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RESUMO

A presente pesquisa visa tecer consideracgdes criticas e provocativas sob a é6tica da Lei
13.467/2017 (reforma trabalhista), a qual, dentre outras mudangas, incluiu o art. 791-A
na Consolidagdo da Leis do Trabalho (CLT), promovendo alteragées impactantes no
ordenamento juridico trabalhista, com especial relevo ao instituto dos honorarios
advocaticios sucumbenciais na seara laboral em desfavor do trabalhador beneficiario
da justica gratuita, o qual passou a submeter-se a um evidente cenario de disparidade
de armas em razao da limitagdo ao acesso a justica dai advindo. Com efeito, a referida
alteracdo legislativa resultou ndo s6 em mudancgas significativas no ramo do direito do
trabalho/processo do trabalho, como também na esfera do direito constitucional, na
medida em que o principio do acesso a justica € posto em xeque. Nao por acaso, a
referida norma estd sendo objeto de controle de constitucionalidade concentrado no
ambito do Supremo Tribunal Federal, com reais possibilidades de ter a sua
inconstitucionalidade declarada pela mais alta corte do Pais, 0 que se espera que
ocorra o mais breve possivel como medida de inteira justica e respeito ao ordenamento
juridico em sua total dimensdo. O estudo se pautou na pesquisa exploratéria a partir
dos métodos descritivo, dedutivo e comparativo, utilizando o estudo da legislagao
pretérita e a vigente, em destaque a Constituicdo Federal, estudos bibliograficos,
jurisprudenciais e de artigos cientificos, com a finalidade de justificar os
guestionamentos e a conclusdo acerca do tema, a qual foi a de que 0s novos encargos
processuais impostos ao beneficiario da justica gratuita, mormente os honorarios
advocaticios sucumbenciais, violam ao principio constitucional do acesso a justica.
Conclui-se, ainda, que a reforma trabalhista foi levada a cabo sob pressupostos
equivocados e que poderiam ser observados e evitados pelo legislador.

PALAVRAS-CHAVE: Limitagdo do acesso a justica; Justica gratuita; Reforma
trabalhista; Honorarios advocaticios; Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

This research aims to make critical and provocative considerations from the perspective
of Law 13.467 / 2017 (labor reform), which, among other changes, included art. 791-A in
the Consolidation of Labor Laws (CLT), promoting impactful changes in the labor legal
system, with special emphasis on the institute of succumbent attorney fees in the labor
field to the disadvantage of the worker benefiting from free justice, who started to an
evident scenario of disparity in arms due to the limitation to access to justice. Indeed,
this legislative change resulted not only in significant changes in the field of labor law /
labor process, but also in the sphere of constitutional law, as the principle of access to
justice is called into question. Not by chance, the referred rule is being subject to
constitutionality control concentrated within the scope of the Supreme Federal Court,
with real possibilities of having its unconstitutionality declared by the highest court in the
country, which is expected to occur as soon as possible as a measure full justice and
respect for the legal system in its total dimension. The study was based on exploratory
research based on descriptive, deductive and comparative methods, using the study of
past and current legislation, in particular the Federal Constitution, bibliographic,
jurisprudential studies and scientific articles, in order to justify the questions and the
conclusion on the topic, which was that the new procedural charges imposed on the
beneficiary of free justice, in particular succumbent attorney fees, violate the
constitutional principle of access to justice. It is also concluded that the labor reform was
carried out under mistaken assumptions and that could be observed and avoided by the
legislator.

Keywords: Limitation of access to justice; Free justice; Labor reform; Advocative hours;
Unconstitutionality.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo abordar os efeitos deletérios da reforma
trabalhista promovida pela Lei 13.467/2017 no acesso a justica ao trabalhador
beneficiario da justica gratuita direcionado as relagdes empregaticias, espécie do
género relagdo de trabalho, sem descurar de uma analise critica e comparativa em
relagdo ao ordenamento juridico anterior.

Com efeito, o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional pode ser
reputado uma viga mestra dos direitos fundamentais, pois € a partir dele que os demais
direitos sdo garantidos. Nesse sentido, a Constituicdo Federal ndo permite a edi¢ado de
lei que exclua da apreciagao judicial qualquer pretensdo que ameace ou lese direitos,
sendo certo que o processo deve ser visto como a porta de entrada permanente para o
Estado Democratico de Direito.

Como é cedigo, os direitos fundamentais, para terem eficacia, requerem um
procedimento para sua aplicagdo. Restringir o acesso ao Poder Judiciario € restringir
todos os demais direitos fundamentais dos cidadaos, ou melhor, dos trabalhadores. Em
outras palavras, obstruir as vias que asseguram uma efetiva solugéo judicial corrompe
todo o Estado Democratico de Direito. Um dos aspectos para a existéncia de um efetivo
acesso ao Judiciario € assegurar ao maior numero de pessoas a permissao para uma
discussao judicial, tanto para demandar quanto para defender-se, seguindo o devido
processo legal, um conjunto de garantias minimas contra subjetivismos e
arbitrariedades do julgador. Por outro lado, a legislagcao infraconstitucional ndo pode
criar empecilhos para se obter uma decisdo judicial. Qualquer dispositivo legal que
contenha algum tipo de restricdo ao acesso a Justica deve ser declarada
inconstitucional.

Releva destacar que a Constituicdo Federal ndo garante o acesso a jurisdigao
apenas a quem efetivamente possui um direito. Até mesmo aqueles que nao sejam
merecedores podem requerer a tutela jurisdicional. Evidente que terdo sua pretensao

tida por improcedente, mas n&o podem ser impedidos de pleitea-la.



11

Na verdade, todos tém o direito de exigir que o Estado desenvolva sua
atividade jurisdicional por meio de um processo. Ndo um processo qualquer, mas em
conformidade com o devido processo legal tragado na Constituigdo Federal, com direito
ao contraditério, ampla defesa, producdo de provas licitas, que permita ao cidadao
obter uma efetiva tutela estatal para os seus direitos.

Na presente pesquisa, ndo sera feita uma analise nua e crua das alteragdes
legislativas promovidas pela Lei 13.467/2017, sendo certo que igual relevancia deve ser
conferida aos motivos (ainda que supostamente equivocados) que levaram a reforma
em questdo no ambito do Congresso Nacional.

Assim, a pesquisa sera bibliografica e empirica, sendo analisada toda a
legislagcado referente a justica gratuita no ordenamento juridico brasileiro, desde a
primeira previsdo legal e constitucional até a legislagado vigente atual. O enfoque do
trabalho, todavia, sera na modificagdo legislativa trazida pela Lei n° 13.467/2017,
estudando quais foram as alteragdes efetivas, realizando um comparativo entre a
legislagcdo vigente e revogada e quais serdo os impactos dessa mudanga no processo
do trabalho, com especial destaque a mudanga no instituto dos honorarios advocaticios,
partindo do pressuposto de que a cobranga da verba honoraria na forma sucumbencial
foi a alteracdo mais impactante no acesso a justica do trabalhador. Para tanto, sera
feito um trabalho tedrico, por meio de analise histérica e doutrinaria, mas também, sera

realizada uma pesquisa jurisprudencial.
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1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA EVOLUGAO HISTORICA

Os direitos percorrem um logo caminho até os dias atuais, a maioria da doutrina
prefere classifica-los em uma ordem cronoldgica estruturada por acontecimentos
histéricos que delimitaram e fortaleceram o seu surgimento. Neste sentido é correta a
assertiva, direitos fundamentais sédo algo que foi construido historicamente pelos povos,
0 que por si s6 independe do seu fundamento, se, religioso, se secular, metafisico ou se
positivo'l. Sua origem é em muito discutida entre os mais diversos estudiosos do
género, sejam filésofos ou juristas que de todas as maneiras, travam acaloradas
tentativas de demonstrar sua procedéncia.

E fundamental analisar minunciosamente esse processo, observando as
circunstancias historicas e sociais que antecederam as demandas por direitos e a
evolucdo destes direitos desde a Revolucado Francesa até os dias atuais. Este corte
histérico por certo apenas delimita uma sequéncia de movimentos, que desdobram
varias manifestacbes que positivaram Direitos Humanos desde entdo. No entanto, é
impossivel estabelecer uma ordem cronoldgica, sem mencionar tantas outras séries de
atividades que contribuiram para o desencadeamento de afirmacdo dos povos e
reconhecimento de direitos.

Fabio Konder Comparato em sua obra comenta:

Foi durante o periodo axial da Historia, como se acaba de assinalar, que
despontou a ideia de uma igualdade essencial entre os homens. Mas foram
necessarios vinte e cinco séculos para que a primeira organizagao internacional
a englobar a quase totalidade dos povos da Terra proclamasse, nas aberturas
de uma Declaracéo de Direitos Humanos, “que todos os homens nascem livres
e iguais em dignidade e direitos”?.

Nesse sentido, € inegavel que desde os tempos mais antigos, o homem desde

que se tenha noticia, sempre percorreu seu caminho em busca de igualdade e sua

" GOMES DA SILVA, Paulo Tadeu. Direitos fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 13.
2 COMPARATTO, Fabio Konder. A afirmagédo histérica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva,
2013, p.24
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afirmacgéo. A luta por direitos impulsiona o homem desde os tempos mais remotos,
mesmo que esses direitos ndo estejam escritos, e de admirar os efeitos desta saga.
Para efeito de comparacao Joao Batista Herkrnhof traga um quadro evolutivo sincrético,

senao vejamos:

Num sentido proprio, em que se conceituem como “direitos humanos”
quaisquer direitos atribuidos a seres humanos, como tais, pode ser assinalado
o reconhecimento de tais direitos na Antiguidade: no Cdédigo de Hamurabi
(Babildnia. Século XVIII antes de Cristo), no pensamento de Amendfis IV (Egito.
Século XIV a.C ). Na filosofia Méncio (China. Século IV a.C), NA Republica de
Platdo (Grécia. século IV a.C), No Direito Romano e em inumeras civilizagdes e
culturas ancestrais [...]°

1.1. Direitos Humanos

O campo de estudo dos Direitos Humanos assume na doutrina e no direito
positivo diversas nomenclaturas, quais sejam: ‘direitos da pessoa humana’, ‘direitos
fundamentais’, ‘liberdades publicas’, ‘direitos do homem’, ‘direitos da pessoa’, ‘direitos
individuais’, ‘direitos fundamentais da pessoa humana’, ‘direitos publicos subjetivos’ e,
por fim, a expressao a ser adotada no presente trabalho ‘direitos humanos’.

Ao se tentar restringir a nocado de Direitos Humanos a um conceito, ainda
gue minimamente conclusivo, verifica-se tratar de ardua tarefa em virtude da variedade

de perspectivas sob as quais esse tema pode ser analisado. Para Ramos*:

[...] a0 se perguntar a varias pessoas 0 que se entende por direitos humanos,
obtém-se diversas respostas [...] Em relagdo a doutrina especializada, ocorre o
mesmo, pois basta um singelo exame das diversas definicdes sobre os direitos
humanos para comprovar a dificuldade em sua conceituagao.

Em meio a essa diversidade conceitual, talvez uma das definicbes mais

completas, ainda que concisa, citado por Ramos®, qual seja:

3 Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/herkenhoff/livro1/dhmundo/index.html> Acesso
em: 20 nov. de 2020.

4 RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva 2012, p.25.

5 RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva 2012, p.26.
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[...] direitos humanos sao o conjunto de faculdades e instituicbes que, em cada
momento histérico, concretizam as exigéncias de dignidade, liberdade e
igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos
ordenamentos juridicos em nivel nacional e internacional.

Faz-se inviavel, contudo, qualquer reflexdo aprofundada sobre a
conceituagao do instituto dos Direitos Humanos, bem como sobre a delimitacéo de seu
campo de estudo, sem antes explanar os conceitos de ‘homem’, ‘pessoa’ e ‘individuo’,
para que entdo se estabeleca a compreensao dos Direitos Humanos. Nesse sentido

preceitua Mazzuoli®:

A nocéo dos direitos humanos subordina-se, necessariamente, a que se tiver do
homem, titular desses direitos. Essa afirmativa se torna mais clara na medida
em que nos aproximamos dos sistemas juridicos, tanto os do passado quanto
os do presente, todos eles fundados numa determinada nogédo do ser humano,
na qual assenta a elaboragao das normas juridicas e a sustentagao dos regimes
politicos.

A nocédo de ‘homem’, por sua vez, esta atrelada as definicdes de ‘pessoa’ e

“individuo”, de tal sorte que’:

O homem tem sido designado, nas ciéncias que lhe dizem respeito, como
pessoa e como individuo [...] Segundo a definicdo, pessoa é substéncia. Esta é
entendida como o ser em si e por si. Por estar em si, ndo esta em outra, ndo
estd unida a outra de modo essencial. Pertence a si mesma, é sujeito de si
mesma. Sendo por si, é suficiente em si mesma, independe de outra para
existir.

Verifica-se, portanto, que o sentido do que vem a ser ‘homem’ se bifurca em
dois aspectos. Em seu aspecto essencial, se vincula a ideia de ‘pessoa’; ja em seu
aspecto material e naturalista, se vincula a ideia de ‘individuo’. ‘Pessoa’ remete, como
visto, ao sujeito enquanto unico, independente, dotado de vontade e personalidade, ja
‘individuo’ remete ao ser fisico, bioldégico e indivisivel. Assim “enquanto a pessoa
repousa sobre a substancia da alma humana, a individualidade se funda sobre as

exigéncias da prépria matéria.”®

6 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos & Relagées Internacionais. Campinas, Aga Juris,
2000, p.2.

7 Ibidem, p.6.

8 Ibidem, p.6.
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A definicdo de ‘pessoa’ transcende, portanto, a de ‘individuo’, sendo esta
relacionada apenas a condicdo material dos seres, enquanto a definicdo de ‘pessoa’ diz
respeito, especificamente, a natureza humana. Das acep¢des do termo ‘homem’,
analisadas até aqui, resulta o conceito de ‘pessoa humana’, que para o Direito
configura-se como “[...] toda entidade capaz de direitos e obrigagbes “[...] a natural,
também denominada fisica, é o ser humano™

De modo que ‘[...] a ‘pessoa natural’ € o ser humano considerado como
sujeito de direitos e obrigagées”°.

Ha que se ressalvar, no entanto, que a expressao ‘pessoa fisica’ foi
incorporada ao ordenamento patrio apenas pontualmente, prevalecendo a expressao

‘pessoa natural’ pois:

‘Pessoa fisica’ € a designacdo na Franca e na ltalia e usada na legislagédo
brasileira para regulamentar imposto sobre a renda. Clara é a imprecisdo dessa
terminologia, porque desnatura o homem, ao realgar o seu aspecto material,
sem considerar suas qualidades morais e espirituais, que sao elementos
integrantes de sua personalidade [...] Seguindo a orientacdo de nossa
legislagao civil e dos civilistas nacionais, aderimos a denominagao ‘pessoa
natural’, que designa o ser humano tal como ele é'".

A conceituagdo juridica de ‘pessoa humana’, portanto, na legislagéo

brasileira, esta vinculada a no¢ao de capacidade, tendo em vista que:

A personalidade tem sua medida na capacidade, que é reconhecida, num
sentido de universalidade, no art. 1° do Cddigo Civil, que, ao prescrever ‘toda
pessoa & capaz de direitos e deveres’, emprega o termo ‘pessoa’ na acepgao
de todo ser humano, sem qualquer distingao de sexo, idade, credo, raga etc.'?

Feitos os esclarecimentos necessarios quanto a significacdo de ‘pessoa
humana’ a ser adotada nesse trabalho, resta, a partir desse fundamento, introduzir a

delimitagdo do campo de estudo dos Direitos Humanos, destacando que’s:

® MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos & Relagées Internacionais. Campinas, Aga Juris,
2000, p.10.

0 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 28. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011,
p.162.

" Ibidem, p.162-163.

2 Ibidem, p.163.

3 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos & Relagdes Internacionais. Campinas, Aga Juris,
2000, p.11.
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A pessoa humana é o pressuposto dos direitos humanos. Dir-se-a, com acerto,
que o é de todo o Direito. Ela é o antecedente necessario, do qual os direitos
humanos sao o consequente. Estes existem em razdo dela e tém o seu
fundamento na sua natureza. S&o-lhes inerentes. Nascem com ela e para ela.

Que fique esclarecido desde ja que, ao tratar desses ‘direitos humanos’,

focaliza-se para o presente trabalho, dentre todos os direitos atribuidos a ‘pessoa

humana’, apenas aqueles que sejam ‘fundamentais’, uma vez que sdo estes os

norteadores da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos a ser abordada em itens

subsequentes. Tomando por fundamentais aqueles direitos que possuem, afirma

Moraes':

Um ponto fundamental em comum, a necessidade de limitagdo e controle dos
abusos de poder do préprio Estado e de suas autoridades constituidas e a
consagracao dos principios basicos da igualdade e da legalidade como
regentes do Estado moderno e contemporaneo [..]JOs direitos humanos
fundamentais, portanto, colocam-se como uma das previsbes absolutamente
necessdrias a todas as Constituicdes, no sentido de consagrar o respeito a
dignidade humana, garantir a limitacdo de poder e visar o pleno
desenvolvimento da personalidade humana.

Feita essa ressalva, se faz oportuna a conceituagdo dos ‘direitos

fundamentais’, bem como a énfase de sua importancia no contexto social, para tanto

firma-se que'®:

Alicer¢ados, pois, numa conceituacdo do homem como pessoa, teremos como
direitos humanos fundamentais aqueles que, inerentes a ela, néo lhe podem ser
negados, mas, ao contrario, lhe devem ser reconhecidos pelas outras pessoas
em particular, pela sociedade em geral e pelo Estado, que lhes devem
acatamento, respeito e protecao.

Oliveira'® ainda assevera que os direitos humanos fundamentais, apesar de

inerentes a condi¢do humana, nao constituem um conjunto homogéneo e independente

do contexto social no qual se inserem, antes, sdo dinAmicos no tempo e espago, mas

14 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: Teoria Geral, Comentarios aos arts. 1° a
5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Doutrina e Jurisprudéncia. Sao Paulo, Atlas, 2013,

p.2

2000, p.15.
16 lbidem, p.15.

5 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos & Relagdes Internacionais. Campinas, Aga Juris,
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preservam algumas nogdes elementares comuns em qualquer sociedade. Nesse

sentido:

A medida que a sociedade humana se desenvolveu, afirmaram-se direitos
fundamentais, dos quais antes ndo se cogitava, o que ocorreu, afinal, com
todos os direitos. Nao tem sentido, por exemplo, falar de direito a remuneracao
do trabalho, ou a educagdo, numa sociedade ndémade, ou selvagem. Mas,
encontrar-se-a em qualquer delas a nogao dos direitos a vida e a preservagao
da familia, defendidos e disciplinados pelo direito costumeiro, nelas existente.

Insurge-se, por conseguinte, a partir dessa aplicagdo contextual dos direitos
fundamentais, o ensejo de se explanar, ainda que brevemente, a evolugao histérica
desses direitos, mas antes de aprofundar nas fontes histéricas dos direitos do homem,
cabe salientar que além dessas fontes, tal campo do Direito também possui fontes

formais e materiais, sendo que'”:

As fontes materiais sdo as que, direta ou indiretamente, contribuem para a
elaboragdo do Direito. As formais sdo as que o formam ou os modos pelos
quais o Direito se exprime ou se manifesta na sociedade. As fontes materiais
sao diretas e indiretas. As diretas sdo a sociedade humana e os 6rgaos do
poder politico (ou estatal). As indiretas sdo a raz&o, a natureza humana, as
crengas religiosas, o pensamento dos fildsofos e dos idedlogos, os fatores
morais e 0s sociais, 0 progresso técnico, as revolugdes e as guerras.

Dentre as fontes histéricas mais antigas de no¢des ainda informes sobre os
direitos humanos, Oliveira' destaca o Codigo de Hammurabi (séc. XVIl.a.C.), O Cédigo
de Manu (séc. XIll, a. C.) e o Pentateuco Mosaico (séc. Xlll, a.C.). No entanto, para
Marcato’® o construto histérico relativo ao conjunto dos Direitos Fundamentais apenas
comega a tomar forma no periodo Axial (entre os séculos VIIl e Il a.C.), tendo em vista
gue nesse periodo € que o homem se evidencia como um desafio a si mesmo, ja que
nao consegue encontrar resposta ética para a estruturagcdo da vida em sociedade,

tornando-se, o proprio homem, o mais importante objeto de analise e reflexao.

7 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos & Relagdes Internacionais. Campinas, Aga Juris,
2000, p.15.

8 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos & Relagdes Internacionais. Campinas, Aga Juris,
2000.

9 MARCATO, Antonio Carlos. Tratado Luso-brasileiro da Dignidade Humana. 2. ed. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2009.



