora estabelecida com o propésito
de inibir o acesso a justica por parte dos trabalhadores, que se sentiriam coagidos diante do
risco de arcarem com uma condenagdo em caso de improcedéncia de seus pedidos. Seria
esse realmente o seu proposito?
Analisar a questdao e propor hipdteses é parte importante do debate. Estudar as
possibilidades e iluminar pontos relevantes que devem ser notados pelas partes envolvidas.

" Mestrando em Direito Processual pela Universidade Federal do Espirito Santo — UFES. Advogado. vitor.
teixeiral@hotmail.com.
2 Pés-graduado em Direito Processual Civil pela Faculdade Damasio. Advogado. zanonsoares@hotmail.com.
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Paratanto, se observou especialmente os fundamentos de diversas decisdes e posi¢des judiciais
dos tribunais superiores ao longo dos anos sobre o assunto, bem como o posicionamento
doutrinario em questdes mais delicadas. Por isso, ndo ha um marco teorico central.

PANORAMA HISTORICO DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS

Pode-se dizer com certa seguranca que conhecer, ainda que apenas um pouco, a Historia
€ parte essencial da compreensao sobre a finalidade de determinada coisa ou mesmo, no
presente caso, de um instituto juridico. Em tempos onde se rediscute o papel dos honorarios
e sua correlagdo com o acesso a justica, importante compreender o seu propdsito.

Sancionar a parte vencida em termos processuais encontra referéncia no Direito
Candnico, onde, conforme Yussef Said Cahali (1997, p. 27), se admitia a condenacéo do vencido
enquanto sancao imposta tanto aos apelantes quanto aqueles que litigavam temerariamente.
Possuia esta condenacao, portanto, carater punitivo. Eventualmente outros ramos adotaram
tal possibilidade de puni¢cdo, um marco para a época.

As Ordenacoes Filipinas, compilacao de normas formulada por Felipe | de Portugal,
resultante da reforma ao Cddigo Manuelino, em 1603, funcionou basicamente como a
normativa civil brasileira até o advento do Cédigo Civil de 1916. E ali ja constava a condenagao
em custas, como se verifica de seu Livro 3 — Titulo 67:

Quando o juiz der sentenga final, em qualquer caso, de qualquer qualidade que
seja, sempre condenara em custas, ao menos do processo, assi ao réo, que for
vencido, como ao autor, quando o réo for absoluto, sem poder delas relevar
cada huma das partes, postoque lhe pareca, que cada huma delas teve justa
causa para litigar, salvo entre as pessoas, em que por bem das Ordenac¢des nao
ha custas. E das custas pessoaes poderdo ser escusas, se tiverem justa causa de
litigar (PORTUGAL, 2019, p. 670).

Havia, inclusive, previsdo para dobrar ou triplicar as custas em caso de malicia por parte
do litigante, que poderia culminar em prisao, no caso de nao encontrarem bens para cobrir
a quantia devida.

Surgia, entdo, a perspectiva de puni¢do aqueles que litigavam sem causa.

Quanto aos advogados em si, a legislacdo da época continha exemplos de vedacao
ao pagamento de honorarios, até mesmo contratuais. A titulo de exemplo, o Alvard do 1°
de Agosto de 1774 previa categoricamente a proibicdo ao estabelecimento de honorarios
contratuais em processos referentes a sucessao’.

3 PORTUGAL. Alvard do 1° de agosto de 1774. Nele assim consta: “ltem: Porque tem mostrado a experiéncia
ndo ser bastante nem a providéncia da Ord. liv. 1 tit. 48 § 11; nem a pena nella imposta para fazerem cessar
as convencoes, e pactos chamados de quota litis, em que se estipuldo quaesquer porcdes, ou quantias para
o caso do vencimento das causas: Prohibo todos os sobreditos pactos, e convengdes, ou elles se celebrem
com Advogados, Procuradores, ou com outras quaesquer pessoa: debaixo das penas de nullidade dos ditos
pactos, e convencdes: De trez anos de degredo para Angola, e de perpétua suspensao, e inhabilidade contra
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Nas palavras de Orlando Venancio dos Santos Filho (1998, p. 32), Adolfo Weber fora o
primeiro jurista a estabelecer um principio que superasse o simples arbitrio judicial quanto as
despesas, ao formular que a condenacao do vencido as despesas processuais € simplesmente
o ressarcimento do prejuizo do vencedor ao mobilizar o Poder Judiciario a fim de ter seu
direito tutelado.

Tal perspectiva é encontrada no Codigo de Processo Civil de 1934. O caput do art.
634, de fato, parece carregar integralmente a ideia ja ventilada nas OrientacGes Filipinas,
quatrocentos anos antes. Seus paragrafos carregam elementos que enriquecem e ressaltam
a ideia de punicdo aquele que procede de forma temeraria, seja ele quem for. O primeiro
paragrafo prevé punicdo ao vencedor que agir de forma temeraria em qualquer ato ou
incidente processual. O segundo paragrafo estabelece a condenacao no décuplo das custas
processuais aquele, vencedor ou vencido, que tenha procedido com dolo, fraude, violéncia
ou simulacao.