18

Reforga, Marcato®®, sustentando que € a partir deste periodo que o ser
humano sera tido como ser eminentemente livre e racional, assumindo sua igualdade
essencial independentemente de sexo, raga, religido e cultura. O Professor

Comparato?:

[...] foi no periodo axial que os grandes principios, os enunciados e as diretrizes
fundamentais da vida, até hoje considerados em vigor, foram estabelecidos.
Informa que nesse periodo, especialmente entre 600 e 480 a.C., coexistiram,
sem se comunicarem entre si, alguns dos maiores doutrinadores de todos
os tempos (entre eles, Buda, na india; Conflcio, na China; Pitagoras, na
Grécia e o profeta Isaias, em Israel) [...] Em resumo, assinala que foi nesse
periodo que nasceu a ideia de igualdade entre os seres humanos.

Cabe ressaltar que nesse periodo, a nocdo de Direitos Humanos era de
cunho muito mais filoséfico do que propriamente um sistema de protecdo de Direitos
Humanos como hoje existe, no entanto, na Grécia antiga (séc. V a.C.), os sofistas ja

diziam que??:

O homem é a medida de todas as coisas, e tal nos passa a nogao de
centralidade do ser humano, que é o centro e por isso € merecedor de maior
protecao, figurando como a esséncia de tudo. Deve haver um sistema proprio
de protegdo. O ser humano nao é meio, ndo é instrumento.

Ainda sob a égide do império grego, eram verificaveis nogdes ainda pouco
sistematizadas sobre o direito a igualdade, liberdade e até mesmo sobra a existéncia de

um ‘direito natural’, tal qual dispde Moraes?>:

Posteriormente, ja de forma mais coordenada, porém com uma concepgao
ainda muito diversa da atual, surgem na Grécia varios estudos sobre a
necessidade da igualdade e liberdade do homem, destacando-se as previsdes
de participacao politica dos cidadaos (democracia direta de Péricles); a crenca
na existéncia de um direito natural anterior e superior as leis escritas, defendida
no pensamento dos sofistas e estéicos (por exemplo, na obra Antigona - 441

20 MARCATO, Antonio Carlos. Tratado Luso-brasileiro da Dignidade Humana. 2. ed. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2009.

21 COMPARATO, Fabio Konder. Afirmagao Histérica dos Direitos Humanos. 8 ed Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2013.

22 PINHEIRO, Bruno. Curso de Direito Publico: Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Espago Juridico,
2013, p.4.

23 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: Teoria Geral, Comentarios aos arts. 1° a
5° da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, Doutrina e Jurisprudéncia. Sao Paulo, Atlas, 2013,
p.6.
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a.C -, Sofocles defende a existéncia de normas ndo escritas e imutaveis,
superiores aos direitos escritos pelo homem).

Em seguida, ndo se pode negar o papel do Cristianismo que, com

proeminéncia, definiu um marco no que tange a igualdade entre os homens. O

Cristianismo, em termos de abordagem teoldgica, pregava a igualdade entre os seres

humanos, considerando-os filhos de Deus, mesmo que, na experiéncia, admitiu

desigualdades em oposi¢cdo a mensagem evangélica. Ainda ressalta que o advento do

Cristianismo trouxe, para os fundamentos do Direito, contribuicdo inovadora baseada

na nogado de homem e fundada nos principios da dignidade intrinseca do ser humano,

da fraternidade humana e da igualdade essencial de todos por sua origem comum.

Fazendo alusdo a essa mensagem, Oliveira comenta, transcrevendo

passagem biblica, que:

[...] as promessas do cristianismo, levadas por Sdo Paulo, afirmavam o fim das
desigualdades e da discriminagéo — ‘Nao ha mais nem judeu nem grego; ja nao
mais nem escravo nem homem livre, ja ndo ha mais o homem e a mulher; pois
todos vos sois um s6 em Jesus Cristo’ (Gal. 3,28) —, repercutindo entre
mulheres e escravos, fazendo entre elas e eles tantos adeptos no mundo grego
e romano daqueles tempos?*

A influéncia da tradig&o judaico-cristd n&o se limitaria a dignidade da pessoa

humana e ao tratamento isonémico, pois muitos séculos depois, Santo Agostinho e Séo

Tomas de Aquino, grandes figuras do cristianismo, tornar-se-iam doutrinadores

essenciais aos direitos humanos, de sorte que:

A doutrina de Santo Agostinho (354-430 d.C.) tem um importante papel para a
formagdo da nogdo de Direito Natural absoluto. Ele considerava algumas
criacbes humanas, como o governo, o direito e a propriedade, produto do
pecado [...] Sdo Tomas de Aquino, muito tempo depois, no século XIll,
classificara as leis em trés categorias: as Leis Divinas, aquelas ditadas por
Deus e presentes na Biblia e nos Evangelhos; as Leis Naturais, normas
produzidas pela razdo divina e conhecidas pela razdo humana; e as Leis
Humanas, que, para ele, eram as leis que surgiam de uma jungédo das duas
primeiras [...] Além disso, Sdo Tomas se notabilizara pela importancia que deu
ao livre-arbitrio do homem, consagrando a ideia de liberdade.?®

24 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos & Relagoes Internacionais. Campinas, Aga Juris,

2000, p.4.

25 CASADO FILHO, Napoleéo. Direitos humanos fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 29-30.
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Tornam-se, a partir de entdo, no periodo Po6s-Classico, escassas as
contribuigdes significativas ao escopo dos direitos humanos, conforme relata Barros &

Lara?s:

O periodo Pés-Classico, do século Il até o século VI d.C. ndo trouxe muitas
inovacbes, mas data do século VI a codificacdo Justinianéia - obra do
imperador Justiniano, do Império Romano do Oriente - o resultado desta
codificagéo foi o Corpus lutis Civilis [...] Nesse periodo, tornou-se mais clara a
distingao entre conduta culposa e dolosa, entre delitos publicos e privados e, no
que tange aos Direitos Humanos, inicia-se, ainda que por vislumbre, a tutela da
honra pessoal.

Durante os séculos que se seguiram aos XV e XVIlI, desenvolveu-se ampla
literatura politica e filosofica centrada no homem (Antropocentrismo). Em decorréncia
desses ideais antropocéntricos e anseios de liberdades, Oliveira discute como grandes
pensadores, como Montesquieu, Rousseau e Voltaire defendiam garantias basicas a

serem conferidas como fruto da democracia, de modo que?’:

A independéncia das colbnias inglesas da América, com a afirmagdo de
principios democraticos e a Declaragédo de Direitos do Bom Povo da Virginia, de
1776, repercutiu na Europa e inspirou a Declaragao de Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, da Revolucao Francesa.

A partir do século XX, iniciou-se a real positivagao dos direitos humanos, que
cresceram em importancia e em numero, devido, principalmente, aos inumeros acordos
internacionais. Moraes ainda preceitua que o pensamento formulado nesse periodo
acentua o carater unico e singular da personalidade de cada individuo, derivando dai

gue todo homem tem dignidade individual, de modo que:

O inicio do século XX trouxe diplomas constitucionais fortemente marcados
pelas preocupagbes sociais, como se percebe por seus principais textos:
Constituicdo mexicana de 1917, Constituigdo de Weimar de 1919, Declaragao
Soviética dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado de 1918, seguida pela

26 BARROS, Renata Furtado de; LARA, Paula Maria Tecles. (Org.). Direitos Humanos: um debate
contemporaneo. 1 ed. Raleigh - Carolina do Norte: Lulu Publishing, 2012, p. 73.

27 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos & Relagdes Internacionais. Campinas, Agéa Juris,
2000, p.5.
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primeira Constituicdo Soviética (Lei Fundamental) de 1918 e a Carta do
Trabalho, editada pelo Estado Fascista italiano em 192728

E, por fim, proclamou-se a “Declaragdo Universal dos Direitos do Homem?”,
assinada em Paris em 10 de dezembro de 1948, constituindo a mais importante
conquista dos direitos humanos fundamentais em nivel internacional.

Pode-se notar entdo uma direta associagéo entre liberdade e igualdade, atuando
assim como a fundamentagdo na concepgédo de dignidade da pessoa humana, que

segundo a concepgao de Benevides sobre dignidade, podemos ver que:

A qualidade proépria da espécie humana que confere a todos e a cada um o
direito a realizagao plena como ser “em permanente inacabamento”, a protegao
de sua integridade fisica e psiquica, ao respeito a suas singularidades, ao
respeito a certos bens e valores, em qualquer circunstancia, mesmo quando
nao reconhecidos em leis e tratados. Dignidade é aquele valor- sem preco!- que
estd encarnado em todo ser humano. Direito que Ihe confere o direito ao
respeito e a seguranga- contra a opressao, o medo e a necessidade com todas
as exigéncias que, na atual etapa da humanidade, sdo cruciais para sua
constante humanizagéao?°..

Neste sentido, observa-se que a dignidade humana é um elemento essencial
para os direitos humanos, devendo entao auxiliar para que o mesmo seja transmitido e
universalizado, através de praticas democraticas que possuem o objetivo de fomentar o

didlogo para o bem de todos, vejamos:

Contribuir para que tal fundamento possa ser realizado, mediante praticas
socioculturais que visem ao reconhecimento do outro como sujeito de direitos
iguais, de modo a possibilitarmos estabelecer uma correspondéncia entre as
obrigagdes e os direitos que temos em relagao ao outro3°,

Desta forma, apds compreender um pouco sobre nogdes e protegdes de direitos
humanos e seu desdobramento na linha do tempo geral histérica, passa-se a analisar

agora a evolugado mundial e evolugao historica brasileira dos direitos humanos, direitos

28 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: Teoria Geral, Comentarios aos arts. 1° a
5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Doutrina e Jurisprudéncia. Sao Paulo, Atlas, 2013,
p.24.

29 BENEVIDES, Maria Victéria. Cidadania e Direitos Humanos. Instituto de Assuntos Avancados da
USP, Sao Paulo, p. 1-11, 2015, p. 12.

30 TUGENDHAT, Ernst. Ligcoes sobre ética. Petrépolis: Vozes. 1999, p.89.
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sociais, pontuando assim melhor a linha temporal destas para compreender melhor os

conceitos relacionados ao objetivo desta presente pesquisa.

1.2 Da evolugao mundial dos direitos

Os Direitos Humanos sao uma consequéncia de uma histéria duradoura,
entretanto, Moraes3' destacou o Codigo de Hamurabi (1690 a.c.), possivelmente como
a primeira codificagcdo que caracterizava os direitos comuns dos homens, tais como a
vida, a honra, a dignidade, entre outros, e assim, na Idade Média, inumeros
documentos juridicos consideravam a existéncia de direitos humanos.

Entretanto, as declaragdes de direitos humanos fundamentais acabaram
passando por uma relevante evolugao a partir do século XVIII até o meio do século XX.

Os histéricos de maior relevancia das declaragbes de direitos humanos
fundamentais se localizam a principio na Inglaterra, local onde fica a Magna Charta
Libertatum, do ano de 1215, a Petition of Right, do ano de 1689, e o Act of
Seattlemente, do ano de 170132,

Habitualmente pode-se observar a participagdo da Revolugdo dos Estados
Unidos da Ameérica, podendo entdo ressaltar a Declaragdo de Direito da Virginia, do
ano de 1776, Declaragao de Independéncia dos Estados Unidos da América, do ano de
1776.

As pesquisas de Piccirillo®® ressaltam a relevancia da Declaragdo de
Independéncia dos Estados Unidos, por conta de seu inigualavel valor historico, que
apresentou como fator mais importante a limitacdo do poder estatal.

Esta declaracdo determina que todos os homens sdo iguais diante de Deus e
que este lhes proporcionou direitos inalienaveis acima de qualquer poder politico,

mencionando a vida, a liberdade, a procura pela felicidade e associando uma

3 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: Teoria Geral, Comentarios aos arts. 1° a
5° da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, Doutrina e Jurisprudéncia. Sao Paulo, Atlas, 2013.
2 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: Teoria Geral, Comentarios aos arts. 1° a
5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Doutrina e Jurisprudéncia. Sao Paulo, Atlas, 2013.
3 SIQUEIRA, Dirceu Pereira. PICCIRILLO, Miguel Belinati. Direitos fundamentais: a evolugao histérica dos
direitos humanos, um longo caminho. Ambito Juridico, Rio Grande, v. 61, 2009.
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diversidade de abusos que o Rei da Inglaterra praticava, esclarecendo quais eram as
razoes da separacao politica.

Sendo assim, apdés todo este processo, foi instituida a Constituicado dos Estados
Unidos da América, datada do ano de 1787, que teve suas dez primeiras emendas
recebendo a aprovacao no dia 25 de setembro de 1789 e ratificadas no dia 15 de
dezembro de 1791, com o objetivo de proporcionar limites ao poder estatal
determinando a separagcdo dos poderes estatais e varios direitos humanos
fundamentais.

Desta forma, em 26 de agosto de 1789, na Franga, na Assembléia Nacional
ocorreu a promulgagao da Declaracédo dos Direitos do homem e do Cidadao, possuindo
17 artigos.

A efetivacdo de maior importédncia dos direitos fundamentais, segundo a
concepgdo de Moraes?4, continuou no decorrer do constitucionalismo liberal do século
XIX, possuindo como exemplo a Constituicdo espanhola do ano de 1812 (denominada
de Constituicao de Cadis), a Constituicdo portuguesa do ano de 1822, a Constituigao
Belga do ano de 1831 e a Constituicdo francesa datada de 1848.

Neste sentido, o século XX apresentou diplomas constitucionais marcados
relevantemente através das preocupacdes sociais, assim como podemos observar na
Constituicdo mexicana de 1917, Constituicdo de Weimar de 1919, Declaracao Soviética
dos Direitos do Povo trabalhador e Explorado de 1918, através da Constituicao
Soviética de 1918 e Carta do Trabalho, alterada pelo Estado Fascista italiano no ano de
192735

Ja a Segunda Guerra Mundial se apresentou como um marco historico de grande
relevancia, fomentando o surgimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
sobre o assunto Borges®® leciona dizendo que a internacionalizagdo dos direitos

humanos constitui, desta forma, um movimento muito recente na histéria, que nasceu a

34 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: Teoria Geral, Comentarios aos arts. 1° a
5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Doutrina e Jurisprudéncia. Sdo Paulo, Atlas, 2013.
35 |bidem.

36 BORGES, Alci Marcus Ribeiro. Breve introdugdo ao direito internacional dos direitos humanos. Jus
Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1257, 10 dez. 2006. Disponivel em
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9228>. Acesso em: 15 dez. 2020.
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partir do pds-guerra, como consequéncia das atrocidades e aos horrores que foram
cometidos no decorrer do nazismo.

Seguindo nesta seara, Borges®” ainda salienta o esforgo de reconstrugdo dos
direitos humanos, como um modelo e referencial ético que deveria orientar a ordem
internacional contemporanea. Como a Segunda Guerra teve o significado de ruptura
com os direitos humanos, o pdés-guerra teria a obrigagdo de significar a sua
reestruturacao.

Desta maneira, os direitos humanos se transformaram em uma relevante
resposta na procura pela reorganizagdo de um novo modelo, perante todo o repudio
internacional as barbaridades realizadas durante o nazismo.

Neste sentido, ndo foi suficiente somente o fim da Segunda Guerra Mundial para
gue se tornasse mais forte o surgimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Os direitos humanos comecaram a receber maior importédncia no ambito internacional
através do advento da Carta das Nacgdes Unidas, no ano de 1945, assim como com a
promulgacédo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, no ano de 1948, sendo
por meio destas que os direitos humanos se transformaram em um destaque no
contexto internacional.

Ainda segundo a concepgdo de Borges®?, que assegura que o processo de
generalizagdo da protecdo dos direitos humanos foi se desenrolando no ambito
internacional a partir da adogdo, no ano de 1948, das Declaracbes Universal e
Americana dos Direitos Humanos. Sendo uma preocupacdo constante, naquele
momento, a restauracdo do direito internacional em que viesse a ser evidenciada a
capacidade processual dos individuos e grupos sociais em ambito internacional. Para
tanto, auxiliaram de maneira importante as severas ligbes legadas pelo holocausto da
segunda guerra mundial.

As palavras de Borges ainda lecionam assim sobre o assunto:

Ao emergir da segunda guerra mundial, apds trés lustros de massacres e
atrocidades, iniciado com o fortalecimento do totalitarismo estatal dos anos 30,
a humanidade compreendeu, mais do que em qualquer outra época da Histéria,
o valor supremo da dignidade humana. O sofrimento como matriz da

37 |bidem.
38 |bidem.
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compreensao do mundo e dos homens, segundo a licdo luminosa da sabedoria
grega, veio aprofundar a afirmacéao histérica dos direitos humanos®.

Nesta perspectiva, os absurdos que aconteceram na segunda guerra, resultaram
no surgimento do alicerce deste direito, fundamentado na protecdo da dignidade da

pessoa humana.

1.3 Direitos Sociais

Ingo Wolfgang Sarlet considera que a dignidade humana € indisponivel e

garantida constitucionalmente, assim descreve:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distinta de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por
parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo de
direito e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a Ihe garantir as
condigbes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participagdo ativa corresponsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunh&o dos demais seres humanos*°.

A dignidade da pessoa humana é um conjunto de direito fundamentais,
necessarios a sua subsisténcia, tais como, acesso amplo aos servigos de saude,
educacgao, e demais outros, inseridos, porém nao cumpridos quanto a destinagéo a esta
parcela momentanea (condenados), na Constituicado Federal do Brasil.

Novamente entrando nas tangentes de direitos sociais a Constituicao Federal
traz em seu artigo 5°, e incisos, garantias fundamentais que asseguram ao encarcerado
o direito a dignidade, mesmo estando preso este direito ndo pode ser ferido. Vejamos:
“‘Art. 5°, lll = ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante™’;

O principal objetivo deste dispositivo € evitar a pratica de atos cruéis e

desumanos, tortura esta seja fisicamente, psicologicamente ou moralmente.

39 |bidem, p.46.

40 SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao
Federal/88. 5% Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

4 CONSTITUICAO FEDERAL, 1988, art. 5.



26

Art. 5°, XLVIl — ndo havera penas:

De morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
De carater perpétuo;

De trabalhos forgados;

De banimento;

Cruéis;

O O O T QO
—_——_—— ==

Temos em Silvio Rodrigues, reproduzindo o civilista Diego Espin Canovas:

[...] proclama que a dignidade da pessoa, os direitos inviolaveis a ela inerentes,
o livre desenvolvimento da personalidade, o respeito a lei e aos direitos dos
outros constituem o fundamento da ordem politica e da paz social [conclui] que
ha prerrogativas individuais, inerentes a pessoa humana, que o ordenamento
juridico reconhece e que a jurisprudéncia protege. Alias todos os escritores que
se ocupam da matéria, estrangeiros e nacionais, reconhecem a existéncia
desses direitos que estdo fora do comércio, que sao inalienaveis,
intransmissiveis e que merecem a protegao da lei ndo s contra as ameagas e
agressdes da autoridade, como contra as ameacgas e agressdes de terceiros.
Particulares*2.

Assim, a irrenunciabilidade e intransmissibilidade dos direitos personalissimos
implica que seus titulares ndo podem deles dispor, transmiti-los, renuncia-los ou

abandona-los, porque inseparaveis da pessoa. Francisco Amaral é no sentido que:

[...] o respeito a pessoa humana é o marco juridico basico, o suporte inicial que
justifica a existéncia e admite a especificacdo dos demais direitos, garantida a
igualdade de todos perante a lei (igualdade formal) e a igualdade de
oportunidade nos campos econémico e social (igualdade material)*2,

E disciplinada, de forma infra-constitucional, no ambito da legislacao civil (Cédigo
Civil), menorista (Estatuto da Crianga e o Adolescente), processual (Codigo de

Processo Civil), penal (Codigo Penal) e em leis especificas.

1.4 Aspectos da dignidade da pessoa humana

Os principios mais importantes sdo constituidos em conceitos basicos que

fundamentam as decisbes de natureza politica e que sao indispensaveis ao

42 CANOVAS, Diego Espin Canovas, Manual de derecho civil espaiiol: Parte general, Volume
1. Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1982, p. 401 apud RODRIGUES, 2002. v.1. op. cit., p.
64.

4 AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introdugéo, 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.256.
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estabelecimento do Estado Democratico de Direito, proporcionando paréametros para
sua maneira de ser**. Nota-se, entdo que o adjetivo mais relevante denota a ideia de
um item extremamente necessario, que sem este nao se seria possivel a existéncia de
qualquer fundamentacédo, pelo o que esta insergdo na Magna Carta apresenta a
intencdo do nobre constituinte em aumentar os principios a fungdo de normas que dao
sustentacdo a ordem constitucional, em outras palavras, que sdo admitidos como
fundamentos da Republica e do Estado Democratico de Direito.

Desta maneira, se delimita através do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988,
0s inumeros principios fundamentais, e entre estes, podemos encontrar o principio da

dignidade da pessoa humana.