Ja o art. 64 exibe a mudanca de percepcao sobre o assunto com o decurso do tempo.
A disposicao original estabelecia que "Quando a acao resultar de dolo ou culpa, contratual
ou extra-contratual, a sentenca que a julgar procedente condenara o réu ao pagamento
dos honorarios do advogado da parte contraria” (BRASIL, 1939). Percebe-se um carater
inegavelmente punitivo ao artigo, aos moldes das Orientacdes Filipinas. Valido mencionar,
ainda, que esse é, atualmente, o conceito de ato ilicito, nos termos do Codigo Civil de 2002°.

A questdo, como se sabe, é que nem todo processo decorre de ato ilicito, tal como o
préprio direito a reparacao. Se a controvérsia entre as partes € legitima e plausivel, decorrente
de duvida razoavel, é possivel punir uma parte por uma suposta culpa? A interpretacao de
uma clausula contratual obscura, por exemplo. Ao tempo do Cédigo Civil de 1939, ndo se
admitia o pagamento de honorarios advocaticios neste caso, resultando em um vacuo.

O carater penalizador dos honorarios ndo condizia com a premissa de ressarcimento
emanada pela expressdao pagamento dos honordrios de advogado da parte contraria.

Apenas em 1965, por meio da Lei n® 4.632, que se suprimiu do Cdédigo de Processo
Civil a necessidade de culpa ou dolo no pagamento de honorarios advocaticios, dispondo
que "A sentenca final na causa condenara a parte vencida ao pagamento dos honorarios do
advogado da parte vencedora, observado, no que for aplicavel, o disposto no art. 55" (BRASIL,
1965). Ao eliminar a necessidade de culpa ou dolo, no entender de Santos Filho (1998, p.
33), a referida lei se tornou um marco na consagracao da sucumbéncia em nossa legislacao.
A questdo é que o valor era arbitrado pelo julgador, com moderagdo e motivadamente. O
critério, portanto, era a equidade.

os Advogados; E de cinco annos de degredo para Angola contra os mais Procuradores, ou outras quaesquer
pessoas, que forem estipulantes nas ditas convengdes, por qualquer forma que sejdo celebradas.”

4 Sem prejuizo do disposto no art. 3°, a parte vencida, que tiver alterado, intencionalmente, a verdade,
ou se houver conduzido de modo temerario no curso da lide, provocando incidentes manifestamente
infundados, serad condenada a reembolsar a vencedora as custas do processo e os honorarios do advogado.
> Art. 186 do Codigo Civil de 2002: “"Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”
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A equidade pura, enquanto regra, ndo perseverou muito tempo. O Codigo de Processo
Civil de 1973 trouxe um novo regramento sobre os honorarios que, em esséncia, reproduziu
a premissa do anterior, com o cuidado de estabelecer critérios na fixagdo dos honorarios.
Esclareceu também pontos discutidos em face da generalidade da lei anterior, como as causas
de valor infimo, inestimavel ou sem condenacdes, caso em que a fixacdo dos honorarios deve
ser por equidade, tal como na lei anterior. Em regra, a condenagdo neste tocante devia ser
fixada entre 10% e 20% do valor da condenacao (BRASIL, 1973), porém, admitir-se-ia o ajuste
destes valores em caso de exorbitancia ou irrisoriedade®.

O Cddigo de Processo Civil de 1973, ao estabelecer como regra um percentual fixo,
acabou por ventilar um questionamento distinto. Até entao, nao se vislumbrava qualquer
duvida do papel dos honorarios advocaticios como maneira de ressarcimento das despesas
com o causidico. Entao, decerto, o valor abarcava, até por seu carater entao punitivo, o que
fora efetivamente gasto. Mesmo com a mudanca de percepcao, a fixacdo por equidade
tinha de observar a moderacgao, sempre de maneira motivada, ou seja, escorado em critérios
claros, postos.

A quem era devido o valor? Os honorarios eram do advogado ou do cliente?

Leonardo Greco, citado por Humberto Dalla Bernardina de Pinho e Tatiana Salles
(2015, p. 264), confirma que os honorarios visavam ressarcir o vencedor das despesas com
a contratacdo de seu causidico. Todavia, essa percep¢do mudou com a vigéncia do Estatuto
da Advocacia, em 1994, que tornou estes valores uma receita a mais que o advogado do
vencedor percebe’.

E importante ressaltar que a Consolidacéo das Leis Trabalhistas — CLT prevé o direito das
partes de reclamarem pessoalmente perante a Justica do Trabalho, assim como acompanhar
suas reclamacbes até o final. A ndo obrigatoriedade de atuagdo advocaticia afastou a
incidéncia de condenacao em honorarios sucumbenciais da seara trabalhista, com excecado
dos sindicatos, que percebiam honorarios em caso de assisténcia a parte necessitada, nos
termos da Lei n°® 5.584/19708.