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - dignidade da pessoa humana; (grifo nosso).

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico*.

Se fundamentando em outros paises, a Constituigdo brasileira proporciona ao
principio da dignidade da pessoa humana uma natureza normativa muito abrangente,
levando em consideragdo que este apresenta um reflexo diante de todo sistema
politico, social e juridico. Ademais, apresenta ainda, de maneira relevante, a
importancia que o Estado direcionou a pessoa humana, uma vez que aquele existe em
raz&o desta*®.

Desta maneira, o ser humano é a representacdo da motivacdo de toda a
atividade estatal. Neste sentido, o doutrinador Gustavo Tepedino*’ leciona dizendo

assim sobre o assunto:

44 BULOS, Uadi Lammégo. Constituigdo Federal anotada. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 70-71.

45 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 1988.

46 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituigdo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2007, p. 68.

47 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 500.
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A dignidade da pessoa humana torna-se o objetivo central da Republica,
funcionalizando em sua diregédo a atividade econémica privada, a empresa, a
propriedade, as relagdes de consumo. Trata-se ndo mais do individualismo do
século XVIII, marcado pela supremacia da liberdade individual, mas de um
solidarismo inteiramente diverso, em que a autonomia privada e o direito
subjetivo sdo remodelados em funcdo dos objetivos sociais definidos pela
Constituicdo e que, em ultima analise, voltam-se para o desenvolvimento da
personalidade e para a emancipagao do homem.

Segundo ressalta o autor Daniel Sarmento, a ascensdo dos principios

atualmente vivencia “a sua idade de ouro”. O autor ainda agrega dizendo assim:

Traves-mestras do sistema juridico, irradiando seus efeitos sobre diferentes
normas e servindo de balizamento para a interpretagdo e integracao de todo o
setor do ordenamento em que radicam. Revestem-se de um grau de
generalidade e de abstracao superior ao das regras, sendo, por consequéncia,
menor a determinabilidade do seu raio de aplicagdo. Ademais, os principios
possuem um colorido axioldgico mais acentuado do que as regras, desvelando
mais nitidamente os valores juridicos e politicos que o condensam?2,

Toda a relevancia dos principios encontrados na Magna Carta se sustenta
através dos estudos do doutrinador Ivo Dantas*’, onde este assegura que a existéncia
daqueles tornaram possivel a criagdo de um sistema interno de hierarquia na propria
Constituicdo Federal, levando em consideragao que estdo, estando em patamar acima
das demais questbes tratadas no texto maior e sobre estas, realizam uma forga
vinculante, no que diz respeito a atividade interpretativa.

Contrariamente a esta concepcédo, existe também a teoria da unidade da
Constituicdo, situacdo pela qual vaticina que as normas constitucionais estao
apresentadas e organizadas em um mesmo plano, ndo existindo a previsdo de
hierarquia®®.

Sendo assim, a agédo imediata dos principios, segundo a concepg¢ado de Jorge

Miranda®', é resultante do funcionamento de parametros interpretativos e integrativos, a

48 SARMENTO, D. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.
42.

49 DANTAS, I. Institui¢cdes de direito constitucional brasileiro. Curitiba: Jurua, 2002, p. 381.

50 BARROSO, Luiz Roberto. Interpretagao e aplicagao da Constituigdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003,
p. 152.

5T MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3. ed., T. ll, Coimbra: Coimbra Editora, 1991, p.
226-227.
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partir do momento em que apresentam suporte a ordem juridica sob o contexto de
sistema.

Seguindo esta perspectiva, as normas juridicas, segundo grande parte dos
juristas®?, apresentam duas estruturas diferentes: regras e principios. As palavras de

Luiz Roberto Barroso®? evidenciam que:

A dogmatica moderna avaliza o entendimento de que as normas juridicas, em
geral, e as normas constitucionais, em particular, podem ser enquadradas em
duas categorias diversas: as normas-principio e as normas-disposigdo. As
normas—disposi¢cao, também referidas como regras, tém eficacia restrita as
situacdes especificas as quais se dirigem. Ja as normas-principio, ou
simplesmente principios, tém, normalmente, maior teor de abstragdo e uma
finalidade mais destacada dentro do sistema.

Os estudos de Humberto Avila®* sugerem um conceito que possui o objetivo de

fomentar a diferenciagéo entre as regras e os principios:

As regras sao normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas
e com pretenséo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagao se exige
a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da
suporte ou nos principios que lhes séo axiologicamente sobrejacentes, entre a
construcdo conceitual da descricdo normativa e a construgdo conceitual dos
fatos. Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para
cuja aplicagdo se demanda uma avaliagdo da correlacdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promog¢ao (grifo nosso).

Para concluir a averiguagado das teorias que discutem sobre os principios e
regras, devemos salientar que o constituinte brasileiro ndo enquadrou a dignidade da
pessoa no elenco dos direitos e garantias fundamentais, isso porque optou por salienta-

la como um principio fundamental.

52 Para citar alguns: BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas:
limites e possibilidades da Constituicdo brasileira. 6. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 93 e ss;
BONAVIDAES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2003; BARCELLOS,
Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa
humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 46-60; ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales, 1997, p. 83; DWORKIN, Ronald. Es el derecho um sistema de normas? Filosofia del
derecho. Trad. de Javier Sainz de los Terreros. México: Fondo de Cultura Econémica, 1980.

53 BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacéo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 151.

5 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 31-69.
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Considerando estas informagdes, Ingo W. Sarlet®® leciona que o dispositivo que

caracteriza a dignidade:

Como principio fundamental encerra normas que outorgam direitos subjetivos
de cunho negativo (ndo-violagdo da dignidade), mas que também impdem
condutas positivas no sentido de proteger e promover a dignidade, tudo a
demonstrar a multiplicidade de normas contidas num mesmo dispositivo.

Sendo assim, verifica-se que o constituinte de 1988 direcionou todo seu foco em
proporcionar a dignidade da pessoa humana um ponto de destaque, em outras
palavras, como sendo um fundamento da Republica Federativa do Brasil, levando em
consideracao o Estado Democratico de Direito, para evidenciar que o individuo é o alvo
da moderna estrutura juridica, assim como para tornar claro que qualquer pratica que
tende a diminui-la a condicdo de coisa ou que intencione a priva-la dos meios
necessarios a sua conservacao, néo vai ser admitida®®.

Segundo as palavras do jurista Paulo Bonavides®, ‘nenhum principio é mais
valioso para compendiar a unidade material da Constituicdo que o principio da
dignidade humana”. Ainda segundo o autor, lecionando sobre a for¢a normativa dos
principios, agrega evidenciando que no que diz respeito ao principio em comento: “sua
densidade juridica no sistema constitucional ha de ser, portanto maxima, e, se houver
reconhecidamente um principio supremo no trono da hierarquia das normas, esse
principio ndo deve ser outro sendo aquele em que todos os é&ngulos éticos da
personalidade se acham consubstanciados’.

Nesta perspectiva, o principio da dignidade da pessoa humana proporciona uma
area de integridade moral que deve ser amparada para toda e qualquer pessoa,
meramente pelo fato de estar presente no mundo®®, realidade esta que torna possivel

inferir que € um valor que se confere extrema relevancia juridica.

5 SARLET, op. cit., p. 69-70.

5% MARTINS, Flademir Jerénimo Belinati. Dignidade da pessoa humana: principio constitucional
fundamental. Curitiba: Jurua, 2003, p.71-73.

57 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa, 2% ed., Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 233.

58 BARROSO, Luiz Roberto; BARCELLOS, Ana Paula. A nova interpretagdo constitucional dos
principios. In: Dos Principios Constitucionais. Sado Paulo: Malheiros Editores, 2003, p.128.
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2 DO ACESSO A JUSTIGA ENQUANTO DIREITO FUNDAMENTAL

A partir da Constituicdo de 1988 sabe-se que se introduz no Brasil o Estado
Social de Direito, desta forma, o Estado de Bem-Estar Social, tem ampla importancia na
efetivagdo dos direitos dos cidadaos. Porém, perante a incapacidade de garantir e
assegurar os direitos cabe ao Poder Judiciario para que este garanta, por meio do
Direito, o que o Estado de Direito Social ndo tem assegurado pela Politica, que resulta
na judicializagéo tanto da politica quanto das relagdes sociais.

Entendem-se estes como os direitos que naturalmente englobam a cada pessoa,
simplesmente por serem humanos e em razdo da dita dignidade, sdo condi¢cbes que
garantam o minimo para se viver, como liberdade, segurancga, igualdade, justica e etc®®

O principio do acesso a justica esta presente no artigo 5° inciso XXXV, da
Constituicdo Federal de 1988:

Art. 5° Todos sédo 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: [...]

XXXV — a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesédo ou ameaga a
direito;®0.

Segundo o dispositivo acima, as pessoas possuem direito de procurar a Justica
brasileira quando sentirem-se ameacgadas ou lesionadas de algum modo.

Com o crescimento dos direitos fundamentais, torna-se necessario uma
atuacao positiva do Estado para assegurar o seu gozo, ampliando, cada vez mais, o
acesso a Justica. Reconhece-se que a expressao “acesso a Justica” € vaga e ambigua,
de dificil definigdo.8’

Significa ndo apenas a protegao judiciaria, mas também uma efetiva resolugéo

de conflitos, uma garantia para a eficacia dos direitos fundamentais. Todavia, observa-

% MIRABETE, 2002.
% BRASIL, 2013a.

1 CAPPELLETI, Mauro; GARTH Bryant. Acesso a justica. Trad. e rev. de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 08.
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se que o acesso a protegao jurisdicional, como uma vertente do acesso a justica, €
indispensavel para os cidadaos reivindicarem seus direitos.

Nesse cenario, pode-se afirmar que o principio da protegdo judiciaria ou
principio da inafastabilidade do controle judicial € o mais importante de todos os direitos
fundamentais, pois é a partir dele que os demais direitos sdo garantidos. E como

explica Hugo de Brito Machado:

[...] o certo é que a efetividade dos direitos e garantias fundamentais depende,
sobretudo, do direito a jurisdigdo; ou mais exatamente, depende da efetividade
da jurisdicdo. Por isso mesmo, podemos dizer que o direito a jurisdicado pode
ser considerado o direito de ter direitos; ou se preferirmos dizer que a jurisdicao
€ uma garantia, diremos que ela é garantia das garantias. Se o Estado nao
estiver adequadamente aparelhado para prestar uma jurisdigao efetiva, tudo
ficara reduzido a pega retorica®?.

Assim, verifica-se que a Constituicdo Federal ndo permite a edicdo de lei que
exclua, direta ou indiretamente, da apreciagéo judicial qualquer pretensdo que ameace
ou lese direitos. Ademais, o art. 5°, XXXV da CF assegura nao s6 o direito de agir, de
invocar a atividade jurisdicional, mas também consagra o direito de defesa e o direito ao
devido processo legal®3.

Nesse sentido, o processo é visto como a porta de entrada para o Estado
Democratico de Direito. Nas palavras de Martinez®*: “De acordo com o principio
democratico, mesmo em se tomando a politica como a primeira e a principal fonte do
Direito, o processo seguira seu curso de encontro ao Direito democratico: a busca de
isencao do tratamento dos meios com os quais as partes irdo se opor”.

Os direitos fundamentais, para terem eficacia, requerem um procedimento para
sua aplicacdo. Restringir o acesso ao Poder Judiciario € restringir todos os demais
direitos fundamentais dos cidaddos. Em outras palavras, obstruir as vias que

asseguram uma efetiva solugéo judicial corrompe todo o Estado Democratico de Direito.

62 MACHADO, Hugo de Brito. Diretos fundamentais do contribuinte e a efetividade da jurisdicao.
Sao Paulo: Atlas. 2009, p.35.

63 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. — 30. ed. — Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p. 432.

64 MARTINEZ, Vinicio C. Estado de direito formal. Revista Argumenta Journal Law, Jacarezinho /PR, n.
4, p. 128-145. 2004, p. 130.
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Eliminar ou minimizar o direito a provocar uma decisao judicial € instrumento
para o surgimento de um poder arbitrario ou despdético. Conforme J. J. Calmon de
Passos®® o Direito apenas é Direito quando produzido, seja como enunciado seja como
decisdo (aplicagdo do Direito); sem o prévio processo de sua produgdo inexiste o
Direito. Destarte, rechaca que entre o direito material e o processo exista uma relacéo

meio/fim, mas sim integrativa, substancial.

O Direito, enquanto apenas enunciado, norma geral, juizo é de todo impotente e
sua realizagcédo s6 se da em termos de decisdo no caso concreto, que reclama,
para sua fidelidade ao previamente enunciado, adequada integracdo entre
enunciagao/organizagao/processo/procedimento, com submissao dos
envolvidos, no seu operar, aos postulados basicos do Estado de Direito
Democratico®®

Um dos aspectos para a existéncia de um efetivo acesso ao Judiciario é
assegurar ao maior numero de cidaddos possiveis a permissdo para uma discussao
judicial, tanto para demandar quanto para defender-se, seguindo o devido processo
legal, um conjunto de garantias minimas contra subjetivismos e arbitrariedades do
julgador. Por outro lado, a legislagao infraconstitucional ndo pode criar empecilhos para
se obter uma decisao judicial. Qualquer dispositivo legal que contenha algum tipo de
restricdo ao acesso a Justica é inconstitucional. Demonstrando a efetividade do direito
fundamental a tutela jurisdicional, observa-se o teor da Sumula Vinculante n° 28 do
STF: “E inconstitucional a exigéncia de depdsito prévio como requisito de
admissibilidade de acao judicial na qual se pretenda discutir a exigibilidade de crédito
tributario”.

E evidente que a jurisdicdo ndo é o Unico mecanismo para a solucdo de
conflitos. Porém, no ambito do direito tributario, em razdo do principio da
indisponibilidade do interesse publico, o Poder Judiciario torna-se a principal opcéao
para o contribuinte fazer valer seus direitos.

Importa consignar que a Constituicdo Federal ndo garante o acesso a jurisdigao
apenas a quem efetivamente possui um direito. Até mesmo aqueles que ndo sejam

merecedores podem requerer a tutela jurisdicional. Evidente que terdo sua pretenséo

& PASSOS, J. J. Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos julgam. 2. tir.
Rio de Janeiro: Forense. 1999.
% |bidem, p.80.
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rejeitada, mas ndo podem ser impedidos de pleitea-la. Assim, “0 que esta a disposicao
de todos, titulares de direitos ou de meras pretensdes infundadas, € o mecanismo
previsto pelo legislador constitucional, por ele minuciosamente modelado, para viabilizar
a tutela jurisdicional a quem efetivamente fizer jus a ela™’.

Na verdade, todos tém o direito de exigir que o Estado desenvolva sua
atividade jurisdicional por meio de um processo. Ndo um processo qualquer, mas em
conformidade com o devido processo legal tragado na Constituigdo Federal, com direito
ao contraditério, ampla defesa, producédo de provas licitas, que permita ao cidadao
obter uma efetiva protecao estatal para os seus direitos.

Quando houver razoavel lesdo ou ameaca a direito, o Poder Judiciario, tendo em
vista o referido principio, é obrigado a efetivar a tutela jurisdicional requerida pela
parte®®. Assim, o acesso a justica é direito fundamental, consagrado pela Carta Magna
de 1988.

O dispositivo presente no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituigdo Federal de
1988, também pode ser chamado de principio do direito de agdo ou principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional. Vale citar o posicionamento de Uadi Lammégo

Bulos®®:

Através desse principio, todos tém acesso a justica para pleitear tutela
jurisdicional preventiva ou reparatoéria a lesdo ou ameaca de lesdo a um direito
individual, coletivo, difuso e até individual homogéneo. Constitui, portanto, um
direito publico subjetivo, decorrente da assungdo estatal de administragdo da
justica, conferindo ao homem para invocar a prestagdo jurisdicional,
relativamente ao conflito de interesses qualificado por uma pretenséo
irresistivel.

Deste modo, percebe-se que o principio do acesso a justica pode, além dos
direitos individuais, também ser aplicado para os direitos coletivos, difusos e individuais
homogéneos.

A funcao do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional € conferida ao

cidadao, independentemente de condigéo social, cor, raga e pensamento’®.

67 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de
urgéncia (tentativa de sistematizag¢ao). Sao Paulo: Malheiros. 1998, p. 58.

68 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 83.

69 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 3 ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2008, p.223.

0 Ibidem, p.223.
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Desta forma, para obter o acesso a justica que encontramos a importancia da
Defensoria Publica como instituicdo incumbida de prestar assisténcia juridica aos
necessitados e, assim, propiciar o reconhecimento e a efetividade de direitos, bem

como o exercicio da cidadania. A definicdo de acesso a justica de José Chicocki Neto:

A expressao acesso a justica engloba um conteudo de largo espectro: parte da
simples compreensdo do ingresso do individuo em juizo, perpassa por aquela
que enfoca o processo como instrumento para realizagdo dos direitos
individuais, e, por fim, aquela mais ampla, relacionada a uma das funcgdes do
proprio Estado a quem compete, n&o apenas garantir a eficiéncia do
ordenamento juridico: mas outrossim, proporcionar a realizagdo da justica aos
cidadéos™

Neste contexto do acesso a justica, a Defensoria Publica, por sua vez, € o 6rgao
encarregado de garantir as pessoas carentes 0 acesso a justica, sendo considerada,
juntamente com a Advocacia Publica e o Ministério Publico, essencial a justica, de
acordo com o artigo 134 da Magna Carta.

Cappelletti enfatiza a evolugdo no conceito de direitos humanos e,

consequentemente, no conceito de acesso a justica:

A medida que as sociedades do laissez-faire cresceram em tamanho e
complexidade, o conceito de direitos humanos comecou a sofrer uma
transformacgao radical. A partir do momento em que as agdes e relacionamentos
assumiram, cada vez mais, carater mais coletivo que individual, as sociedades
modernas necessariamente deixaram para tras a visdo individualista dos
direitos, refletida nas ‘declaragbes de direitos’, tipicas dos séculos dezoito e
dezenove. O movimento fez-se no sentido de reconhecer os direitos e deveres
sociais dos governos, comunidades, associagdes e individuos. Esses novos
direitos humanos exemplificados pelo preAmbulo da Constituigdo Francesa de
1946, sdo, antes de tudo, os necessarios para tornar efetivos, quer dizer,
realmente acessiveis a todos, os direitos antes proclamados. Entre esses
direitos garantidos nas modernas constituicbes estdo os direitos ao trabalho, a
saude, a seguranga material e a educagéo. Tornou-se lugar comum observar
que a atuagao positiva do Estado € necessaria para assegurar o gozo de todos
esses direitos sociais basicos. Ndo é surpreendente, portanto, que o direito ao
acesso efetivo a justica tenha ganho particular atencédo da medida em que as
reformas do welfare estate tém procurado armar os individuos de novos direitos
susbstantivos em sua qualidade de consumidores, locatarios, empregados e,
mesmo, cidaddos. De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido
progressivamente reconhecido como sendo de importancia capital entre os
novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade é destituida de
sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicagéo. O acesso a

71 GIANNAKOS, Angelo Maraninchi. Assisténcia judiciaria no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Ed., 2008, p.21.
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justica pode, portanto, ser encarado como requisito fundamental — o mais
basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que
pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos.

A Defensoria Publica da Unido, érgao criado pela Constituicdo Federal de 1988
com a missdo de garantir o acesso a justica das pessoas carentes, prestando
assisténcia judiciaria gratuita na esfera federal, vem lutando ano apds ano para obter
maior auxilio do Poder Executivo Federal para garantir uma estrutura eficaz em todos

os estados do Brasil. Sobre o acesso a justi¢a, para Cappelletti & Garth:

[a] expressao “acesso a Justica” € reconhecidamente de dificil definicdo, mas
serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o 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 individual e
socialmente justos’.

Segundo Fontainha’ o movimento de Acesso a Justica é tdo antigo quanto a
histéria da luta dos homens pelos seus direitos fundamentais, Conforme Angelo M.

Giannakos:

O verdadeiro acesso a Justiga significa buscar meios efetivos que fagam as
partes utilizarem plenamente o Estado na solugdo de todos os seus conflitos,
mesmo daqueles que até agora néo tém sido levados ao Poder Judiciario™.

A instrumentalidade do processo como meio efetivo de acesso a Justica,

conforme ensina:

Faz-se mister a existéncia de mecanismos geradores da efetividade do
processo, cuja realizagdo verifica-se por intermédio de instrumentos que
possibilitem a consecucao dos objetivos pelo autor, com rapidez, isto é, dentro
de um periodo de tempo razoavel e compativel com a complexidade do litigio,
proporcionando ao beneficiario da medida a concreta satisfagdo do escopo
perseguido’®.

72 CAPPELLETI, Mauro; GARTH Bryant. Acesso a justica. Trad. e rev. de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p.8.

3 FONTAINHA, Fernando de Castro. Acesso a Justica: Da contribuicio de Mauro Cappelletti a
realidade brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

7 GIANNAKOS, Angelo Maraninchi. Assisténcia judiciaria no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria

do Advogado Ed., 2008, p.17.
> Ibidem, p.50.
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A Constituicao de 1934, em seu art. 113, foi a primeira a tratar o instituto dentre
as garantias e direitos; porém, com o advento da Constituicdo de 1937, a assisténcia
judiciaria deixou de ter tratamento constitucional.

Sobre as dificuldades do acesso a justica manifesta-se entdo Angelo M.

Giannakos:

Os obstaculos que impedem o acesso da maioria da populagédo a Justiga estdo
bem definidos: deficiéncia de instrugédo, baixo indice de politizagdo, estado de
miséria absoluta ou hipossuficiéncia econdmica grave, minimo poder de
mobilizacdo e nenhuma organizacdo. E, se esse problema se aguca no
Nordeste, nem por isso deixa de estar presente no Norte e no centro do pais,
mesmo estando minimizado, em parte, nos Estados do Extremo-Sul, embora
presente, de forma ponderavel, no Estado de Sao Paulo, o mais importante e
rico dos Estados do Brasil®.

Conforme Paulo Cezar Santos Bezerra indica no decorrer de sua obra Acesso a
justica. Um problema ético-social no plano da realizagdo do direito, apenas 30% dos
brasileiros vivenciam cotidianamente as garantias e direitos fundamentais
constitucionais, enquanto os outros 70% vivem de ordens ditadas por quadrilhas de

malfeitores ou similares. Assim, Paulo Cezar Santos Bezerra propde uma solucéao:

S6 a partir do momento que seja vencida esta barreira sociocultural € que se
tornara realmente eficaz o servigco de assisténcia juridica, pois a propria falta de
cultura chega a ser a causa de alguns problemas juridicos’”.

Pela afirmagdo: Embora as pessoas no modo de sua coletividade tenham
algumas razdes suficientes para reivindicar um interesse difuso, as barreiras a sua
organizagcao podem, ainda assim, evitar que esse interesse seja também unificado e
expresso, sob essa égide, a atuagao do Estado passa a ser o principal alvo de criticas,

uma vez que.

Conquanto como regra, a protegao privada de interesses difusos exija agdo de
grupo, € dificil assegurar que tal acdo coordenada tenha lugar, se o proprio

76 GIANNAKOS, Angelo Maraninchi. Assisténcia judiciaria no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Ed., 2008, p.52.

7 BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Acesso a justica. Um problema ético-social no plano da
realizagao do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
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governo falha, como no exemplo acima, em sua acéo em favor do grupo. Uma
posigao tradicional e ainda prevalecente em muitos paises é a de simplesmente
recusar qualquer agao privada e continuar, em vez disso, a confiar na maquina
governamental para proteger os interesses publicos e dos grupos. Pesquisa
comparativa recente, no entanto, demonstrou o quanto é inadequado confiar
apenas no Estado para a protecdo dos interesses difusos. E profundamente
necessario, mas reconhecidamente dificil, mobilizar energia privada para
superar a fraqueza da maquina governamental’®

Ainda de acordo com o que afirma Jasson Ayres Torres:

O acesso a Justica, como direito fundamental, recomenda uma atuacao
sintonizada com outros mecanismos estruturais e organizados das
comunidades, numa acao direta no local dos fatos, ali procurando resolver
situacdes que normalmente ndao chegariam jamais ao Judiciario, quer pela
auséncia de poderes constituidos, quer pelos altos custos de um processos, em
razao de despesas diversas, como papéis, documentos, e trabalhos de
profissionais, quer pela demora da tramitagdo dos feitos, uma marca que se
propaga e ja se torna, infelizmente, uma realidade constrangedora e
desestimulante para buscar a justiga nos féruns e tribunais™.

O acesso a Justica deve ser encarado como um dos mais basico dos direitos
humanos existentes, como vimos no primeiro capitulo, os direitos sociais e humanos
conquistados tem em seu leque, como requisito fundamental de funcionamento, um
sistema juridico cada vez mais moderno e igualitario que pretenda n&o apenas
proclamar, mas também garantir os direitos de todos. Também temos o problema de
interesses difusos inseridos no panorama do acesso a justica.

Sobre o carater individualista do processo civil comum:

A concepgao tradicional do processo civil ndo deixa espago para a protegao dos
direitos difusos. O processo era visto como um assunto entre as duas partes,
que se destinava a solugdo de uma controvérsia entre essas mesmas partes a
respeito de seus proprios interesses individuais. Direitos que pertencessem a
um grupo, ao publico em geral ou a segmento do publico ndo se enquadravam
bem nesse esquema. As regras determinantes da legitimidade, as normas do
procedimento e a atuacdo dos juizes ndo eram destinadas a facilitar as
demandas por interesses difusos intentadas por particulares®°.

8 CAPPELLETI, Mauro; GARTH Bryant. Acesso a justica. Trad. e rev. de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p.27-28.

7 TORRES, Jasson Ayres. O acesso a justica e solugdes alternativas. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2005. p. 26.

80 CAPPELLETI, Mauro; GARTH Bryant. Acesso a justica. Trad. e rev. de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 49-50.
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3 DA JUSTICA GRATUITA ENQUANTO MECANISMO DE ACESSO A
JUSTICA

3.1 Breve Historico do Processo do Trabalho

A histéria do Processo do Trabalho demonstra o carater social e protetivo dos
direitos trabalhistas, considerando a desigualdade social, econdmica e intelectual entre
o empregado e o empregador, pois o direito processual visa equilibrar a relagdo entre
as partes, criando mecanismos de facilitacido e protecdo ao trabalhador, para que se
possa aproximar o maximo possivel da justica.

Assim, evidentemente que o direito processual do trabalho surgiu logo apds a
formagdo do direito material, tendo sido criado para instrumentaliza-lo. Todos os
procedimentos previstos no direito processual servem para permitir a concretizagao e a
justa discussdo do direito material, de forma que €& essencial que ambos sejam
compativeis em suas disposigoes.

O doutrinador Carlos Henrique Bezerra Leite®’ aponta que o Processo do
Trabalho se originou com o surgimento do Direito do Trabalho, que se iniciou com a
Revolugdo Industrial, na qual o conflito existente entre operario e patrdo gerou a
tentativa de resolugcdo da situagcdo por meio da autodefesa, com paralisagcbes e
depredacdes do patriménio das empresas.

Visando resolver os conflitos gerados pelo uso da autodefesa, o Estado
normatizou o direito material dos trabalhadores, o que gerou a necessidade de criar
uma férmula eficaz para a aplicagao desse direito material, para evitar que a autodefesa
continuasse sendo utilizada. Dessa forma, buscou-se a autocomposicido, que consistia
na resolugdo de conflitos por meio de negociagao.

Para permitir a aplicagdo do direito material, foram criadas as primeiras normas
processuais voltadas aos conflitos trabalhistas, inspiradas nos “Conceils de

Prud’Hommes”, da Franga, que se tratava de um conselho composto por “homens

81 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 10. ed. 2012. Séo
Paulo: LTr. p. 120-123.
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prudentes e integros”, que possuia fungdes extrajudiciais, inicialmente, e depois passou
a ter fungdes judiciais.

A ltalia adotou um sistema semelhante, a partir de 1.800, com representacao
paritaria, o que também foi encontrado no sistema da Espanha, em 1.908. Ja na
Alemanha, em 1.808, surgiram os primeiros Tribunais Industriais, compostos por
autoridades administrativas locais, cujas decisdes tinham forgca obrigatéria para as
partes.

No Brasil, doutrinadores como Amauri Mascaro Nascimento®? apontam que o
Direito Processual do Trabalho tem sua histéria dividida em trés fases distintas.

A primeira fase historica do Direito Processual do Trabalho corresponde aos trés
periodos de sua institucionalizagao, iniciando-se com os Conselhos Permanentes de
Conciliagao e Arbitragem, criados na Lei n° 1.637, de 05/11/1907, consistindo em um
conselho regulado por seu proprio regimento interno, que promovia conciliagdo entre as
partes, em um procedimento facultativo, voltado para dissidios coletivos.

O segundo periodo da primeira fase inicia-se com a criagao dos Tribunais Rurais
de Sao Paulo, instituidos pela Lei n° 1.869, de 10/10/1922, que julgavam lides
referentes aos dissidios coletivos decorrentes da interpretacéo e execugao de contratos
de servigos agricolas, cujo valor ndo ultrapassava 500 mil-réis.

E o terceiro periodo dessa fase originou das Comissdes Mistas de Conciliagao e
as Juntas de Conciliacdo e Julgamento, em 1932, sendo que as juntas possuiam
competéncia para conciliar e julgar dissidios individuais.

A segunda fase histérica do Direito Processual do Trabalho € marcada pela
Constitucionalizagdo da Justica do Trabalho, com a previsdo expressa nas
Constituicbes Federais de 1934 e 1937.

Por fim, a terceira fase histérica do Direito Processual do Trabalho consiste no
reconhecimento da Justica do Trabalho como 6rgao do Poder Judiciario, pelo Decreto-
Lei n° 9.777, de 09/09/1946, posteriormente recepcionado pelo artigo 122 da
Constituicdo Federal de 1946.

82 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito processual do trabalho. 24. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 42-53.
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E o doutrinador Carlos Henrique Bezerra Leite entende que a atual fase em que
o processo do trabalho se encontra, chamada fase contemporanea, tem relacdo com
um problema politico, econdmico, social e juridico causado pela multiplicacédo dos

conflitos trabalhistas. Defende o doutrinador que:

Nessa fase, o Direito Processual do Trabalho passa a ter um importante papel,
mormente em fungao da auséncia de celeridade dos processos trabalhistas que
compromete a efetividade dos direitos sociais garantidos aos trabalhadores. E
nessa fase que se verifica a necessidade de se instaurar uma nova cultura
humanistica entre os juristas e operadores do Direito Processual do Trabalho, o
que passa pela nova concepgdo de que o processo deve propiciar a
concretizagdo dos direitos humanos de segunda dimensao, que séo os direitos
sociais dos trabalhadores.83

E, desde a consolidacéo da Justiga do Trabalho como érgéo do Poder Judiciario,
inumeras normas de direito material e processual foram criadas, com o intuito de
propiciar uma chance de discussao judicial e restabelecimento de prerrogativas ao
trabalhador.

A questao do acesso a justiga ndo vinha sendo discutida, no ambito trabalhista,
diante da protegédo legal efetiva ao obreiro, bem como pela existéncia de um direito
concreto, pelo qual apenas o reclamante com evidente capacidade financeira discutiria
a justica gratuita. Assim, a concessdo da benesse nao era objeto de discussao ou
debate, pois ndo havia necessidade de tratar de comprovar a condicéo financeira da
parte autora, em relagcdo a possibilidade de arcar com as despesas processuais. A
declaragdo de hipossuficiéncia era suficiente para a concessdo da benesse ao
declarante, conforme previsao legal expressa.

No entanto, a Lei n°® 13.467/2017 trouxe muitas mudangas no direito material e
processual do trabalho, inclusive, no que diz respeito a justica gratuita na reclamacéao
trabalhista, o que tem sido amplamente discutido e criticado.

As alteragdes normativas referentes a justica gratuita trouxeram uma mudanca
processual que interfere diretamente na discussao do direito material do trabalhador,
pois a insuficiéncia financeira acaba por limitar ou impedir o direito de acao, criando a

discussao acerca da constitucionalidade e legalidade das alteracdes legais.

8 LEITE, Carlos Henriqgue Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 10. ed. 2012. Sio
Paulo: LTr. p. 125.
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3.2 Conceito de Justi¢a Gratuita

A Justica Gratuita consiste em uma garantia constitucional e prerrogativa legal,
pela qual seu beneficiario fica desobrigado de pagar as despesas vinculadas ao
processo e 0s honorarios advocaticios ou periciais.

Apesar da simplicidade do conceito de justica gratuita, € importante mencionar
que existem trés institutos parecidos que sdo constantemente confundidos e decorrem
das mesmas garantias constitucionais.

O ordenamento juridico brasileiro, visando garantir o direito a igualdade e o
acesso a Justica da pessoa hipossuficiente, criou os institutos da justica gratuita,
assisténcia judiciaria e assisténcia juridica, tratando-se de garantias distintas, apesar de
relacionadas entre si.

A justica gratuita, como ja explicado, € o beneficio concedido a pessoa
considerada pobre na acepgéao legal, isentando-a do pagamento de custas e despesas
processuais e, em alguns casos, extrajudiciais, enquanto a situagao de hipossuficiéncia
perdurar.

A assisténcia judiciaria gratuita consiste na representagéo gratuita da demanda
por advogado publico ou particular. Por “assisténcia judiciaria” entende-se como o
conjunto de meios legais que, mediante certos requisitos, obrigam o Estado a
disponibilizar para a populagdo os profissionais necessarios a sua representacdo em
juizo, seja quando essa representagdo € necessaria na promog¢ao de demandas, seja
quando ela se faz necessaria para exercicio do direito de ampla defesa. [...] no Brasil,
tais profissionais habilitados devem ser exatamente aqueles inclusos nos quadros da
advocacia e sem restricbes na Ordem dos Advogados do Brasil para o exercicio da
profissdo. Com efeito, em reforgo, a “assisténcia judiciaria” engloba os meios pelos
quais o Estado disponibiliza, gratuitamente, para quem necessitar, sob algumas
condigdes, tais profissionais habilitados, apds a instauragdo do processo judicial. Dai

advém o qualificativo “judiciaria”®*.

84 LUZ, Vladimir de Carvalho. Defensoria publica e direitos fundamentais: In: Estudos contemporaneos
de direitos fundamentais: visdes interdisciplinares, Curitiba: Multidéia, 2008, p.59-60.
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Ao tratar dos referidos institutos que sdo comumente confundidos, muitos juristas
defendem que a assisténcia judiciaria € o género e a justica gratuita € sua espécie.

Por fim, a assisténcia juridica gratuita, instituto mais amplo, € prevista no
artigo 5° inciso LXXIV, da Constituicdo Federal e abrange a prestagdo de servigos
juridicos de natureza extrajudicial, sem 6nus para o assistido, além do patrocinio da
causa. Trata-se de suporte e assessoramento juridico para a populagéo, tanto em
questdes judiciais, como extrajudiciais®®.

Tanto a assisténcia juridica como a assisténcia judiciaria devem ser
prestadas por advogados habilitados, inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil.

A justica gratuita pode ser entendida como a dispensa das custas
pecunidrias presentes nos processos judiciais, para os cidadaos que nao podem arcar
com as mesmas, a fim de fornecer o direito de demanda e defesa, presente na
Constituicdo Federal®®.

As isengbes pecuniarias sdo aquelas presentes no artigo 3° da Lei 1.060, de
1950 (lei que disciplina a concessao da justica gratuita), quais sejam, taxas judiciarias e
selos (inciso I), dos emolumentos e custas devidos aos Juizes, 6rgaos do Ministério
Publico e serventuarios da justica (inciso Il), as despesas com as publicagdes
indispensaveis no jornal encarregado da divulgagdo dos atos oficiais (inciso Ill), das
indenizagbes devidas as testemunhas que, quando empregados, receberdao do
empregador salario integral, como se em servigo estivessem, ressalvado o direito
regressivo contra o poder publico federal, no Distrito Federal e nos Territorios; ou contra
o poder publico estadual, nos Estados (inciso IV), e por ultimo dos honorarios de
advogado e peritos (inciso V).

Segundo o artigo 133 da Carta Magna de 1988, “[...] o advogado ¢é indispensavel
a administragdo da justica”. O artigo 5°, inciso LXXIV, da Constituicdo Federal de 1988,
dispde que “[...] o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que

comprovarem insuficiéncia de recursos™’.

85 LUZ, Vladimir de Carvalho. Defensoria publica e direitos fundamentais: In: Estudos contemporaneos
de direitos fundamentais: visdes interdisciplinares, Curitiba: Multidéia, 2008, p.59.

86 LUZ, Vladimir de Carvalho. Defensoria publica e direitos fundamentais: In: Estudos contemporaneos
de direitos fundamentais: visdes interdisciplinares, Curitiba: Multidéia, 2008, p.60.

87 BRASIL, 2013a.
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Assim, face as previsdes presentes nos referidos artigos, o Estado € obrigado a
conceder assisténcia juridica gratuita para pessoas que ndo possuem condi¢cbes de
pagar os honorarios advocaticios. Para assegurar o referido preceito constitucional, o
Estado criou o instituto da Defensoria Publica. A Defensoria Publica encontra
fundamento legal na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: “Art. 134. A
Defensoria Publica € instituigdo essencial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-
Ihe a orientagao juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do
art. 5°, LXX|\V"88

Assim, verifica-se que a Defensoria Publica é considerada Instituicdo essencial a
jurisdicdo do Estado, sendo que sua fungdo é de assessoria juridica e defesa das

pessoas necessitadas, em todos os graus de jurisdigao.

Os economicamente hipossuficientes tém a previsdo de serem defendidos em
juizo e orientados juridicamente por profissionais do Direito, ocupantes de cargo
de Defensor Publico, que a ele ascendem por meio de concurso de provas e
titulos e que, para eficiéncia da sua relevante funcdo, tém garantida a
inamovibilidade e vedada a advocacia fora das atribuigbes institucionais. A
importancia das Defensorias Publicas foi acentuada com a atengao que lhe
votou a Emenda Constitucional n. 45/2004. As Defensorias Publicas estaduais,
desde 2004, tém asseguradas a autonomia funcional e administrativa e a
iniciativa de proposta orcamentaria, dentro dos limites aplicaveis®®

Indubitavelmente o principio do acesso a justica esta ligado a atuacdo da
Defensoria Publica, pois é através dela que pessoas hipossuficientes poderao buscar a
justica brasileira para resolver lesées ou ameagas a direitos reconhecidos.

Sem embargo, releva destacar que, na Justica do Trabalho, o trabalhador pobre
(beneficiario da justica gratuita) nao dispde de assisténcia judiciaria gratuita
regularmente prestada pela Defensoria Publica, ndo obstante a previsdo do art. 14 da
Lei Complementar 80, de 12 de janeiro de 1994 (que organiza a DP da Unido, do
Distrito Federal e dos territorios), de que sua atuagédo se dara em todos os ramos do

Judiciario da Uni&o, inclusive na Justica do Trabalho,®® o 6rgdo nao direciona

88 BRASIL, 2013a.

89 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 998.

% “Art.14. A Defensoria Publica da Unido atuara nos Estados, no Distrito Federal e nos Territorios, junto
as Justicas Federal, do Trabalho, Eleitoral, Militar, Tribunais Superiores e instancias administrativas da
Unido.
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ordinariamente suas atividades a demandas trabalhistas, por ndo considera- las
prioritarias em suas atribuicdes, salvo em caso de trabalho escravo?'.

Com efeito, na esfera laboral, dada a auséncia de servigo regular de assisténcia
juridica oferecida pelo Estado, ao demandante pobre sempre restou socorrer-se da
assisténcia gratuita legalmente atribuida a sindicatos, onde houver, segundo o art. 14
da Lei 5.584/1970, ou recorrer a advogado particular, mediante pagamento de
honorarios contratuais. Dessa forma, a garantia do art. 50, LXXIV, da Constituigdo, na
Justica do Trabalho, restringe-se a prestagado estatal da gratuidade de custas e
despesas processuais, 0 que torna a situagcdo na Justica do trabalho ainda mais

alarmante.

3.3 Histoéria da Justiga Gratuita no Brasil

Na histéria mundial, os paises sempre buscaram formas de amparar as pessoas
pobres, com o intuito de garantir-lhes igualdade e dignidade. Desde a Grécia antiga, no
Direito Romano e em outros paises e épocas, existia sua protecdo ao acesso a
jurisdicdo dos menos afortunados.

No Brasil, a génese da assisténcia judiciaria ocorreu nas Ordenagdes Filipinas,
em 1.603, com previsdo no livro lll, titulo LXXXIV, paragrafo 10, que trata sobre os
agravos das sentencas definitivas:

Em sendo o aggravante tao pobre que jure ndo ter bens méveis, nem de raiz;
nem por onde pague o aggravo, e dizendo na audiéncia huma vez o Pater
Nosterpola alma delHey Dom Diniz (3), ser-lha-ha havido como que pagasse os

novecentos reis, contanto que tire de tudo certidao dentro no tempo, em que
havia de pagar o agravo.®?

§ 10 A Defensoria Publica da Unido devera firmar convénios com as Defensorias Publicas dos Estados e
do Distrito Federal, para que estas, em seu nome, atuem junto aos érgdos de primeiro e segundo graus
de jurisdigdo referidos no caput, no desempenho das fungbes que |lhe sdo cometidas por esta Lei
Complementar.