Se na esfera civel, o papel dos honorarios advocaticios ja se encontra assentado, o
mesmo nao pode ser dito da esfera trabalhista. A Reforma Trabalhista promovida pela Lei n°
13.467/17 introduziu oficialmente o instituto na processualistica do trabalho.

¢ Apenas a titulo exemplificativo, segue trecho de decisdo monocratica proferida no Recurso Especial n°
1.631.422, determinando a reducao de honorarios: “Compulsando-se os autos, e, ainda, tendo em vista os
parametros legais que norteiam o tema, consoante o disposto no art. 20, §§3° e 4°, do CPC/1973, torna-
se nitido que o valor concedido de 10% sobre o valor da causa, que perfaz a monta aproximada de R$
544.842,83 (sem considerar os juros e corre¢cdo monetaria), € demasiadamente exorbitante, ainda que a
causa seja de relevante importancia — constatacdo de sobrepreco em tomada de contas pelo TCU".

7 Art. 23 da Lei n° 8.906/1994: Os honorarios incluidos na condenacao, por arbitramento ou sucumbéncia,
pertencem ao advogado, tendo este direito autbnomo para executar a sentenga nesta parte, podendo
requerer que o precatorio, quando necessario, seja expedido em seu favor.

8 Art 16. Os honorarios do advogado pagos pelo vencido reverterdao em favor do Sindicato assistente.
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HONORARIOS ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS NA ATUALIDADE

Como apontado no topico anterior, os honorarios sucumbenciais passaram, com o
Estatuto da Advocacia, de ressarcimento ao requerente a remuneracdao do advogado, o que
altera substancialmente sua percepcao no cenario juridico. O resultado mais elementar desta
mudanca provocada é o carater alimentar que estas verbas passaram a ter.

Um dos primeiros casos julgados sobre esse assunto pela Suprema Corte foi o Recurso
Extraordinario — RE n® 146.318 (BRASIL, 1997), quando a Segunda Turma entendeu que
honorarios advocaticios e periciais possuem natureza alimentar, pois remuneram servicos
prestados por profissionais liberais, sendo equiparados ao salario. Ainda assim, havia discussdes
frequentes sobre o assunto, com destaque ao entendimento divergente apresentado pela
Primeira e Terceira Turmas do Superior Tribunal de Justica — STJ, sendo que esta entendia
que se tratava de verba alimentar, fosse contratual ou sucumbencial, enquanto essa apenas
admitia os honorarios contratuais enquanto alimentares.

A interpretagdo favoravel ao carater alimentar irrestrito dos honorarios ganhou forca
com o advento da Lei n® 11.033/2004, que coloca os honorarios advocaticios expressamente
enquanto verba alimentar® (BRASIL, 2004), oferecendo um norte interpretativo para a
discussdo. Permitiu a analogia. Por que seria assim no caso dos precatorios e ndo para o
restante?

O climax dessa discussao foi o julgamento dos Embargos de Divergéncia no Recurso
Especial n® 706.331 pela Corte Especial do STJ (BRASIL, 2008), quando se consolidou, por
expressiva maioria de votos, que honorarios de sucumbéncia possuem natureza alimenticia,
justamente por conta da Lei n° 11.033/2004.

Dai por diante, o tema fora assentado pelo STF em 2014 com o julgamento da Tese 18,
que estabeleceu:

Os honordrios advocaticios incluidos na condenacéo ou destacados do montante
principal devido ao credor consubstanciam verba de natureza alimentar cuja
satisfacdo ocorrerd com a expedicdo de precatdrio ou requisicdo de pequeno
valor, observada ordem especial restrita aos créditos dessa natureza. (BRASIL,
2015, grifo nosso).

Essa tese, inclusive, adquiriu carater plenamente vinculante com a edicdo da Sumula
Vinculante n° 47 (BRASIL, 2019).

° O art. 19 da referida lei estabelece que o levantamento ou autorizacdo para depdsito em conta de valores
decorrentes de precatorio judicial s6 pode acontecer, em regra, apds a apresentacao ao Juizo responsavel
a certiddo negativa de tributos federais, estaduais e municipais, assim como a certiddo de regularidade
perante a Seguridade Social, o Fundo de Garantia de Tempo de Servico e a Divida Ativa da Unido, além
da oitiva da Fazenda Publica. Uma das duas exce¢des previstas no paragrafo Unico do referido artigo é
justamente “[...] aos créditos de natureza alimentar, inclusive honorarios advocaticios”.

1© HONORARIOS ADVOCATICIOS - SUCUMBENCIA - NATUREZA ALIMENTAR. Os honorérios advocaticios
relativos as condenacdes por sucumbéncia tém natureza alimenticia. Eventual duvida existente sobre essa
assertiva desapareceu com o advento da Lei 11.033/04, cujo Art. 19, |, refere-se a “créditos alimentares,
inclusive alimenticios.”
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E o STJ publicou, em duas oportunidades, em seu Jurisprudéncia em Teses, que "Os
honorarios advocaticios — contratuais e sucumbenciais — tém natureza alimenticia, razéo
pela qual é possivel a penhora de verba salarial para seu pagamento” (BRASIL, 2017), com
a leve retificagdo de seu texto na segunda publicacao ao substituir verba salarial por verba
remuneratoria (BRASIL, 2019), mais abrangente.