§ 20 Nao havendo na unidade federada Defensoria Publica constituida nos moldes desta Lei
Complementar, é autorizado o convénio com a entidade publica que desempenhar essa fungao, até que
seja criado o 6rgao proprio”.

91 Portaria GABDPGF DPGU N° 200, de 1o de outubro de 2015, art. 30, V. Disponivel em
https://www.dpu.def.br/. Acesso em: 29 dez. 2020.

92 PORTUGAL. Codigo Phillippino (1870). Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242733. Acesso em: 29 dez. 2020.
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As Ordenacgdes Filipinas vigoraram até a entrada em vigor do Codigo Civil de
1916, sendo que, durante sua vigéncia, foram criadas leis que isentavam os litigantes
pobres do pagamento de custas.

Em 1870, o Instituto dos Advogados Brasileiros, sob a presidéncia de Joaquim
Nabuco, instituiu a “assisténcia judiciaria aos indigentes nas causas civeis e criminais,
dando consultas e encarregando a defesa dos seus direitos a alguns membros do
Conselho ou Instituto™3.

No entanto, o proprio idealizador do Conselho entendeu que a medida era
insuficiente para solucionar os empecilhos do acesso a justi¢ca, fazendo-se necessaria a
criacado de uma lei a respeito.

Embora o cargo de advogado dos pobres tivesse sido extinto em 1884, com o
advento da Republica foi editado o Decreto n° 1.030, de 14 de novembro de 1890, que
regulava a Justica no Distrito Federal, prevendo, em seu artigo 175, que competia ao
Ministro da Justica “organizar uma comissao de patrocinio gratuito dos pobres no crime
e no civel™,

Somente em 1896, apdés muita pressao do Instituto dos Advogados Brasileiros,
que formularam um projeto, € que o Ministro da Justica, Amaro Cavalcanti, submeteu
esse projeto ao Vice-Presidente da Republica Manoel Victorino Pereira.

Assim, em 1897, foi criada a assisténcia judiciaria no Direito Federal, pelo
Decreto n° 2.457, de 8 de fevereiro de 1897, que foi inspirado nos modelos francés,
belga e italiano, considerando pobre “toda pessoa que, tendo direitos a fazer valer em
juizo, estivesse impossibilitada de pagar ou adiantar as custas e as despesas do
processo, sem privar-se de recursos pecuniarios indispensaveis para as necessidades
ordinarias da propria manutencao ou da familia”.

Os outros Estados da Federagdo passaram a implantar seus préprios sistemas
de assistencialismo judiciario, até a criagdo da Ordem dos Advogados do Brasil, no

Decreto n° 19.408, de 18 de novembro de 1930, regulamentado pelo Decreto n°® 20.784,

9 SILVEIRA, Alfredo Balthazar da. Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros: memodria
histérica da sua fundagcao e da sua vida. Um século de sua gloriosa existéncia, 7 de agosto de
1843-7 de agosto de 1943. 1944. Rio de Janeiro: Jornal do Commercio. p. 54-55.

% BRASIL. Decreto n° 1.030, de 14/11/1890. Organiza a Justica do Distrito Federal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/D1030.htm. Acesso em: 10 dez. 2020.
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de 14 de dezembro de 1931, que determinou que o exercicio da assisténcia judiciaria é
“‘dever” dos advogados.

Até entdo, as Constituicoes da Republica de 1824 e 1891 nao possuiam previsio
de assisténcia judiciaria ou juridica, 0 que mudou com a promulgagdo da Constituicao
Federal de 1934, que se tornou a primeira constituicdo brasileira a reconhecer o
assistencialismo judiciario como norma constitucional. Assim dispunha o artigo 113, n°

32, de referida Constituicéo:

Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a
seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes:

32) A Uniédo e os Estados concederdo aos necessitados assisténcia judiciaria,
criando, para esse efeito, 6rgdos especiais assegurando, a isengao de
emolumentos, custas, taxas e selos.%

Em observancia ao dispositivo constitucional, em 1935, o Estado de Sao Paulo
criou o primeiro servigo governamental de assisténcia judiciaria no Brasil, realizado pelo
Departamento Xl de Agosto da Universidade Sdo Francisco, onde advogados de
plantdo eram assalariados pelo Estado para prestar os seus servigos.

No entanto, em 1937, com o golpe liderado pelo Presidente Getulio Vargas, foi
outorgada a Constituicdo de 1937, denominada de Constituicdo Polaca, que excluiu a
previsdo da assisténcia judiciaria, bem como reduziu direitos individuais.

A previsado da assisténcia judiciaria passou a ter carater infraconstitucional, com
a sua disposigédo no Cédigo de Processo Civil de 1939.

Apos a queda de Getulio Vargas, o Brasil passou por um periodo de
redemocratizagdo, culminando na promulgag¢do da Constituicdo Federal de 1946, que

voltou a prever o direito do cidadao a assisténcia judiciaria, em seu artigo 141, § 35:

Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 35 - O Poder Publico, na forma que a lei estabelecer, concedera assisténcia
judiciaria aos necessitados.%

9 BRASIL. Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16/07/1934. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em: 10 dez. 2020.
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Como a nova previsao constitucional ao assistencialismo judiciario era de
eficacia contida, foi necessaria a elaboragdo de uma lei especifica, visto que existiam
diversas leis esparsas. Assim, foi criada a Lei n° 1.060, de 05 de fevereiro de 1950, que
estabelecia normas para a concessao de assisténcia judiciaria aos necessitados.

A Constituicdo Federal de 1967 manteve a previsao da assisténcia judiciaria aos

necessitados, no artigo 150, § 32:

Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 32 - Sera concedida assisténcia Judiciaria aos necessitados, na forma da
lei.®”

E, a Emenda Constitucional n°® 1, de 17 de outubro de 1969, que acabou
editando nova constituicdo, manteve inalterada a previsdo de assistencialismo anterior,
em seu artigo 153, § 32:

Art. 153. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranga e a propriedade, nos térmos seguintes:

§ 32. Sera concedida assisténcia juridica aos necessitados, na forma da lei.%8

No que diz respeito ao Direito Processual do Trabalho, em 26 de junho de 1970,
foi publicada a Lei n° 5.584, que dispde sobre a assisténcia judiciaria na Justica do
Trabalho, dentre outras matérias, prevendo a representagcéo processual do trabalhador
litigante pelo Sindicato da categoria profissional a qual ele pertence. Ainda, referida lei
passou a prever o direito a assisténcia ao trabalhador que recebia salario igual ou
inferior ao dobro do salario minimo nacional ou ao trabalhador que, embora tivesse um

salario maior, comprovasse a impossibilidade de arcar com as custas do processo.

% BRASIL. Constituicio dos Estados Unidos do Brasil, de 18/09/1946. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicaoc46.htm. Acesso em: 10 dez. 2020.

97 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 24/01/1967. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm. Acesso em: 10 dez. 2020.

o8 BRASIL. Emenda Constitucional n° 1, de 17/10/1969. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm. Acesso em:
10 dez. 2020.
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Por fim, com a promulgag¢ao da atual Constituicdo Federal, o direito assistencial

gratuito se tornou uma garantia fundamental, prevista no artigo 5°, inciso LXXIV:

Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo 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:

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos;%

Como se percebe, a Constituicdo Federal de 1988 mudou a previsdo de
assisténcia judiciaria para assisténcia juridica, que, como ja explicado previamente, €
mais abrangente, pois engloba a consultoria e a atividade juridica extrajudicial a pessoa
considerada hipossuficiente.

Com o advento do novo Coédigo de Processo Civil (Lei n° 13.105, de 16 de marco
de 2015), a Lei n° 1.060, de 05 de fevereiro de 1950, foi parcialmente revogada, sendo
que os requisitos para a concesséo dos beneficios da justica gratuita passaram a ser
previstos no novo Cddigo, que se tornou o fundamento legal dos processos de outras
areas.

No entanto, a Lei n°® 13.467, de 13 de julho de 2017, passou a ter suas proprias
previsbes acerca da justica gratuita, o que gerou muita polémica, pois, ao invés de
compatibilizar com o carater protecionista do Direito do Trabalho, ela trouxe restricdes e

limites que inexistiam até entdo, como sera devidamente demonstrado.

3.4 Abrangéncia da Justica Gratuita até a Lei n® 13.467/2017

A justica gratuita visa conceder ao hipossuficiente financeiro a oportunidade de
litigar judicialmente, por meio da inexigibilidade temporaria do pagamento das custas e
despesas processuais. Por essa razao, a Lei n° 13.105/2015, em seu artigo 98, prevé o
direito ao beneficio a “pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com
insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas processuais e 0s

honorarios advocaticios tem direito a gratuidade da justica, na forma da lei.”

9 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05/10/1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 10 dez. 2020.
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O pressuposto da justica gratuita € que seu beneficiario ndo conseguira suportar
o 6nus financeiro do processo judicial sem que haja prejuizo ao seu sustento e de sua
familia. Assim, considera-se a sua capacidade financeira, ante as custas do processo, e
nao meramente sua renda ou patrimdénio ou a contratagao de advogado particular.

O artigo 98, § 1°, do Cdédigo de Processo Civil traz, em nove incisos, quais as
despesas que a gratuidade da justiga abrange, sendo elas: as taxas ou as custas
judiciais; os selos postais; as despesas com publicagdo na imprensa oficial,
dispensando-se a publicagdo em outros meios; a indenizagdo devida a testemunha
que, quando empregada, recebera do empregador salario integral, como se em servigo
estivesse; as despesas com a realizagdo de exame de codigo genético - DNA e de
outros exames considerados essenciais; os honorarios do advogado e do perito e a
remuneragao do intérprete ou do tradutor nomeado para apresentacdo de versao em
portugués de documento redigido em lingua estrangeira; o custo com a elaboragdo de
memoéria de calculo, quando exigida para instauracdo da execucdo; os depositos
previstos em lei para interposi¢cao de recurso, para propositura de agédo e para a pratica
de outros atos processuais inerentes ao exercicio da ampla defesa e do contraditorio;
os emolumentos devidos a notarios ou registradores em decorréncia da pratica de
registro, averbagao ou qualquer outro ato notarial necessario a efetivagdo de decisao
judicial ou a continuidade de processo judicial no qual o beneficio tenha sido concedido.

Percebe-se que a gratuidade processual compreende as despesas judiciais e
extrajudiciais, bem como os servigos de profissionais no processo, tais quais o perito e
0 advogado da parte contraria.

Ainda, o Cadigo de Processo Civil prevé, no artigo 98, § 3°, que as obrigagdes do
beneficiario da justiga gratuita quanto ao dnus sucumbencial ficam inexigiveis por cinco
anos, a contar do transito julgado, extinguindo em seguida. Entdo, se nesse periodo de
cinco anos o credor comprovar capacidade financeira superveniente do beneficiario
sucumbente, os beneficios da justi¢ca gratuita podem ser revogados e o devedor devera
pagar os honorarios advocaticios.

Alias, a legislacao processual civel sempre dispds que, caso comprovado que a
parte esteja usufruindo indevidamente dos beneficios da justica gratuita, a benesse

deve ser revogada e a parte precisa pagar as custas e despesas dos atos que praticou.
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Apesar de nao se tratar de inovacgéao legal, € expressa a previsdo de que a justica
gratuita ndo abrange as multas processuais as quais o beneficiario for condenado,
conforme disposto no artigo 98, § 4°, do Cédigo de Processo Civil.

Nao obstante, o Cdodigo de Processo Civil prevé a concessado da gratuidade
processual em relagdo a algum ou a todos os atos processuais, ou a redugéo
percentual de despesas processuais, ou, ainda, o direito ao parcelamento de despesas
processuais que o beneficiario tiver de adiantar no curso do procedimento.

Assim, todas as custas processuais e despesas judiciais e extrajudiciais sdo
abrangidas pela justiga gratuita, em ambito civil, na forma ja demonstrada.

No que diz respeito ao Direito do Trabalho, até a vigéncia da Lei n°® 13.467/2017,
os dispositivos do Cédigo de Processo Civil eram aplicados ao processo trabalhista, de
forma subsidiaria, observando-se, primeiramente, os principios norteadores do Direito e
Processo do Trabalho. Mas, atualmente, muitas sdo as discussdes acerca da
abrangéncia diminuida da gratuidade da justi¢ga, pois prejudica o trabalhador, que,
apesar de beneficiario da justica gratuita, pode ter encargos judiciais para pagar em
decorréncia do seu exercicio do direito de acéo.

3.5 Dos Dispositivos e Principios Constitucionais

A justica gratuita possui um viés constitucional, conforme verificado pela historia
do assistencialismo judiciario brasileiro, sendo ela garantidora de dois principios
constitucionais, que sao o principio da igualdade (artigo 5°, caput) e o principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do (artigo 5°, inciso XXXV).

Preliminarmente, ressalte-se que as garantias fundamentais previstas no artigo
5° da Constituicdo Federal de 1988 sdo normas constitucionais de eficacia plena e
aplicabilidade direta, imediata e integral. Ou seja, elas sao aptas a produzir todos os
seus efeitos, independentemente de norma integrativa infraconstitucional.

O primeiro principio constitucional relevante para o estudo da justi¢ca gratuita € o
principio da igualdade, previsto no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, que prevé

gue “todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”.
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A principio, o conceito de igualdade era o tratamento igualitario a todos,
independentemente das diferencas econdmicas, fisicas, sociais e politicas.

No entanto, busca-se uma igualdade nao apenas formal, mas, especialmente,
material, no sentido de que a lei deve tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na medida de suas desigualdades.

Isto é, para que haja uma igualdade substancial, é preciso considerar as
diferengas econémicas, fisicas, sociais e politicas, pois a igualdade meramente formal
nao permite a todos o efetivo exercicio dos direitos.

Sobre a garantia assistencial, o advogado Filovalter Moreira dos Santos Junior

explica que:

Decorre, fundamentalmente, a protecdo da assisténcia juridica aos
necessitados do principio da igualdade material, segundo a qual apregoa que a
lei, em fungdo do seu carater de abstratividade e generalidade deve
oportunizar, indistintamente, sua aplicabilidade aos sujeitos por ela regidos,
todavia reconhece, por outro lado, que nem todos tém efetivas condigbes de
exercicio dos seus direitos, se o0 Estado ndo oportunizar mecanismos de acesso
a justica.’0

Assim, o direito a justica gratuita decorre do principio da igualdade, pois
reconhece que a situagao social e econdmica da pessoa ndo pode impedi-la de ter
acesso a justica, sob pena de tratamento desigual entre as pessoas com capacidade
financeira e as pessoas hipossuficientes.

O pagamento de custas e despesas processuais € um pressuposto processual, e
impedir uma pessoa com insuficiéncia econémica de discutir seu direito em juizo por
nao poder arcar com esse 6nus configura tratamento desigual entre pessoas com
condicdes financeiras diferentes, o que é vedado pela Constituicao Federal.

E, o segundo principio constitucional pertinente ao direito a justica gratuita € o
principio da inafastabilidade da jurisdicdo, previsto no artigo 5° inciso XXXV, da
Constituicdo Federal, que dispde que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder

Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

100 SANTOS JUNIOR, Filovalter Moreira dos. A histéria da assisténcia judiciaria gratuita e da Defensoria
Publica. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 19, n. 3858, 23 jan. 2014. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/26486. Acesso em: 15 dez. 2020.
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O principio da inafastabilidade de jurisdicdo, também conhecido como direito de
acgao, principio do livre acesso ao Judiciario ou principio da ubiquidade da justica € o
direito de pedir tutela jurisdicional. Este principio permite a todos o livre acesso ao
Judiciario para postular tanto a tutela jurisdicional preventiva, como a repressiva.

O direito de acéao é diferente da acdo em si. Como explicam Cintra, Grinover e
Dinarmarco: “o direito de agédo constitucional (emanagao do status civitatis), (...) néo
pode ter nenhuma relevancia ao processo, constituindo o simples fundamento ou
pressuposto pelo qual se baseia a agdo em sentido processual”?'.

Dessa forma, o direito de agdo € um direito subjetivo instrumental, autbnomo e
abstrato, cujas regras para seu exercicio sdo determinadas em lei. Mas a garantia dada
a todos é o exercicio, no caso de lesdo ou ameaca a direito.

Quanto ao artigo 5° inciso LXXIV, da Constituicdo Federal, ele prevé a
obrigatoriedade de o Estado assegurar assisténcia juridica integral e gratuita a quem
comprovar insuficiéncia de recursos.

Como ja explicado, justica gratuita e assisténcia juridica sao institutos diferentes,
de forma que o dispositivo supracitado nao faz parte da presente analise.

Por fim, um principio constitucional que tem se destacado € o principio da
vedacgao ao retrocesso social, que, embora néo previsto expressamente na Constituicao
Federal, € uma garantia implicita, pela qual o Estado ndo pode retirar um direito
fundamental ja implementado.

O principio da vedacao do retrocesso social € autbnomo, mas pautado nos
principios da segurancga juridica, da maxima efetividade dos direitos constitucionais e da
pessoa humana.

Como explica José Roberto Machado, referido principio trata dos direitos

humanos e

As questbes afetas aos direitos humanos devem ser analisadas na perspectiva
do reconhecimento e consolidacédo de direitos, de modo que uma vez
reconhecido determinado direito como fundamental na ordem interna, ou, em
sua dimensdo global na sociedade internacional, inicia-se a fase de
consolidacdo. A partir dai, ndo ha mais como o Estado regredir ou retroceder

191 CINTRA, Antonio Carlos Araujo; GRINOVER. Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 275.
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diante dos direitos fundamentais reconhecidos, o processo é de agregar novos
direitos ditos fundamentais ou humanos'°2.

Por tratar de direitos humanos, a ideia de protecédo social e justica social vem
sido mais propagada e defendida, de forma que o principio da vedacgéo social precisa
ser devidamente aplicado, para que garantias fundamentais ndo sejam violadas, em
especial, a dignidade da pessoa humana.

Portanto, acerca da justiga gratuita, percebe-se que os principios da igualdade e
do livre acesso ao Judiciario séo correlatos e necessitam da aplicagado conjunta, pois,
no caso da justica gratuita, a previsao da inafastabilidade de jurisdicdo ndo tem
aplicagao pratica sem a efetiva aplicagao do principio da igualdade, salientando que a
aplicabilidade direta, imediata e integral das garantias fundamentais permite a
exigibilidade imediata da norma. E qualquer limitagcdo ou impedimento ao exercicio
dessas garantias fundamentais viola o principio da vedagao ao retrocesso social.

Assim, a violagdo desses principios processuais positivados na Constituicdo

Federal tornara a lei inconstitucional.

3.6 Dos Dispositivos e Principios Internacionais

As normas de Direito Internacional sdo de grande importancia ao Direito do
Trabalho, pois possuem previsdes especificas e fundamentais referentes aos direitos
humanos, além de possuirem eficaz aplicagdo no Direito Brasileiro.

No que diz respeito a aplicagdo das normas de direitos humanos pelo Brasil, o
artigo 4°, inciso Il, da Constituigdo Federal prevé a prevaléncia dos direitos humanos
como um principio norteador das relagdes internacionais.

No ambito interno, o artigo 5°, § 1°, da Constituicdo Federal determina que “as
normas definidoras e garantias fundamentais tém aplicagao imediata”, sendo que o § 2°
do mesmo artigo prevé que os direitos e garantias previstos na Carta Magna nao
excluem outros adotados posteriormente, bem como os previstos em tratados

internacionais dos quais o Brasil seja parte.

192 MACHADO, José Roberto. Direitos humanos: Principio da vedagio do retrocesso ou proibigao
de regresso. 2014. Disponivel em: https://blog.ebeji.com.br/direitos-humanos-principio-da-vedacao-do-
retrocesso-ou-proibicao-de-regresso/ Acesso em 23 dez. 2020.
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O jurista Valério de Oliveira Mazzuolli entende que as normas de direitos
humanos sao incorporadas imediatamente ao ordenamento juridico brasileiro, sendo

protegidas por clausula pétrea:

Como se ja nao bastasse, é ainda de se ressaltar que todos os direitos
inseridos nos referidos tratados, incorporando-se imediatamente no
ordenamento interno brasileiro (CF, art. 5° § 1°), por serem normas também
definidoras dos direitos e garantias fundamentais, passam a ser clausulas
pétreas, ndo podendo ser suprimidos nem mesmo por emenda a Constituicdo
(CF, art. 60, § 1°, I\V)"103,

O artigo 5° § 3° da Constituicho Federal determina que as normas
internacionais sobre direitos humanos devem ser aprovadas, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, tornando-se equivalentes as emendas constitucionais.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar o Recurso
Extraordinario (RE) 466.343-SP e o Habeas Corpus (HC) 95.96-MS, referentes a priséo
civil do depositario infiel, decidiu que, independentemente da aprovagcdo das normas
internacionais sobre direitos humanos pelo quérum qualificado, elas possuem natureza
de norma supralegal, de forma que s&o hierarquicamente inferiores a Constituicao
Federal, mas sao superiores as normas infralegais.

O STF tomou essa decisdo com base na previsdao da Convencdo Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), entendendo, no RE 466.343-SP,
que a internalizacdo dos tratados internacionais sobre direitos humanos no
ordenamento juridico brasileiro paralisam a eficacia juridica das normas
infraconstitucionais com eles conflitantes, de forma a existir a supremacia das normas

internacionais sobre direitos humanos:

EMENTA: PRISAO CIVIL. Depésito. Depositario infiel. Alienacdo fiduciaria.
Decretagcao da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da
previsao constitucional e das normas subalternas. Interpretagéo do art. 5°, inc.
LXVIl e §§ 1°, 2° e 3°, da CF, a luz do art. 7°, § 7, da Convengdo Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Recurso improvido.

103 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. A Influéncia dos Tratados Internacionais de Protegdo aos
Direitos Humanos no Direito Interno Brasileiro e a primazia da norma mais favoravel como regra
de Hermenéutica Internacional. Disponivel em:
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista53/influencia.htm. Acesso em 23 dez. 2020.
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Julgamento conjunto do RE n° 349.703 e dos HCs n° 87.585 e n° 92.566. E
ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do
deposito. (Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Recurso Extraordinario
(RE) 466343. Relator: Ministro Cezar Peluso. Julgado em: 03/12/2008,
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-104. Divulgagdo: 04/06/2009.
Publicagao: 05/06/20009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28466
343%2ENUME %2E+0OU+466343%2EACMS %2E%29&base=baseAcordaos&url
=http:/ftinyurl.com/hsv8ouy>.

E, a Suprema Corte proferiu 0 mesmo entendimento, ao julgar o HC 95.967-MS,
fundamentando que o status normativo supralegal dos tratados internacionais de
direitos humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a legislagao infraconstitucional

com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de ratificagao:

DIREITO PROCESSUAL. HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL DO
DEPOSITARIO INFIEL. PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA.
ALTERACAO DE ORIENTAGAO DA JURISPRUDENCIA DO STF.
CONCESSAO DA ORDEM. 1. A matéria em julgamento neste habeas corpus
envolve a tematica da (in)admissibilidade da prisao civil do depositario infiel no
ordenamento juridico brasileiro no periodo posterior ao ingresso do Pacto de
Sao José da Costa Rica no direito nacional. 2. Ha o carater especial do Pacto
Internacional dos Direitos Civis Politicos (art. 11) e da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7),
ratificados, sem reserva, pelo Brasil, no ano de 1992. A esses diplomas
internacionais sobre direitos humanos é reservado o lugar especifico no
ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicdo, porém acima da
legislacao interna. O status normativo supralegal dos tratados internacionais de
direitos humanos subscritos pelo Brasil, torna inaplicavel a legislagao
infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de
ratificacdo. 3. Na atualidade a Unica hipétese de prisdo civil, no Direito
brasileiro, € a do devedor de alimentos. O art. 5°, §2°, da Carta Magna,
expressamente estabeleceu que os direitos e garantias expressos no caput do
mesmo dispositivo ndo excluem outros decorrentes do regime dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte. O Pacto de Sao José da Costa Rica, entendido como um
tratado internacional em matéria de direitos humanos, expressamente, so6
admite, no seu bojo, a possibilidade de prisdo civil do devedor de alimentos e,
consequentemente, ndo admite mais a possibilidade de prisdo civil do
depositario infiel. 4. Habeas corpus concedido. (Supremo Tribunal Federal.
Segunda Turma. Habeas Corpus (HC) 95967. Relatora: Ministra Ellen Gracie.
Julgado em: 11/11/2008, DJe-227. Divulgagdo: 27/11/2008. Publicagéo:
28/11/2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28959
67%2ENUME%2E+OU+95967%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=h
ttp://tinyurl.com/y7n3tou;j>.

Feitas essas consideragbes sobre a natureza supralegal das normas

internacionais sobre direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro, é importante
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destacar quais sdo as normas internacionais relacionadas ao direito de acédo da pessoa
pobre, relacionando-as com a justi¢a gratuita.

Apos a Revolugcdo Francesa, em 1789, os representantes do povo francés,
reunidos em Assembleia Nacional, redigiram a Declaragcdo de Direitos do Homem e do
Cidadéo, reconhecendo e declarando os “direitos naturais, inalienaveis e sagrados do
homem”, conforme previsao expressa no preadmbulo.

O direito a igualdade é fortemente defendido na Declaragdo de Direitos do
Homem e do Cidaddo, nos artigos 1°, 4° 5° e 6° que, em suma, preveem que 0S
homens s&o livres e iguais em direitos, sendo que a liberdade consiste em agbes que
nao prejudiquem o proximo.

Referidos direitos sdao gérmens dos direitos humanos atuais, sendo que as
normas internacionais foram criadas apos a Il Guerra Mundial, com a criagdo da
Organizacdo das Nagdes Unidas, em 1945. O Brasil ratificou a Carta das Nagbes
Unidas, pelo Decreto n® 19.841, de 22 de outubro de 1945.

No dia 10/12/1948, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas elaborou a
Declarac&o Universal dos Direitos Humanos, que delineia os direitos humanos basicos,
tendo como objetivo a cooperagdo de todos os povos e nagdes para promover 0sS
direitos e liberdades ali descritos.

O artigo 1° da Declaragédo Universal dos Direitos Humanos declara que todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. E, o artigo 2° prevé que
todo ser humano tem capacidade de gozar os direitos ali previstos, sem qualquer
distincdo de qualquer espécie, inclusive, de riqueza. Em consonancia, preconiza o
artigo 7° o direito de todos a igual proteg¢ao da lei, sem qualquer discriminagao.

Ainda, o artigo 8° da Declaragédo dispde que “todo ser humano tem direito a
receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os atos que violem
os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constituigdo ou pela lei”.

Embora ndo haja uma previsdo especifica acerca da justica gratuita na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, os direitos ali previstos reforcam a
igualdade como direito humano, vedando o tratamento diferenciado ou discriminatério,
bem como reconhecendo o direito de acao, de forma a assegurar os principios que, na

Constituicdo Federal de 1988, garantem o direito a justica gratuita.
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Isso porque, como ja explicado, é direito de todos recorrer ao Poder Judiciario,
diante de uma violagao de direitos ou ameaga de violagdo, sendo que, para que haja
igualdade indistinta, a pessoa pobre, na acepgéo juridica, ndo pode ter o seu acesso a
justica vedado por conta da insuficiéncia de recursos.

Em outras palavras, o pressuposto processual de pagamento das custas do
processo ndo pode impedir o direito de acdo da pessoa, por violar a norma
internacional sobre direitos humanos, que é hierarquicamente superior a lei ordinaria
qgue prevé o dever de arcar com as despesas processuais.

Nao obstante, a Convengcdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto San José
da Costa Rica), assinada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos
Humanos, em 22 de novembro de 1969, também prevé, em seu artigo 8, o direito de
toda pessoa ser ouvida, com as devidas garantias, por um juiz ou tribunal competente,
para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal
ou de qualquer outra natureza.

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos também prevé o direito de
igualdade perante a lei, sem qualquer discriminagédo, em seu artigo 24.

Importante salientar que o Brasil promulgou referida convencgao, pelo Decreto n°
678, de 06 de novembro de 1992, sendo que o artigo 1° prevé a obrigacao de respeitar
os direitos e liberdade reconhecidos, de forma que o Brasil se comprometeu a cumprir a
norma internacional ratificada.

Por fim, no que diz respeito a Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), seu
objetivo € promover a justica social, por meio da formulagdo e aplicagdo das normas
internacionais do trabalho sob a forma de conveng¢des e recomendacgdes.

Assim, dentro de suas atribuigdes, no dia 29/05/2018, a OIT decidiu colocar o
Brasil na lista dos 24 casos que entende como as principais violagbes de suas
convengobes trabalhistas no mundo, pois, segundo a entidade, a reforma trabalhista
promovida pela Lei 13.467/2017 viola convengdes internacionais. 194

A OIT ja havia emitido parecer recomendando ao Estado Brasileiro que

examinasse trechos da Lei 13.467/2017 que tratam da prevaléncia do negociado sobre

104 Disponivel em: https://www.anamatra.org.br/imprensa/noticias/26543-reforma-trabalhista-brasil-esta-
na-lista-dos-24-casos-mais-graves-que-oit-investigara-por-violacao-a-normas-internacionais-do-trabalho
Acesso em: 20 dez. 2020.
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o legislado, para compatibilizar a legislacdo a Convencédo 98 da entidade, norma esta
ratificada pelo Brasil que trata do direito de sindicalizagao e de negociagao coletiva.

Contudo, considerando-se que a OIT analisou apenas a questdo a negociagao
coletiva, no dia 07/06/2018, a Comissdo de Aplicagdo de Normas da Organizagao
Internacional do Trabalho, em Genebra, concluiu que a reforma trabalhista é compativel
com a Convencgao 98, que trata do direito a negociagao coletiva. Contrariou, portanto, a
conclusao de seu Comité de Peritos, para quem a reforma viola a convencgao e fragiliza
direitos trabalhistas.

Ressalte-se que nao existe nenhuma convencgao especifica da OIT sobre o
acesso ao judiciario ou sobre a gratuidade da justica.

A violacdo de principios processuais positivados em Tratados, Convencodes e
Declaragdes internacionais ocasiona a inconvencionalidade da lei infraconstitucional
interna.

Portanto, como ja demonstrado, existem normas e principios internacionais que
garantem o acesso a justica de todos os seres humanos, de forma igualitaria, podendo
e devendo seus dispositivos ser aplicados para defender a garantia dos beneficios da
justica gratuita a pessoa com insuficiéncia de recursos, considerando-se a natureza
supralegal da norma internacional sobre direitos humanos no ordenamento juridico
brasileiro.

No caso, as normas internacionais referentes aos direitos humanos sao afetadas
pela vedacgao ou limitagao do direito de agdo de qualquer pessoa, de uma forma geral,
gerando a inconvencionalidade de lei infraconstitucional interna que positive tal

violacéao.

3.7 Dos Dispositivos e Principios do Processo Civil

A Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015, também conhecida como Cédigo de
Processo Civil (CPC), é aplicada de forma subsidiaria ao processo do trabalho, por
forca do artigo 8°, § 1°, da Consolidacédo das Leis do Trabalho (CLT) e do artigo 15 do
préprio CPC, de forma que é importante estudar as suas disposi¢oes e 0s principios

gue regem o processo civil.
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O CPC normatizou principios constitucionais em seus primeiros artigos,
tornando-os normas fundamentais do processo civil. Assim, existe previsdo legal para
os principios do acesso a justica e da isonomia, dentre outros.

O artigo 1° do CPC estabelece a sujeicdo do processo civil a Constituicao
Federal, determinando que as disposi¢cdes processualistas devem ser ordenadas e
interpretadas de acordo com a Carta Magna.

E, seguindo essa determinacao, o artigo 3° do CPC possui o0 mesmo texto do
artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal: “a lei ndo excluira da apreciagdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca de lesdo”. Explica o doutrinar Marcus Vinicius Rios

Gongalves sobre o principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao:

Ele se traduz no direito de acdo em sentido amplo, isto €, o de obter do Poder
Judiciario uma resposta aos requerimentos a ele dirigidos. Esse direito € amplo
e incondicional: o Judiciario ndo pode se recusar a examinar e a responder 0s
pedidos que lhe foram formulados. Pode ser que a resposta se limite a informar
ao autor que a pretensao ndo pode ser examinada, porque faltam as condigbes
essenciais para isso. Mas tal informagéo provira de um juiz, que tera examinado
0 processo e apresentado fundamentagédo adequada para a sua decisdo.19%

No que diz respeito ao principio da igualdade, o artigo 7° do CPC assegura a
paridade de tratamento das partes, “em relagcdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagdo de sancgdes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio”.

Para Fredie Didier Jr. pelo principio da igualdade processual, deve-se garantir

paridade de armas aos sujeitos processuais:

O processo € uma luta. A garantia da igualdade significa dar as mesmas
oportunidades e os mesmos instrumentos processuais para que possam fazer
valer os seus direitos e pretensées, ajuizando agdo, deduzindo resposta, etc.'%

Ademais, considerando-se o direito a justica gratuita, destacam-se, também, o
principio do processo justo e efetivo, que, de acordo com Humberto Theodoro Junior

(2015, pag 129), o principio do processo justo e efetivo € uma meta do processo

105 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquematizado / Marcus Vinicius Rios
Gongalves ; coordenador Pedro Lenza. - 6. ed. . Sdo Paulo : Saraiva, 2016. p. 65.

106 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 14. ed. Salvador: Juspodivum,
2012. p. 69.
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democratico, que busca assegurar o pleno acesso a Justica e o cumprimento das
garantias fundamentais. Para o doutrinador, esse principio esta vinculado ao acesso a
justica:

A nogao de processo justo esta intimamente ligada a efetividade da prestacao
jurisdicional, de modo a garantir a todos o acesso a justica, em tempo que nao
extrapole os limites do razoavel. Com isso, entende-se a necessidade de a justica
efetiva aparelhar-se para propiciar ao titular do direito um provimento que seja
contemporéneo a lesdo ou a ameaca de lesdo, consistindo em solugao justa para o
litigio. 107

No que diz respeito aos dispositivos pertinentes do CPC, como a prestagédo da
tutela jurisdicional € um servigo publico remunerado, existe a previsao da gratuidade da
justica, para os casos de miserabilidade, visando resguardar o acesso a justica da
pessoa hipossuficiente, considerando o principio da isonomia.

Como ja explicado, a justica gratuita é a inexigibilidade condicionada e
temporaria dos pagamentos das despesas processuais, extrajudiciais e honorarios
sucumbenciais.

Os artigos 98 a 102 do CPC dispdem sobre a justica gratuita, tendo a
abrangéncia tratada no Capitulo I.

Importante ressaltar que o beneficiario da justi¢ca gratuita n&o precisa arcar com o
onus financeiro compreendido no artigo 98, § 1°, incisos | a IX, do CPC, mas, conforme
dispde o § 4° do mesmo dispositivo, a gratuidade da justica ndo suspende a obrigacao
de pagar as multas processuais impostas.

Dessa forma, a pessoa com insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as
despesas processuais e 0s honorarios advocaticios tem direito a gratuidade da justica
e, pode obté-la, mediante pedido formulado na peticdo inicial, na contestagdo, na
peticdo para ingresso de terceiro no processo ou em recurso.

O artigo 99, § 3°, do CPC prevé que a afirmacao de insuficiéncia feita por pessoa
fisica tem presungao de veracidade, sendo essa presuncao relativa.

197 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum — vol. | / Humberto Theodoro
Junior. 56. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 129.
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O CPC dispde, também, sobre a impugnacao aos beneficios da justica gratuita e
sobre 0s recursos cabiveis contra a decisdo que a concede, indefere ou revoga.

O processo civil busca facilitar a pacificagdo social pretendida com a
judicializacédo da lide, utilizando-se de um contraditério ativo, dos principios aqui
apresentados e de outros. Mas, diferentemente do processo trabalhista, o seu objetivo
principal e direto ndo é o equilibrio processual entre as partes, pois, muitas vezes, a
relacédo econdmica, social e intelectual dos sujeitos processuais néo é desigual. Apenas
nos casos especificos de desequilibrio € que existe essa preocupagao e a aplicagao de

principios e normas.

3.8 Dos Principios Trabalhistas

O Direito Material do Trabalho possui uma logica protecionista, com regras e
principios préprios, que visam garantir a justigca social, ao regulamentar a relagao entre
trabalhador e empregador.

No que diz respeito a gratuidade da justiga, trés principios se destacam, pois,
embora a justica gratuita seja uma matéria processual, o processo do trabalho é
coligado ao direito material, de modo a ser necessario examinar os todos.

O primeiro principio que deve ser observado, ndo s6 quanto a justica gratuita,
mas como parametro para todas as alteragdes legais materiais e processuais no Direito
do Trabalho, é o principio da protegdo, que é visto como o guardido de todos os
principios fundamentais dos trabalhadores.

O principio da protecgao implica no reconhecimento do desequilibrio existente na
relacéo de trabalho, visando retificar ou atenuar essa diferenga no plano juridico, por
meio de uma protecdo a parte hipossuficiente, que é o trabalhador. Assim, toda a
estrutura do Direito do Trabalho deve considerar a realidade desigual entre as partes e
atuar de forma protetiva, em suas regras, institutos e principios.

Alguns doutrinadores defendem que o principio da protegao se desdobra em trés
outros principios: principio do in dubio pro operario, principio da norma mais favoravel e
principio da condigdo mais benéfica. Mas o doutrinador Mauricio Godinho Delgado

entende que o principio protetivo ndo se desdobra em outros, sendo ele inspirador do
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‘complexo de regras, principios e institutos que compdem esse ramo juridico
especializado”.108

O segundo principio a ser analisado é o principio da norma mais favoravel, que
norteia o operador do Direito do Trabalho a optar pela regra mais favoravel ao
trabalhador. Embora o principio pareca autoexplicativo, Godinho explica que existem

trés momentos em que esse principio se aplica:

No instante de elaboragao da regra (principio orientador da agado legislativa,
portanto) ou no contexto de confronto entre regras concorrentes (principio
orientador do processo de hierarquizacao de normas trabalhistas) ou, por fim,
no contexto de interpretacdo das regras juridicas (principio orientados do
processo de revelacéo do sentido da regra trabalhista).

A visdo mais ampla do principio do entende que atua, desse modo, em ftriplice
dimensdo no Direito do Trabalho: informadora, interpretativa/normativa e
hierarquizante.09

Ressalte-se a abrangéncia deste principio na fase pré-juridica, devendo o
legislador ser norteado pelo principio da norma mais favoravel ao trabalhador.

O terceiro e ultimo principio do direito material trabalhista a ser analisado € o
principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, que esta relacionado a
impossibilidade, em regra, da renuncia dos direitos do trabalhador no Direito do
Trabalho.

No que diz respeito a justica gratuita na Justica do Trabalho, como lida-se com
direitos indisponiveis e, portanto, irrenunciaveis, a litigancia do trabalhador deve ser
sempre facilitada, e ndo impedida ou dificultada.

A importancia de observar os principios de direito material se mostra evidente,
pois, o direito material deve prevalecer a forma. O processo nao deve ser um empecilho

a discussao do direito material, especialmente, por se tratar de um direito indisponivel.

3.9 Dos Principios Processuais Trabalhistas

O Direito Processual do Trabalho foi criado para instrumentalizar o Direito

Material do Trabalho, levando em consideracdo que, na relagao de trabalho, existe um

108 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 192 ed. Sdo Paulo: Ltr, 2020, p. 193.
109 |bidem, p. 193.
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desequilibrio evidente entre as partes, entdo, na relagdo processual, busca-se
estabelecer o equilibrio, para que seja possivel concretizar a justa discussao do direito
material, de modo que o Direito Processual e o Direito Material precisam ser
compativeis.

Como o Direito Processual do Trabalho permite — ou deve permitir - o
cumprimento das premissas e normas do Direito Material do Trabalho, é importante
observar quais sao os principios relacionados ao tema justiga gratuita.

O primeiro principio a ser analisado € o principio da instrumentalidade, pois,
como explica o doutrinador Carlos Henrique Bezerra Leite, o processo ndo é um fim em
si mesmo, mas um instrumento de Justica, pelo qual o Estado presta a jurisdicdo. Como

esclarece o doutrinador:

Nesse sentido, € que se diz que o processo deve estar a servico do direito
material, € ndo o contrario. O processo € meio, € instrumento, € método de
realizagdo do direito material.'"?

O segundo principio é o principio da protegdo processual, pelo qual busca-se
compensar a desigualdade entre as partes (trabalhador e empregador). E, como explica
Carlos Henrique Bezerra Leite, esse principio “deriva da prépria razdo de ser do
processo do trabalho, o qual foi concebido para realizar o Direito do Trabalho.”''

Nesse sentido, destaca-se Wagner D. Giglio, que acredita que:

Embora muitas outras fossem necessarias, algumas normas processuais de
protecdo ao trabalhador ja existem, a comprovar o principio protecionista.
Assim, a gratuidade do processo, com isengdo de pagamento de custas e
despesas, aproveita aos trabalhadores, mas n&o aos patrbes; a assisténcia
judiciaria gratuita é fornecida ao empregado, mas nao ao empregador; (...), ja
que o empregador, salvo raras excegdes, € o réu, demandado, e ndo aufere
proveito da decisdo: na melhor das hipoteses, deixa de perder.'2

Assim, existe um tratamento diferenciado, no processo do trabalho, que favorece
o trabalhador, pois, na relagdo contratual de trabalho, o empregador era favorecido,

diante da desigualdade econémica, social e intelectual entre as partes.

"0 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho - 10. ed. S&o Paulo :
LTr, 2012. p. 70.

"1 Op. cit., p. 91.