A importancia dos honorarios advocaticios é patente. O reconhecimento de seu carater
alimentar diz muito sobre isso.

Incide, em regra, em todo tipo de agdo de carater civel onde € o advogado que detém o
Jus postulandi. Mesmo ac¢des de carater delicado e urgente, como a acao de alimentos regida
pela Lei n°® 5.478/1968, admitem a condenagdo em honorarios sucumbenciais sem maiores
ressalvas, sem que necessariamente se discuta a questdo do acesso a justica.

Tanto é verdade que os Juizados Especiais, regidos pela Lei n® 9.099/1995, ndo preveem
a condenacao em honorarios advocaticios em primeira instancia, ressalvado o caso de ma-fé
(BRASIL, 1995). Sua incidéncia s6 se da se o recorrente restar novamente vencido'. O fato
relevante que difere a primeira instancia da segunda é a obrigatoriedade da presencga do
advogado para a fase recursal, como determina o seu art. 41, §2°. E verdade que os Juizados
Especiais demandam, caso as causas possuam valor superior a vinte salarios minimos, a
assisténcia de advogado. Nesses casos, entretanto, é possivel a parte persistir sem o patrono,
desde que renuncie ao excedente.

O mesmo acontecia, até pouco tempo atras, perante a Justica do Trabalho. Regida
pela CLT, com o CPC aplicavel apenas de maneira subsidiaria, ndo se admitia a condenacao
em honorarios sucumbenciais, ressalvados os casos especificos consignados na Sumula n°
219 do Tribunal Superior do Trabalho — TST (BRASIL, 2016). Os primeiros precedentes para
a formacao da referida simula datam de junho de 1983 e, naquele tempo, a decisdo fora
proferida por maioria de votos. A sumula é originalmente datada de 1985 e sua redagédo
original ja era suficientemente clara:

Na Justica do Trabalho, a condenacdo em honorarios advocaticios, nunca
superiores a 15%, ndo decorre pura e simplesmente da sucumbéncia, devendo
a parte estar assistida por sindicato da categoria profissional e comprovar a
percepcao de salério inferior ao dobro do minimo legal, ou encontrar-se em
situacdo econdmica que nao lhe permita demandar sem prejuizo do proprio
sustento ou da respectiva familia (BRASIL, 1985).

" Art. 55. A sentenca de primeiro grau ndo condenara o vencido em custas e honoréarios de advogado,
ressalvados os casos de litigancia de ma-fé. Em segundo grau, o recorrente, vencido, pagara as custas e
honorarios de advogado, que serao fixados entre dez por cento e vinte por cento do valor de condenacao
ou, ndo havendo condenacao, do valor corrigido da causa.

2 Assim consta da ementa do acérdado: “[..]2. Na Justica do Trabalho, s6 sdo devidos os honorarios
advocaticios quando o empregado-reclamante é assistido por advogado dativo do sindicato de sua categoria
profissional e o empregador é sucumbente. 3. O art. 20 do CPC néo incide no processo trabalhista”, sendo
que o referido art. 20 é justamente aquele que regula a condenacdo em honorarios no entdo CPC de 1973.
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Na interpretacao do TST, a Lei n® 5.584/1970 restringe o pagamento de honorarios ao
caso de assisténcia judiciaria gratuita por parte do sindicato™. Um dos motivos basilares para
isso é a existéncia do jus postulandi para as partes, nos termos do caput art. 791 da CLT™
(BRASIL, 1943), o que dispensa a obrigatoriedade de advogados. Quando do inicio de sua
vigéncia, porém, os tempos eram outros e havia, por exemplo, a figura do juiz classista, que
auxiliava a parte na defesa de seus interesses em Juizo. Com o fim dessa figura, é publica e
notodria a raridade da defesa pessoal dos préprios interesses nesses casos, sendo habitual
a representagdo por meio de advogado ou a assisténcia por meio do sindicato, que oferta
também os servigos juridicos de seus advogados ao assistido.

O cenario sofreu uma forte mudanca com a vigéncia da Lei n® 13.467/17, conhecida
como a Reforma Trabalhista (BRASIL, 2017), que, dentre tantas outras mudancas, oficializou a
democratizacdo dos honorarios advocaticios sucumbenciais na esfera trabalhista a todos os
advogados que nela atuarem.

Com a ressalva do percentual a ser fixado a titulo de honorarios™, a disposicao basilar
da fixacdo de honorarios e seus critérios é essencialmente idéntica a do CPC. A intencao do
legislador aqui fora inequivoca: sabedor da existéncia da Simula n° 219 do TST, replicou boa
parte do texto atualmente vigente do CPC na CLT. Isso afastaria, em um primeiro momento,
qualquer eventual tentativa de subversdo de sua aplicabilidade, ja cientes do exemplo
problematico dos Juizados Especiais’®.

A grande celeuma na esfera trabalhista € o §4° do art. 791-A:

Vencido o beneficidrio da justica gratuita, desde que ndo tenha obtido em
juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, as
obrigacdes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condicdo suspensiva de
exigibilidade e somente poderao ser executadas se, nos dois anos subsequentes
ao transito em julgado da decisdo que as certificou, o credor demonstrar que
deixou de existir a situagdo de insuficiéncia de recursos que justificou a concessao
de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais obriga¢des do beneficiario
(BRASIL, 2017).

> No precedente citado para a formagao da Simula n® 219 do TST, por exemplo, o relator afirma que o art. 20 do
CPC/1973 néo incidia na Justica do Trabalho pois a Lei n® 5.584/1970 dispunha que s6 eram devidos honorarios
quando o empregado-autor se faz acompanhado de advogado dativo do sindicato e vence a causa.

“ Art. 791 - Os empregados e os empregadores poderdo reclamar pessoalmente perante a Justica do
Trabalho e acompanhar as suas reclamacgdes até o final.

>0 art. 85, §2°, do CPC/15 estabelece que os honorarios serdo fixados em um percentual entre 10 e 20%
sobre o valor da condenacao, do proveito econdmico da causa ou, nao sendo possivel medir, sobre o valor
da causa, enquanto o art. 791-A da CLT fixa o percentual entre 5 e 15% nestas mesmas condicdes.

® Quando o CPC/15 passou a vigorar, por forca do art. 1.046 do novel livro adjetivo, suas disposi¢cdes
deveriam se aplicar aos Juizados Especiais. Isso incluia, naturalmente, a contagem de prazo em dias Uteis.
Todavia, para surpresa de expressiva por¢ao da comunidade juridica, o Forum Nacional de Juizados Especiais
— FONAJE elaborou um enunciado, o 165, com a previsdo de que todos os prazos seriam contados de forma
continua nos Juizados, em detrimento de expressa disposicao legal, com fundamento na celeridade que
nortearia os Juizados. Com a devida vénia, entendimento manifestamente ilicito, eis que um enunciado
administrativo ndo poderia negar aplicagdo a uma lei. Isso em 2016 e, entdo, cada Estado fazia o que bem
queria quanto ao enunciado. A Justica Federal da 22 Regido nao o aplicava, por exemplo, enquanto a Justica
Estadual do Espirito Santo, aplicava. O problema so fora resolvido em 2018, por meio da Lei n° 13.728, que
inseriu expressamente na Lei n® 9.099/1995 a disposigdo sobre a contagem de prazo em dias Uteis.
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Existe uma corrente expressiva na comunidade juridica que entende pela
inconstitucionalidade do referido dispositivo por representar uma violacdo ao direito
fundamental de acesso ao Poder Judiciario. Tal posicao fora consignada em entendimento
da Sexta Turma do TST que, inclusive, virou noticia em sua pagina oficial (BRASIL, 2019).
Ficou determinada, de toda forma, a remessa do caso ao Pleno para julgamento quanto a
constitucionalidade do dispositivo.

A questdo é controversa. Ha julgadores que condenam ao pagamento de honorarios, ha
aqueles que vedam a condenacdo em honorarios nos casos de concessao de gratuidade e ha,
enfim, aqueles que simplesmente vedam a condenacdo em honorarios em qualquer situagao.

Com isso, se inicia uma rediscussdo quanto ao enquadramento dos honorarios
advocaticios no ordenamento juridico brasileiro.

O ACESSO A JUSTICA E O PAPEL DOS HONORARIOS

O acesso a justica €, indubitavelmente, uma das garantias basilares de todo cidadao.
Marinoni (2018, p. 732) cita Rui Barbosa ao explanar a histéria dessa garantia ao afirmar que
onde quer que haja um direito individual violado, ha de haver um recurso judicial para a
debelagdo da injustica. O primeiro dispositivo legal que assegurou expressamente a garantia
de acesso a justica foi o Codigo Civil de 1916, em seu art. 75, ao prever que "A todo o direito
corresponde uma agao, que o assegura” (BRASIL, 1916). Marinoni ainda esclarece que grande
parte das Constitui¢des estrangeiras garantem de forma expressa o direito a tutela jurisdicional.

De seus comentarios é especialmente interessante destacar sua abordagem quanto a
vedagdo da imposicdo de Obices ao exercicio do direito de acado. Assim comenta:

[...] o legislador também nao pode impor dbices ao exercicio do direito de agao,
pois isto configura exclusdo da apreciacdo jurisdicional, ainda que de forma
indireta. Através da imposicdo de Obices nao se objetiva, em regra, impedir a
discussdo de determinada e especifica matéria, afetando-se apenas determinada
posicdo que seria dependente do cumprimento de um encargo, sem que esta
posicdo possa ser relacionada com uma espécie de situacdo de direito substancial
em particular (MARINONI, 2018, p. 735).