112 GIGLIO, Wagner Drdla. Direito Processual do Trabalho. 15. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2005. p. 67.
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E, de acordo com Carlos Henrique Bezerra Leite, o principio da protegao busca
preservar os direitos sociais da parte mais fraca da relacdo, que é o trabalhador.

O terceiro principio a ser analisado € o principio da finalidade social do processo,
pelo qual ao Juiz é dado ter uma atuacado ativa no processo, para que ele auxilie o
trabalhador em busca de uma solugao justa. E, segundo Humberto Theodoro Junior,

este principio é:

O primeiro e mais importante principio que informa o processo trabalhista,
distinguindo-o do processo civil comum, é o da finalidade social, de cuja
observancia decorre uma quebra do principio da isonomia entre as partes, pelo
menos em relagdo a sistematica tradicional do direito formal.''3

O principio da finalidade social do processo e o principio da protegao processual
se harmonizam, permitindo a efetiva protegédo do trabalhador, no ambito judicial.

No ambito processual, entende-se que o principio da protecao era devidamente
aplicado, quando a CLT, em sua redagdo originaria, estabelecia consequéncias
processuais diferenciadas para a auséncia dos litigantes a audiéncia una, sendo que a
auséncia do reclamante (normalmente um trabalhador dispensado ou empregado com
contrato em curso) gerava arquivamento da acdo trabalhista, mas a auséncia do
reclamado (geralmente o empregador, ou ainda o tomador de servigos e integrantes do
grupo econOmico) gerava revelia e confissdo quanto a matéria de fato.

O tratamento diferenciado e protetivo garantido ao trabalhador, considerando-se
o desequilibrio entre as partes, sempre foi o objetivo da lei material e processual,
observando-se, dessa forma, os principios da protecdo e da finalidade social do
processo.

Qualquer alteragao legal precisa, necessariamente, observar esses principios,
que séo norteadores do processo trabalhista. Apenas lembrando que principios sao
proposi¢cdes normativas basicas, gerais ou setoriais, positivadas ou ndo, que, revelando
os valores fundamentais do sistema juridico, orientam e condicionam a aplicagdo do

direito

13 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum — vol. | / Humberto Theodoro
Junior. 56. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 62.
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Ressalte-se que, conforme defende Celso Antdnio Bandeira de Mello, em ligdo

lapidar:

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desatencdo ao principio implica ofensa nao apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio
atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo légico e
corros&o de sua estrutura mestra.

Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda a
estrutura nelas esforgada.'

Uma norma processual que contrarie os principios processuais acaba por violar
os principios de direito material, bem como todo o sistema juridico envolvido. Portanto,
a observancia e cumprimento dos principios que regem o direito material e processual
do trabalho é de suma necessidade, diante da relagcdo direta entre os dois e da
flagrante necessidade de aplicagdo das normas processuais € materiais em conjunto,

para que seja possivel atender aos objetivos e fins sociais do direito.

3.10 Da Previsao Legal Trabalhista antes da Vigéncia da Lei n° 13.467/2017

A Lei n° 13.467/2017 trouxe diversas alteragcdes polémicas ao texto da
Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), sendo uma delas acerca da justica gratuita,
0 que tem gerado muitas discussoes.

Para entender essas mudancas, € essencial que se compare as previsdes legais
e os entendimentos jurisprudenciais antes da Reforma Trabalhista, de modo a avaliar a
constitucionalidade e a legalidade das alteragbes concernentes a justica gratuita no
Direito do Trabalho.

Como explicado na exposi¢ao da histéria da justica gratuita no Brasil, a Lei n°®
1.060, de 05 de fevereiro de 1950, estabelece normas para a concessao de assisténcia
judiciaria aos necessitados, trazendo previsbes sobre a justica gratuita, que foram
revogadas pelo novo CPC.

"4 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25 ed. S3o Paulo: Malheiros,
2008. p. 943.
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Os artigos 2° ao 4° da Lei n° 1.060/1950 previam os requisitos e a abrangéncia
da justica gratuita, apesar de utilizarem o termo “assisténcia judiciaria”, que, como ja
explicado, ndo esta correto.

Com a vigéncia da Lei n° 13.105/2015, os artigos supracitados foram revogados
e a disposicao sobre a justica gratuita passou a ser prevista no Coédigo de Processo
Civil, na forma ja explicada.

A outra lei ja mencionada no historico processual da justica gratuita € a Lei n°
5.584, de 26 de junho de 1970, que dispde sobre a assisténcia judiciaria na Justica do
Trabalho, prevendo a representagédo processual do trabalhador litigante pelo Sindicato
da categoria profissional a qual ele pertence, bem como o direito a assisténcia ao
trabalhador que recebia salario igual ou inferior ao dobro do salario minimo nacional ou
ao trabalhador que, embora tivesse um salario maior, comprovasse a impossibilidade
de arcar com as custas do processo.

Alguns juristas defendiam que a vigéncia da Lei n° 5.584/1970 excluia a
aplicagdo da Lei n° 1.060/1950 do processo do trabalho, mas doutrinadores como
Valentin Carrion eram contrarios a essa interpretagéo, por entender que a assisténcia
na Justica do Trabalho ndo era uma exclusividade dos sindicatos de empregados,
sendo um retrocesso no direito processual pensar dessa forma, bem como viola os
ideais igualitarios brasileiros, por diferenciar a necessidade do trabalhador representado
pelo sindicato e do trabalhador representado por advogado particular, dentre outras
razdes. Assim, ambas as leis deveriam coexistir, em beneficio do trabalhador.

Conforme comenta Valentin Carrion:

Em primeiro lugar, ndo é s6 a justica gratuita (no sentido estrito) que se
concede, mas a assisténcia judiciaria (no sentido lato), na que se incluem, pela
L. 1.060/50, custas, emolumentos, advogados, peritos, etc.; essa lei, para
alguns, ainda esta vigente no processo trabalhista; para os demais, ao menos
essa lei ja revogou a CLT e a extensdo dos beneficios que concedem se
aplicaria pela expressa remissao que a ela faz a L. 5.584/70, art. 14. Verificagao
do estado de necessidade da parte pelo juiz, autorizado implicitamente pela L.
1.060/50. Nao é “faculdade do juiz’, como diz o texto da CLT (art. 790, § 3°),
mas norma cogente.'"®

15 CARRION, Valentim. Comentario a Consolidagio das Leis do Trabalho. 36. ed. atual. por Eduardo
Carrion. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 671.
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Quanto a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), a Lei n® 10.537, de 27 de
agosto de 2002, alterou os artigos 789 e 790 da CLT sobre custas e emolumentos da
Justica do Trabalho e acrescentou os artigos 789-A, 789-B, 790-A e 790-B.

O artigo 789 previa o dever de pagar custas, de forma progressiva, mas, com a
vigéncia da Lei n° 10.537/2002, passou a prever o dever de pagamento de custas, no
processo de conhecimento, na razado de 2% (dois por centro), observado o minimo de
R$10,64 (dez reais e sessenta e quatro centavos), sendo calculadas sobre: o valor do
acordo ou condenacéao, quando houver; o valor da causa, quando o processo for extinto
sem julgamento do mérito ou julgado improcedente o pedido; o valor da causa, quando
for julgado procedente o pedido formulado em agao declaratéria e em agao constitutiva,
e; o valor que o juiz fixar, quando o valor for indeterminado.

Referido artigo prevé que as custas serdao pagas, apos o transito em julgado,
pela parte vencida, ou no prazo recursal, no caso de recurso.

O artigo 780-A da CLT dispbe sobre as custas no processo de execugao e o
artigo 789-B prevé quais as custas suportadas pelo reclamante. Nenhum destes artigos
foi alterado pela Lei n°® 13.467/2017.

A redacédo original do artigo 790 da CLT tratava sobre a responsabilidade
solidaria das partes responderem pelas custas processuais, nos casos de dissidios
coletivos. O Decreto-Lei n® 229, de 28 de fevereiro de 1967 acrescentou ao artigo 790
gue as custas seriam calculadas sobre o valor arbitrado pelo presidente do Tribunal.

A Lei n° 10.537/2002 mudou a redagao do artigo 790 da CLT, para prever que a
forma de pagamento das custas e emolumentos deve obedecer as instru¢des
expedidas pelo Tribunal Superior do Trabalho.

Os primeiros dois paragrafos do artigo 790 ndo foram revogados pela Reforma
Trabalhista e preveem a responsabilidade solidaria do sindicato que tiver intervindo em
processo, no qual o empregado néo tenha obtido os beneficios da justica gratuita ou
isencao de custas (§ 1°) e a execugao das custas, no caso de ndo pagamento delas (§
2°).

O § 3° de referido artigo possuia a seguinte previséo:

E facultado aos juizes, 6rgdos julgadores e presidentes dos tribunais do
trabalho de qualquer instancia conceder, a requerimento ou de oficio, o
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beneficio da justica gratuita, inclusive quanto a traslados e instrumentos,
aqueles que perceberem salario igual ou inferior ao dobro do minimo legal, ou
declararem, sob as penas da lei, que ndo estdo em condigcbes de pagar as
custas do processo sem prejuizo do sustento proprio ou de sua familia.

A Lei n® 13.467/2017 alterou a disposicdo supramencionada, facultando aos
magistrados de qualquer instdncia conceder os beneficios da justiga gratuita ao
trabalhador que receber salario igual ou inferior a 40% (quarenta por cento) do limite
maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, conforme sera
devidamente analisado no proximo capitulo.

Prosseguindo, o artigo 790-A da CLT n&o foi revogado pela Lei n® 13.467/2017,
de forma que continua prevendo a isen¢ao de custas da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e respectivas autarquias e fundag¢des publicas federais,
estaduais ou municipais que nao explorem atividade econdémica, bem como do
Ministério Publico do Trabalho, além do beneficiario da justica gratuita. Ainda, no
paragrafo unico, referido artigo dispde que a isengdo nao alcanga as entidades
fiscalizadoras do exercicio profissional, nem exime as pessoas juridicas referidas no
inciso | da obrigagdo de reembolsar as despesas judiciais realizadas pela parte
vencedora.

O artigo 790-B da CLT, que foi revogado pela Lei n° 13.467/2017, previa que a
responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais € da parte sucumbente na
pretensao objeto da pericia, salvo se beneficiaria de justica gratuita.

A Uniao é responsavel pelo pagamento dos honorarios periciais, nos casos do
requerente beneficiario da justi¢ca gratuita, na forma da Resolugao 66/2010 do CSJT.

Importante ressaltar que a justica gratuita abrangia todas as despesas
processuais e extrajudiciais, bem como as verbas honorarias, de forma a isentar o
trabalhador de ter qualquer 6nus com o processo.

No que tange a jurisprudéncia acerca da justica gratuita, até a vigéncia da Lei n°
13.467/2017, ela seguia os principios protetivos ja expostos, de forma a facilitar o
acesso a justica do trabalhador.

Os entendimentos sumulados pelo Tribunal Superior do Trabalho também

demonstravam pleno cumprimento dos principios e das disposi¢des legais vigente.
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A Sumula n°® 2196, que teve sua redacao original publicada, em 19/09/1985 e
24, 25 e 26/09/1985, passou por diversas alteragdes até o seu texto final, divulgado em
17,18 e 21/03/2016, definindo que, na Justica do Trabalho, a condenagcdo ao
pagamento de honorarios advocaticios decorre da sucumbéncia, juntamente com a
assisténcia por sindicato da categoria profissional e da comprovagéo da percepgao de
salario inferior ao dobro do salario minimo ou da situagdo econdmica que nao permita
ao trabalhador demandar sem prejuizo do proprio sustento ou da respectiva familia.
Sem a concomitancia desses requisitos, ndo pode haver condenag¢ao ao pagamento de
honorarios advocaticios.

Ainda, a Sumula n° 219 do TST entende pelo cabimento da condenacgao de
honorarios advocaticios em agao resciséria no processo trabalhista e nas causas em
gue o ente sindical figure como substituto processual e nas lides que nao derivem da
relacdo de emprego. Nesses casos, a responsabilidade pelo pagamento dos honorarios
advocaticios da sucumbéncia submete-se ao disposto nos artigos 85, 86, 87 e 90, todos
do Cddigo de Processo Civil. E, nos casos de assisténcia judiciaria sindical ou de
substituicdo processual sindical, excetuados os processos em que a Fazenda Publica

for parte, os honorarios advocaticios séo devidos entre o minimo de dez e o maximo de

116 Simula n° 219 do TST. HONORARIOS ADVOCATICIOS. CABIMENTO (alterada a redagéo do item |
e acrescidos os itens IV a VI em decorréncia do CPC de 2015) - Res. 204/2016, DEJT divulgado em 17,
18 € 21.03.2016

| - Na Justica do Trabalho, a condenagéo ao pagamento de honorarios advocaticios ndo decorre pura e
simplesmente da sucumbéncia, devendo a parte, concomitantemente: a) estar assistida por sindicato da
categoria profissional; b) comprovar a percep¢cdo de salario inferior ao dobro do salario minimo ou
encontrar-se em situagdo econémica que nao lhe permita demandar sem prejuizo do proprio sustento ou
da respectiva familia. (art.14,§1°, da Lei n® 5.584/1970). (ex-OJ n° 305da SBDI-I).

Il - E cabivel a condenagdo ao pagamento de honorarios advocaticios em agdo resciséria no processo
trabalhista.

Il — Sao devidos os honorarios advocaticios nas causas em que o ente sindical figure como substituto
processual e nas lides que nao derivem da relacdo de emprego.

IV — Na acao rescisoria e nas lides que nado derivem de relagcdo de emprego, a responsabilidade pelo
pagamento dos honorarios advocaticios da sucumbéncia submete-se a disciplina do Cddigo de Processo
Civil (arts. 85, 86, 87 e 90).

V - Em caso de assisténcia judiciaria sindical ou de substituicdo processual sindical, excetuados os
processos em que a Fazenda Publica for parte, os honorarios advocaticios s&o devidos entre o minimo
de dez e o maximo de vinte por cento sobre o valor da condenacgéo, do proveito econémico obtido ou,
n&o sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa (CPC de 2015, art. 85, § 2°).

VI - Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, aplicar-se-do0 os percentuais especificos de
honorarios advocaticios contemplados no Cédigo de Processo Civil.

(Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n° 219. Honorarios Advocaticios. Cabimento. Disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_201_250.htmI#SUM-219. Acesso
em: 20 dez. 2020.
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vinte por cento sobre o valor da condenagéo, do proveito econdmico obtido ou, ndo
sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa.

Ademais, referido entendimento sumulado aponta que, nas causas em que a
Fazenda Publica for parte, aplicar-se-ao os percentuais especificos de honorarios
advocaticios contemplados no Cédigo de Processo Civil.

Percebe-se a grande influéncia das disposi¢gdes do Cdédigo de Processo Civil no
Direito Processual Trabalhista e no entendimento do TST.

Sobre a justica gratuita, existe a Sumula 457 do TST'", que dispde sobre os
honorarios periciais devidos pelo beneficiario da justiga gratuita, tendo sido consolidado
o entendimento de que a Unido é responsavel pelo pagamento dos honorarios de perito
quando a parte sucumbente no objeto da pericia for beneficiaria da assisténcia
judiciaria gratuita, observado o procedimento disposto nos artigos. 1°, 2° e 5° da
Resolugéo n.° 66/2010 do Conselho Superior da Justica do Trabalho — CSJT.

A Ultima suimula a ser mencionada € a Sumula 463 do TST"8 que expde o
entendimento de que, a partir de 26/06/2017, para a concessao da assisténcia judiciaria
gratuita a pessoa natural, basta a declaragdo de hipossuficiéncia econdmica firmada

pela parte ou por seu advogado, desde que munido de procuragdo com poderes

17 Samula n° 457 do TST: HONORARIOS PERICIAIS. BENEFICIARIO DA JUSTICA GRATUITA.
RESPONSABILIDADE DA UNIAO PELO PAGAMENTO. RESOLUGCAO N° 66/2010 DO CSJT.
OBSERVANCIA. (conversdo da Orientagdo Jurisprudencial n°® 387 da SBDI-1 com nova redagéo) — Res.
194/2014, DEJT divulgado em 21, 22 e 23.05.2014.

A Unido é responsavel pelo pagamento dos honorarios de perito quando a parte sucumbente no objeto
da pericia for beneficiaria da assisténcia judiciaria gratuita, observado o procedimento disposto nos arts.
1°, 2° e 5° da Resolugao n.° 66/2010 do Conselho Superior da Justica do Trabalho — CSJT.

(Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n° 457. Honorarios Periciais. Beneficiario da Justica Gratuita.
Responsabilidade da Unido pelo Pagamento. Resolugdo n° 66/2010 do CSJT. Observancia. Disponivel
em: http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas com indice/Sumulas Ind 451 600.htmI#SUM-457.
Acesso em: 20 dez. 2020.).

118 Stimula n® 463 do TST: ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. COMPROVAGAO (conversdo da
Orientacao Jurisprudencial n°® 304 da SBDI-1, com alteragdes decorrentes do CPC de 2015) - Res.
219/2017, DEJT divulgado em 28, 29 e 30.06.2017 — republicada - DEJT divulgado em 12, 13 e
14.07.2017.

| — A partir de 26.06.2017, para a concessao da assisténcia judiciaria gratuita a pessoa natural, basta
a declaracao de hipossuficiéncia econdmica firmada pela parte ou por seu advogado, desde que munido
de procuragao com poderes especificos para esse fim (art. 105 do CPC de 2015);

Il — No caso de pessoa juridica, ndo basta a mera declaragao: € necessaria a demonstragdo cabal de
impossibilidade de a parte arcar com as despesas do processo. (Tribunal Superior do Trabalho. Sumula
n° 463. Assisténcia Judiciaria Gratuita. Comprovagéao. Disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas Ind 451 600.htmI#SUM-463. Acesso
em: 20 dez. 2020.)
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especificos para esse fim. Mas, a pessoa juridica precisa demonstrar a impossibilidade
de arcar com as despesas do processo, nao bastando mera declaracao.

Ainda, analisando as Orientagbes Jurisprudenciais da Subsecao | Especializada
em Dissidios Individuais — SBDI |, verifica-se que a interpretacdo dada as normas é feita
de forma a favorecer o trabalhador, no tocante a concessao da justiga gratuita, de modo
a cumprir as determinag¢des legais e observar os principios fundamentais do Direito e
Processo do Trabalho.

A Orientagao Jurisprudencial n® 269 da SBDI |, em sua redagéao original, inserida
em 27/09/2002, entende que o beneficio da justica gratuita pode ser requerido em
qualquer tempo ou grau de jurisdicdo, desde que, na fase recursal, seja o requerimento
formulado no prazo alusivo ao recurso. Com a vigéncia do CPC de 2015, foi inserido o
Il, determinando a fixagdo de prazo para o recorrente efetuar o preparo, no caso de
indeferimento da justica gratuita formulada na fase recursal.

A Orientagao Jurisprudencial n° 331 da SBDI |, inserida em 09/12/2003, entendia
pela desnecessidade da outorga de poderes especiais ao patrono da causa para firmar
declaragao de insuficiéncia econémica, destinada a concessao dos beneficios da justica
gratuita. Essa orientagao jurisprudencial foi cancelada pela Resolucédo 210/2016,
divulgada em 30/06/2016 e 01 e 04/07/2016.

A Orientacao Jurisprudencial n® 389 da SBDI |, em sua redagao original, inserida
em 09, 10 e 11/06/2010, entendia que a parte condenada ao pagamento de multa pela
interposicéo de recurso manifestamente inadmissivel ou infundado estava obrigada a
recolher a multa aplicada, sob pena de desergdo de seu recurso. Com a vigéncia do
CPC de 2015, foi dada nova redagao a orientagao jurisprudencial, determinando que
“constitui 6nus da parte recorrente, sob pena de desercido, depositar previamente a
multa aplicada com fundamento nos §§ 4° e 5°, do art. 1.021, do CPC de 2015 (§ 2° do
art. 557 do CPC de 1973), a excegao da Fazenda Publica e do beneficiario de justica
gratuita, que fardo o pagamento ao final”.

Portanto, antes da vigéncia da Lei n°® 13.467/2017, a previsédo legal trabalhista
sobre a justica gratuita possuia um viés completamente protetivo, sendo nitida a
facilitacdo do acesso a justica do trabalhador, por meio de uma efetiva isengcdo do
pagamento de custas.
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4 ALTERAGOES TRAZIDAS PELA LEI N° 13.467/2017

4.1 Breves comentarios acerca da Lei n°® 13.467/2017

A Lei n° 13.467/2017, também conhecida como Reforma Trabalhista, trouxe
muitos questionamentos e gerou grande polémica, seja pelo seu rapido tramite, seja
pelo teor das alteragdes, com graves impactos para o trabalhador.