Os honorarios advocaticios, nessa linha, ndo obstaculariam diretamente o manejo
de reclamacdes trabalhistas, mas imporia um risco inevitavel de perda em caso de uma
sucumbéncia reciproca, ja que o advogado da parte requerida poderia descontar seus
honorarios da quantia a ser paga a parte requerente. Tal risco, que pairaria inclusive sobre
eventual acdao futura perante outro Juizo, inibiria o trabalhador, que possui uma inevitavel
presuncao de hipossuficiéncia perante o empregador, na busca por seus direitos por meio do
Poder Judiciario.
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De fato, o risco € inegavel, com o texto tal como posto. Poder-se-ia conjecturar quanto
ao eventual resultado do julgamento da arguicao de constitucionalidade sobre o assunto,
mas ndo seria mais do que especular, ao menos por ora.

Ha elementos, no entanto, que permitem uma perspectiva mais clara sobre este risco.
De fato, sobre o papel do risco no ordenamento juridico.

Ja se adianta que ndo é exatamente o mesmo de um jogo.

Em um cassino, por exemplo, o ganho é proporcional ao risco, as probabilidades de
vitéria. Citando, a titulo de fundamentacao, o sitio eletronico Apostagolos.com (2019), ao ler
sobre a roleta, sao trinta e sete nUmeros possiveis, dezoito vermelhos e dezoito pretos, sendo
que um deles é o zero, verde, com derrota automatica do apostador neste caso. E possivel
apostar desde o Pleno, onde se indica que um determinado nimero va sair, até a cor que
saira. No primeiro caso, a chance de ganhar seria de apenas 2,7% (1:37), mas o ganho é
expressivamente maior que no segundo caso, onde a chance de ganhar é de 48,65% (18:37).
Se é mais facil ganhar, portanto, paga menos.

O risco no processo nao possui a fungao de regular o ganho. Uma acao potencialmente
temeraria ndo necessariamente condena mais a outra parte do que uma agdo bem fundada.

Provavelmente nenhum diploma juridico é mais eficiente para explicar a questao do
risco e sua relagdo com o acesso a justica do que o CPC de 2015, atualmente vigente. Consta
inclusive em sua exposicao de motivos (BRASIL, 2015, p. 25) que possui claro potencial de
gerar um processo mais célere e mais justo, porque mais préximo as necessidades sociais e
menos complexo. Sobre essa questdo de complexidade, a Comissao de Juristas que assina a
exposicao acertou em explanar que isso seria um passo decisivo para afastar os obstaculos
mais recorrentes justamente ao acesso a justica, dentre eles, a elevada duragdo do processo'.

E os honorarios de sucumbéncia representam um dos elementos para tanto. Uma das
primeiras doutrinas que abordaram tal questao fora a de Teresa Arruda Alvim Wambier, com
o sugestivo nome de Primeiros Comentdrios ao Novo Codigo de Processo Civil (WAMBIER et al,
2016, p. 133-134), ao discutir a sucumbéncia recursal, inexistente no Codice anterior. Até pela
maneira que acompanhou a sua tramitacao, explana a dupla finalidade desta modalidade
de sucumbéncia: tentar impedir recursos infundados e meramente protelatorios, eis que a
parte que manusear recursos desnecessariamente sofrerd imposicdes pecuniarias adicionais;
e remunerar gradativamente o trabalho do advogado. Possui, assim, um carater duplice:
punitivo e remuneratério.

Mais adiante, acrescenta Wambier que a Redacdo do Senado Federal era ainda mais
enfatica quanto ao carater punitivo ao considerar que a sucumbéncia recursal era aplicavel

"7 E interessante ressaltar o papel do decurso do tempo no processo. Uma das demonstracdes disso esta
justamente na tutela de evidéncia. Em interessante artigo denominado Tutela dos direitos patrimoniais
mediante tutela de evidéncia, Augusto Passamani Bufulin e Diego Crevelin de Sousa explicam que a
tutela proviséria de evidéncia é uma técnica de redistribuicdo adequada do 6nus do tempo do processo.
Naturalmente se depreende que a demora é um 6nus e, com isso, o prolongamento desnecessario da
lide traz imensuraveis prejuizos a parte, ndo apenas sob um prisma material, como também no proprio
sentimento de justica. Regular o 6nus do tempo é, entdo, papel importante ndo apenas da norma, como
também do proprio Poder Judiciario, que administra a sua interpretacao.
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quando o acordao proferido pelo tribunal ndo admitisse ou negasse, por unanimidade,
provimento ao recurso interposto.

Entendimento semelhante adota Misael Montenegro Filho em seus comentarios (2018,
p. 113) ao afirmar que a fixacdo de honorarios advocaticios em sede recursal possui o claro
proposito de desestimular a interposicao de recursos pelo vencido, diante do risco de elevagdo
da verba honoraria.

O risco, nesse caso, deve ser contado ndo como um potencial de maior ganho conforme
0 risco, nao é um ponto diretamente proporcional. Processualmente falando, funciona como
uma maneira de punir a parte que pretende, deliberadamente, abusar da distribui¢do do 6nus
do tempo do processo para retardar seu fim.

E a finalidade disso é, justamente, garantir o acesso a justica.

Paradoxalmente, um instrumento de garantia de acesso a justiga, por conta da insercao
do fator de risco em persistir com o processo, é questionado por ser um alegado obstaculo a
esse mesmo acesso a justica.

Uma leitura do Relatério da Comissao Especial da Camara de Deputados sobre a Reforma
Trabalhista apenas evidencia este carater de mensuragao do risco:

A auséncia histérica de um sistema de sucumbéncia no processo do trabalho
estabeleceu um mecanismo de incentivos que resulta na mobilizagcdo improdutiva
de recursos e na perda de eficiéncia da Justica do Trabalho para atuar nas a¢des
realmente necessarias.

A entrega da tutela jurisdicional consiste em dever do Estado, do qual decorre o
direito de agdo. Todavia trata-se de dever a ser equilibrado contra o impulso da
demanda temeraéria.

Pretende-se com as alteragdes sugeridas inibir a propositura de demandas
baseadas em direitos ou fatos inexistentes. Da reducdo do abuso do direito de
litigar advird a garantia de maior celeridade nos casos em que efetivamente a
intervencdo do Judiciario se faz necessaria, além da imediata reducdo de custos
vinculados a Justica do Trabalho (BRASIL, 2017, p. 69).

O risco desestimula a lide temeraria e a aventura juridica. Isso € uma percepg¢ado
comum. Nao por acaso, em muitos paises, o acesso ao Poder Judiciario é deliberadamente
caro, justamente para desestimular seu uso. E ndo se percebe, ao menos por aqui, qualquer
guestionamento quanto ao acesso a justica nestes lugares.

No relatério supracitado, ainda consta (BRASIL, 2017, p. 70) que o estabelecimento do
sistema de sucumbéncia coaduna com a boa-fé processual, retirando o processo trabalhista
da posicao administrativista, vista como ultrapassada, e aproximando-o dos demais ramos
processuais, com a observacao da teoria da causalidade.

De fato, um olhar sobre o processo civil ordinario revela que tantas outras causas
igualmente sensiveis possuem condenacdo em honorarios sem quaisquer problemas, como
o caso da acdo de alimentos. Obviamente, a verba ali discutida é alimentar. Se é possivel,
teoricamente, para o advogado penhorar a remuneracao do executado em uma acao destas
para receber seus honorarios, por que a verba alimentar trabalhista seria mais importante?
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O argumento basilar para defender a inconstitucionalidade da cobranga de honorarios
advocaticios, como forma de compensacdao no caso de uma eventual indenizagdo a ser
percebida pela parte vencedora, é o obstaculo ao acesso a justica.

Ou seja: o risco de uma condenagdo coibiria a parte interessada de acionar o Poder
Judiciario.

Essa discussao arrisca criar uma hierarquia entre verbas alimentares. Se admitida a
inconstitucionalidade do referido paragrafo, entender-se-a que os honorarios advocaticios
sao verbas de segundo escaldo, em contrariedade a Simula Vinculante n°® 47 do STF. Ou que
as verbas alimentares decorrentes da Justica do Trabalho sao superiores as outras.

Como diversos outros institutos, o mais elementar seria o processo civil comum receber
esta mudanca, nao ela ser anulada do processo trabalhista. Seria o mais coerente, considerado
o fato de que todas as verbas alimentares possuem, até uma nova disposicao legal estabelecer
diferentemente, o mesmo grau hierarquico. Se houve uma sucumbéncia reciproca e a parte
protegida pela gratuidade da justica recebera uma indenizacao, por que ndo usar parte deste
valor para arcar com os honorarios do advogado, que também séo verbas tdo alimentares
quanto as dele, talvez mais?

Uma vez que a Justica do Trabalho, cuja fungdo precipua € garantir a dignidade dos
trabalhadores, que se debruca atualmente sobre a questdo, é esperado um amplo debate,
bem como sobre suas implicagdes.

CONSIDERACOES FINAIS

Se tem algo que pode ser tido por certo no Direito é que nenhum direito é absoluto.
Qualquer um deles possui algum tipo de exce¢do que o mitiga em algum grau. O direito a
vida, por exemplo, pode ser mitigado em caso de legitima defesa, assim como o direito a
propriedade pode ser afastado pela usucapiao. O que se percebe é a presenca da ponderagao,
a busca por um equilibrio na aplicagdo da principiologia constitucional. Uma vida nao vale
mais do que a outra, o que justifica a legitima defesa. A inobservancia da funcao social da
propriedade pode provocar a perda da mesma.

A garantia de acesso a justica € um direito essencial. Toda causa pode ser levada a
apreciacao do Poder Judiciario. Ainda assim, como qualquer outro direito, é passivel de abuso,
com a consequente necessidade de ponderar.

As estatisticas falam por si. Comparando os dados do Conselho Nacional de Justica —
CNJ concernentes ao assunto mais demandado perante a Justica do Trabalho, rescisdo do
contrato de trabalho/verbas rescisérias, houve uma queda de 35,85% no numero de pleitos
sobre o assunto entre os anos de 2017 (BRASIL, 2018) e 2018 (BRASIL, 2019). Algum efeito

'® Mais precisamente, foram 5.847.967 pedidos relacionados a rescisdo de contrato de trabalho e verbas
rescisorias no ano de 2017 e 3.750.967 em 2018. E uma queda significativa, mas ndo demasiadamente
brusca ao ponto de significar, por si s6, algo ruim.
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teve. Obviamente ainda € muito cedo para uma avaliagdo conclusiva sobre o impacto dos
honorarios advocaticios e da reforma como um todo para o sistema.

Nao restam duvidas na atualidade de que honorarios advocaticios sucumbenciais sao
verbas alimentares, resultantes do trabalho de um profissional liberal. Tal posicionamento esta
cristalizado na Sumula Vinculante n°® 47 do STF, de maneira que o TST ndo podera ignorar
tal perspectiva quando do julgamento da constitucionalidade do §4° do art. 791-A da CLT.
Reforca-se: ndo ha, na norma, qualquer tipo de hierarquia entre honorarios advocaticios e
quaisquer outras verbas alimentares.

Também nao restam duvidas de que a possibilidade de penhora em contas salariais para
fins de pagamento de honorarios ndo obstaculou o acesso a justica na esfera civel ordinaria.
Nem mesmo em acdes de alimentos se noticiou tal fato. E matéria ha muito superada. A
compensacdo de dividas é perfeitamente admissivel pelo Codigo Civil, e ndo se vé qualquer
Obice ao caso de verba alimentar, como as verbas rescisorias.

Independentemente do resultado, a discussao certamente chegara ao STF.

Algumas coisas, todavia, ja podem ser afirmadas. Uma delas concerne ao fator risco. A
simples insercao do fator risco ao ajuizar uma reclamacgao trabalhista reduziu sua quantidade
em trinta por cento. Matéria veiculada pelo Grupo Jovem Pan ecoa conclusdo semelhante, com
base em dados fornecidos pelo TST, concernente ao ano-base de 2019 (JOVEM PAN, 2019).

Outra, igualmente importante, é que a discussdo no TST ndo podera ignorar as
consequéncias juridicas de criar uma hierarquizagdo entre as verbas alimentares, algo que ja
fora rechacado anteriormente tanto pelo STF quanto pelo STJ. Embora ndo haja hierarquia
entre STJ e TST, o respeito a precedentes anteriormente firmados, mesmo que nado vinculantes,
é recorrente em sistemas juridicos com maturidade.

Um dos elementos basilares do desestimulo a pratica de atos ilicitos é justamente o
risco da sancao. Por exemplo, uma reclamacao trabalhista com potencial provento financeiro
em cem mil reais resultaria em honorarios sucumbenciais de cinco a quinze mil reais a
serem pagos ao advogado da parte vencedora. Nado é uma quantia desprezavel. Estimula a
conciliagdo, o cumprimento espontaneo da obrigacgao.

Expressiva parte dos sistemas juridicos de paises desenvolvidos adotam estruturas
judiciais deliberadamente caras, justamente para inserir o risco enquanto elemento de
responsabilidade. Sua demanda é justa? Vale a pena acionar o Poder Judiciario por ela? Vale
a pena deixar essa discussdo chegar ao Juizo?

% Consta da referida matéria, dentre outras coisas, que “Dados do Tribunal Superior do Trabalho (TST)
mostram que o numero de processos na 1° instancia da Justica do Trabalho caiu 32% apéds a reforma
trabalhista. Entre janeiro e outubro de 2017, as varas do trabalho de todo pais tinham 2,2 milhdes de acdes
em andamento. No mesmo periodo em 2019, o total de processos recuou para 1,5 milhdo. Na avaliacdo de
especialistas, essa reducao se deu, principalmente, a regra criada pela Reforma, que obriga a parte vencida
a pagar os honorarios do advogado da outra parte. Os chamados ‘honorarios de sucumbéncia’ ndo eram
cobrados do trabalhador antes. Além disso, a nova legislacdo pode obrigar o empregado a pagar os custos
do processo, o que acaba desestimulando recursos judiciais, muitas vezes infundados. Muitos advogados
tém recomendado ao trabalhador que relate o maximo de detalhes que possam comprovar o desrespeito
as [sic] regras trabalhistas”.
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Ndo se vislumbra, francamente, a inconstitucionalidade alegada. Apenas a lei pode
criar essa hierarquia, ja que, sob um aspecto de fundamento, ndo faz qualquer sentido.
Seria admitir que um advogado atuante é um profissional inferior aos outros, vez que sua
remuneragao recebe protecdo inferior a de qualquer outro oficio que possa ser discutido em
sede trabalhista.

O acesso a justica deve ser livre, mas ndo irresponsavel. E o risco é, provavelmente, o
melhor elemento para lembrar da necessidade de ser consciencioso com tao precioso direito.
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