Por conta da crise econémica brasileira, do periodo de recessdo e crescente
desemprego, o Presidente da Republica Michel Temer encaminhou ao Congresso
Nacional o Projeto de Lei n° 6.787, em 22 de dezembro de 2016, com o intuito de
reformar a legislagcéo trabalhista, para promover crescimento econémico e diminuir o
desemprego. As alteragdes propostas em referido projeto foram consideradas poucas,
pois alterava apenas seis artigos da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), sendo
cinco de direito material e uma de direito processual.

No entanto, ao tramitar pela Camara dos Deputados, o Deputado Federal
Rogério Marinho, do PSDB/RE, alterou o projeto inicial, tornando-o o Projeto de Lei da
Camara n° 38/2017, com mais de 220 (duzentos e vinte) modificagbes textuais sobre o
direito material e processual, considerando-se artigos, paragrafos, incisos e alineas.

O tramite do PL 38/2017 na Camara dos Deputados e no Senado Federal foi
extremamente célere, o que foi questionado e criticado pelos opositores as alteracdes
propostas, e foi sancionado pelo Presidente da Republica Michel Temer, convertido na
Lei n® 13.467, de 13 de julho de 2017, publicada no Diario Oficial da Unido, no dia 14 de
julho de 2017, e com a entrada em vigor 120 dias apds a publicagao, 0 que ocorreu no
dia 11/11/2017.

Como ja dito, a Lei n°® 13.467/2017 gerou muita polémica, pois os criticos da
Reforma Trabalhista defendem que muitas das modificagbes foram prejudiciais ao
trabalhador e violam a Constituicdo Federal e os principios basilares do Direito Material

e Processual do Trabalho.
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No que diz respeito as alteragbes acerca da justica gratuita, elas foram
severamente criticadas, pela intervengao no direito de acado do trabalhador, conforme

sera abordado no préximo capitulo.

4.2 Requisitos para a concessao da justica gratuita do trabalhador

A Lei n° 13.467/2017 alterou os requisitos para a concessao dos beneficios da
justica gratuita ao trabalhador, adotando um critério objetivo, relacionando o valor do
salario percebido pela parte.

O artigo 790 da CLT prevé que a forma de pagamento das custas e
emolumentos obedecera as instru¢cdes expedidas pelo Tribunal Superior do Trabalho. O
caput nao foi alterado e nem os primeiros dois paragrafos.

A Reforma Trabalhista modificou o paragrafo 3° e acrescentou o paragrafo 4° ao

artigo 790, nos seguintes termos:

§ 3° E facultado aos juizes, 6rgdos julgadores e presidentes dos tribunais do
trabalho de qualquer instancia conceder, a requerimento ou de oficio, o
beneficio da justica gratuita, inclusive quanto a traslados e instrumentos,
aqueles que perceberem salario igual ou inferior a 40% (quarenta por cento) do
limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

§ 4° O beneficio da justica gratuita serd concedido a parte que comprovar
insuficiéncia de recursos para o pagamento das custas do processo.

A Lei n® 13.467/2017 prevé que a concessao dos beneficios da justica gratuita é
uma faculdade ao litigante que receber salario igual ou inferior a 40% (quarenta por
cento) do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

No ano de 2020, o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social é de R$ 6.106,06, de forma que o trabalhador que receber salério igual ou maior
do que R$2.442,42 pode nado receber o beneficio da gratuidade da justica, pois a
faculdade do julgador é diretamente vinculada ao valor do provento mensal da parte.

Ainda, a Lei n° 13.467/2017 passou a determinar a necessidade de comprovagao
da impossibilidade de pagar as custas processuais, para a concessao dos beneficios da

justica gratuita, previsao até entdo inexistente na CLT.
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Até entdo, a simples declaragao de hipossuficiéncia financeira era suficiente para
a concessdao dos beneficios da justica gratuita, na forma da lei. Assim,
independentemente da remuneragdo mensal do trabalhador litigante, com a declaragao
de pobreza, ele obteria a justiga gratuita, por conta da presuncgéo relativa de veracidade
da declaracao.

Assim, para que o reclamante ndo conseguisse a justica gratuita, o reclamado
precisaria comprovar a sua capacidade financeira de arcar com as custas e despesas
processuais sem o prejuizo de sua familia.

A questao da justiga gratuita somente era discutida no processo, se o reclamado
impugnasse a justica gratuita e comprovasse que o reclamante possui condigbes de
arcar com 0s encargos processuais. Caso contrario, ndo existiria essa discussdo. No
entanto, a Reforma Trabalhista modificou essa situagao.

Como explica a doutrinadora Volia Bomfim Cassar''’®, nido existe mais a
prevaléncia de presungao pela mera declaragdo de miserabilidade, sendo necessario
comprovar a insuficiéncia de recursos.

A adocgao de um valor especifico para a concesséo da justica gratuita merece ser
alvo de critica, na medida em que tenta criar um critério objetivo e abstrato para algo
qgue dependeria de uma analise do caso concreto, resultando em mais uma dificuldade
do acesso a justica do trabalhador que receber salario superior ao limite maximo legal.

Insta salientar que nao foram estabelecidos requisitos ou procedimentos para a
revogacdo da justica gratuita da parte beneficiaria, de forma que se aplicam os

dispositivos processuais civis.
4.3 Condenagao ao pagamento de custas processuais
A Lei n® 13.467/2017 modificou o artigo 789 da CLT, para acrescentar um limite

maximo as custas do processo de conhecimento, visto que o dispositivo apenas previa

um valor minimo das custas.

119 CASSAR, Vdlia Bomfim e BORGES, Leonardo Dias. Comentarios a Reforma Trabalhista — De
acordo com a Lei 13.467/2017 e a MP 808/2017. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense. Sdo Paulo:
Editora Método, 2017. p. 97.
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Até a Reforma Trabalhista, o artigo 789 da CLT previa que, no processo de
conhecimento, as custas processuais incidiriam a base de 2% (dois por cento), com o
valor minimo de R$10,64 (dez reais e sessenta e quatro centavos).

Apoés a vigéncia da Lei n® 13.467/2017, as custas processuais do processo de
conhecimento da reclamacéo trabalhista passam a ser limitadas a quatro vezes o limite

maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social:

Art. 789. Nos dissidios individuais e nos dissidios coletivos do trabalho, nas
acdes e procedimentos de competéncia da Justica do Trabalho, bem como nas
demandas propostas perante a Justica Estadual, no exercicio da jurisdicdo
trabalhista, as custas relativas ao processo de conhecimento incidirdo a base
de 2% (dois por cento), observado o minimo de R$ 10,64 (dez reais e sessenta
€ quatro centavos) e o maximo de quatro vezes o limite maximo dos beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social, e serao calculadas:

Como ja exposto, no ano de 2020, o limite maximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social é de R$ 6.106,06. Assim, mesmo que a reclamacao
trabalhista discuta valores elevados, as custas ndo poderdo exceder ao valor de
R$24.424,24.

Em relacdo as custas processuais abrangidas, nao houve outra alteragdo, sendo
que a justica gratuita acaba por englobar todas as custas, despesas e emolumentos
que anteriormente, com excecdo dos honorarios advocaticios e sucumbenciais, que
serao tratados nos préximos tépicos.

Embora tal modificacdo n&o interfira no direito de agcdo do trabalhador, ela foi
alvo de criticas, por favorecer o grande litigante, violando o principio da igualdade, o
gue sera abordado no préximo capitulo.

A outra alteragdo que a Reforma Trabalhista trouxe ao processo trabalhista diz
respeito as custas devidas pelo reclamante em decorréncia do ndo comparecimento a
audiéncia marcada.

O artigo 844 da CLT prevé que a auséncia do reclamante em audiéncia importa
em arquivamento da reclamac&o. A Lei n° 13.467/2017 acrescentou 5 paragrafos a
esse artigo, determinando que, pela ocorréncia de motivo relevante, o juiz pode

suspender o julgamento e designar nova audiéncia.
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Mas, a auséncia do reclamante gera a sua condenagédo ao pagamento de custas,
mesmo que a parte seja beneficiaria da justica gratuita. Para que o reclamante nao seja
condenado, ele precisa comprovar, no prazo de quinze dias, motivo legalmente
justificavel para a sua auséncia. E o pagamento dessas custas € condi¢cdo para a

propositura de nova agao:

Art. 844 - O ndo-comparecimento do reclamante a audiéncia importa o
arquivamento da reclamagéo, e o nao-comparecimento do reclamado importa
revelia, além de confissdo quanto a matéria de fato.

§ 1° Ocorrendo motivo relevante, podera o juiz suspender o julgamento,
designando nova audiéncia.

§ 2° Na hipdétese de auséncia do reclamante, este serd condenado ao
pagamento das custas calculadas na forma do art. 789 desta Consolidacgéo,
ainda que beneficiario da justica gratuita, salvo se comprovar, no prazo de
quinze dias, que a auséncia ocorreu por motivo legalmente justificavel.

§ 3° O pagamento das custas a que se refere o § 2° é condicdo para a
propositura de nova demanda.

Assim, os primeiros trés paragrafos do artigo 844 da CLT tratam da condenacéao
do reclamante ao pagamento de custas, mesmo que ele seja beneficiario da justica
gratuita, sob pena de impossibilidade de ajuizamento de nova demanda.

Os outros dois paragrafos de referido artigo tratam da revelia da reclamada.

Nesse diapasdo, tem-se que a Reforma Trabalhista ndo isentou completamente
o trabalhador das custas judiciais, mesmo que ele obtenha os beneficios da justica

gratuita.

4.4 Condenagao ao pagamento de honorarios sucumbenciais

A alteracao da Lei n°® 13.467/2017, em relacdo a condenagao do beneficiario da
justica gratuita ao pagamento de honorarios sucumbenciais, assemelhou o processo do
trabalho ao processo civil, tendo gerado muita discussédo, conforme sera analisado
adiante de forma mais detalhada em tépico proprio para tanto, um dos principais

objetos do presente estudo.
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4.5 Condenagao ao pagamento de honorarios periciais

A Lei n® 13.467/2017 trouxe uma mudanga significativa, no que diz respeito aos
honorarios periciais, pois, até a sua vigéncia, essa despesa processual era custeada
pela empresa reclamada ou pela Unido.

No entanto, a Reforma Trabalhista acrescentou a CLT o dever da parte
sucumbente arcar com a pericia, de modo que os beneficios da justica gratuita ndo
incluem os honorarios periciais.

Frise-se que nem mesmo o Cadigo de Processo Civil, que nao busca reverter o
desiquilibrio processual, traz tal previsdo. No processo civil, o beneficiario da justica
gratuita ndo paga os honorarios periciais, mesmo que ele seja sucumbente.

Nesse sentido, a Lei n° 13.467/2017 inovou, de forma questionavel, a
abrangéncia dos beneficios da justi¢ca gratuita no direito do trabalho.

O artigo 790-B da CLT determina, expressamente, que a responsabilidade pelo
pagamento dos honorarios periciais € da parte sucumbente na pretensdo objeto da

pericia, ainda que beneficiaria da justica gratuita:

Art. 790-B. A responsabilidade pelo pagamento dos honorérios periciais € da
parte sucumbente na pretensdo objeto da pericia, ainda que beneficiaria da
justica gratuita.

Ou seja, embora se trate de um direito incontroverso e que depende de prova
técnica, se o trabalhador questionar seu direito e precisar utilizar-se da prova pericial,
sendo esta negativa as suas pretensdes, ele sera condenado a arcar com os honorarios
periciais.

Nesse aspecto, a Reforma Trabalhista trouxe uma regra mais rigorosa do que o
CPC e, segundo Vdlia Bomfim Cassar, “subverte toda a conceituagao de gratuidade da

justica™?0.

120 CASSAR, Vodlia Bomfim e BORGES, Leonardo Dias. Comentarios a Reforma Trabalhista — De
acordo com a Lei 13.467/2017 e a MP 808/2017. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense. Sdo Paulo:
Editora Método, 2017. p. 98.
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O paragrafo 1° do dispositivo supramencionado prevé que a fixacdo dos
honorarios periciais respeite o limite maximo estabelecido pelo Conselho Superior da
Justica do Trabalho.

O paragrafo 2° do mesmo artigo permite que o magistrado defira o parcelamento
dos honorarios periciais, ndo tem fixado limites ou requisitos para esse direito.

O paragrafo 3° também inova, pois impede que o juiz exija o adiantamento de
valores para a realizacao de pericias, pratica que era comum antes. A partir da Reforma
Trabalhista, os honorarios periciais prévios passaram a ser proibidos.

No que diz respeito a justica gratuita, o artigo 790-B, § 4°, da CLT traz previsao
similar a dos honorarios sucumbenciais, pois, caso o litigante beneficiario da justica
gratuita obtenha crédito com o processo, ele deve compensar, para pagar os honorarios
periciais. Apenas se ele nao tiver ganhado o suficiente com a agdo é que a Unido

respondera pela verba honoraria pericial:

§ 42 Somente no caso em que o beneficiario da justica gratuita ndo tenha obtido
em juizo créditos capazes de suportar a despesa referida no caput, ainda que
em outro processo, a Unido respondera pelo encargo.

Portanto, a Lei n° 13.467/2017 tirou os honorarios periciais do rol de abrangéncia
da justica gratuita e passou a ser encargo processual da parte que sucumbir no objeto
da pericia, existindo a possibilidade de compensacao da verba honoraria com o crédito

recebido pelo beneficiario da justica gratuita.

4.6 Condenagao ao pagamento de multa por litigancia de ma-fé

A Ultima alteracdo da Lei n° 13.467/2017 relacionada com os beneficios da
justica gratuita a ser analisada concerne a condenagdo ao pagamento de multa por
litigancia de ma-fé.

A Lei n® 13.467/2017 mais uma vez copiou o texto do Codigo de Processo Civil,
ao prever a condenacgao por litigancia de ma-fé. Até entado, era aplicada a lei processual
civil, pois a CLT n&o trazia a previsao propria.

A Reforma Trabalhista reproduziu os artigos 79, 80 e 81, todos do CPC, nos
artigos 793-A, 793-B e 793-C da CLT.
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Entdo, no 793-A da CLT, passou a existir a previsdo de condenagdo ao
pagamento de perdas e danos a quem litigar de ma-fé, como reclamante, reclamado ou
interveniente.

Assim como no CPC, o artigo seguinte (793-B) descreve as condutas que
caracterizam a litigadncia de ma-fé, sendo elas: deduzir pretensado ou defesa contra texto
expresso de lei ou fato incontroverso; alterar a verdade dos fatos; usar do processo
para conseguir objetivo ilegal; opuser resisténcia injustificada ao andamento do
processo; proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;
provocar incidente manifestamente infundado; interpuser recurso com intuito
manifestamente protelatorio.

O artigo 793-C dispde sobre os limites e critérios para a condenagao do litigante
de ma-fé, ndo existindo nenhuma inovagao legal até entéo.

A Unica novidade da Secao IV-A, que dispde sobre a responsabilidade por dano
processual, é tida no artigo 793-D da CLT, que trata sobre a multa a testemunha que

alterar a verdade dos fatos ou omiti-los:

Art. 793-D. Aplica-se a multa prevista no art. 793-C desta Consolidagdo a
testemunha que intencionalmente alterar a verdade dos fatos ou omitir fatos
essenciais ao julgamento da causa.

O dispositivo supramencionado dispdée que a execugdo da multa aplicada na
testemunha sera feita nos mesmos autos.

Como ja exposto, o CPC é expresso ao excluir a multa por litigancia de ma-fé
das custas e despesas processuais abrangias pela justica gratuita. No caso da CLT,
embora nao haja a previsao expressa dessa exclusido, a multa ndo consta no rol trazido
pela lei. Dessa forma, apesar do siléncio da CLT, de acordo com o artigo 15 do CPC, a
previsdo processual civil se aplicara ao processo do trabalho, subsidiaria e
supletivamente.

Além disso, pela propria natureza da multa processual, a condenagdo ao
pagamento de multa por litigdncia de ma-fé ndo pode ser tratada como despesa
processual.

Dessa forma, a alteracéo legal trazida pela Reforma Trabalhista apenas inovou

acerca da condenacdo da testemunha que omite ou altera fatos em juizo, mas nao



81

trouxe mudanga ao beneficiario da justica gratuita, visto que, mesmo antes da Lei n°

13.467/2017, a multa por litigancia de ma-fé nao era englobada pela justi¢a gratuita.
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5 CONSEQUENCIAS DA LEI N° 13.467/2017

5.1 Criticas a Lei n® 13.467/2017

A Lei n°® 13.467/2017 foi alvo de muitas criticas e oposicdes, no que concerne as
alteragbes realizadas sobre a gratuidade da justica do trabalhador litigante, com a
alegacgao de que o direito de agao do obreiro acaba por ser reduzido ou impedido.

O acesso a justica e o direito a igualdade, material e processual, da parte
hipossuficiente € um direito constitucional e fundamental, que n&o pode ser violado por
nenhuma lei.

Desde bem antes de se discutir a Reforma Trabalhista, doutrinadores ja
ressaltavam a importancia da justi¢ca gratuita ao direito de agcéo do trabalhador.

Nesse sentido, para Moacyr Amaral Santos, os trabalhadores:

Estariam impossibilitados de invocar o amparo da justica, se para isso
houvessem de arcar com o 0nus de satisfazer aquelas despesas, do que
redundaria, de um lado, o sacrificio dos seus direitos, e, de outro, ofensa ao
principio de que a lei, assim como a justica, que a faz atuar é igual para
todos. 121

Apés a publicagdo da Lei n° 13.467/2017, iniciaram-se muitas discussdes e
andlises teodricas e praticas de cada alteragao legal, o que gerou polémica entre os
juristas e temor entre os trabalhadores.

O estabelecimento de um critério objetivo do valor do salario do trabalhador,
como condicao para a concessao dos beneficios da justi¢ca gratuita, foi o primeiro ponto
que foi apontando como violador do direito de acéo do trabalhador.

Mas, as alteragdes que mais geraram discussdes e criticas foram as
concernentes aos honorarios sucumbenciais e periciais do beneficiario da justica
gratuita, pois elas implicaram em inovagdes rigorosas e prejudiciais ao trabalhador, por

responsabiliza-lo pelo pagamento de valores que podem acarretar uma perda

121 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 25. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2009, v. 1. p. 324.
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monetaria maior do que eventual ganho, inibindo o trabalhador que deseja discutir
verbas alimentares e indenizatdrias em juizo.

Esse € o entendimento de juristas brasileiros, como Jorge Luiz Souto Maior,
Carlos Henrique Bezerra Leite, Nagib Alaibi Filho, dentre outros.

Todas as modificagdes legais trazidas pela Reforma Trabalhistas sobre a justica
gratuita foram tidas como benéficas aos empregadores, mas prejudiciais aos
trabalhadores, que podem acabar se sentido temerosos em propor uma demanda
trabalhista e se tornarem devedores.

Jorge Luiz Souto Maior explica que a Reforma Trabalhista ndo poderia eliminar
direitos dos trabalhadores, salientando que o acesso a justica € um direito fundamental,
com previsao na Constituicdo Federal e das Declaracdes Internacionais de Direitos
Humanos.

Maior defende que o acesso a justica pressupde a efetividade do processo,

sendo necessaria a observancia de trés passos:

Desse modo, o primeiro passo na diregéo da efetividade consiste, exatamente,
na identificagdo das barreiras que impedem o acesso a justica e a propria
efetividade do processo; o segundo, como ataca-las; e o terceiro, a que custo
isso se faria. As barreiras sao: a desinformagdo quanto aos direitos; o
descompasso entre os instrumentos judiciais e os novos conflitos sociais; os
custos do processo e a demora para solugcao dos litigios, que constitui fator de
desestimulo. 1?2

O processo é tido como um direito fundamental, cuja fungdo € eliminar as
barreiras ao acesso a ordem juridica justa, em estrito respeito ao principio da protegéo,
que é norteador no Direito do Trabalho.

Assim, a critica do autor a Reforma Trabalhista € que a Reforma Trabalhista viola
o direito de acéo, que € uma garantia fundamental do trabalhador, de forma que, apesar
da vigéncia da Lei n° 13.467/2017, os aplicadores do direito devem observar os
pressupostos primordiais do Direito do Trabalho, “sob pena de negar a propria razao de

ser da Justica do Trabalho”.

122 MAIOR, Jorge Luiz Souto. O acesso a justica sob a mira da reforma trabalhista. 2017. Disponivel
em: https://www.jorgesoutomaior.com/blog/o-acesso-a-justica-sob-a-mira-da-reforma-trabalhista-ou-como-garantir-o-
acesso-a-justica-diante-da-reforma-trabalhista. Acesso em: 21 dez. 2020.
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Outro doutrinador que teceu criticas a Lei n°® 13.467/2017 foi Carlos Henrique
Bezerra Leite, por entender que a necessidade de comprovagao da hipossuficiéncia
econdmica reduz o direito fundamental de acesso a justiga.

Para Leite'?3, exigir que o trabalhador comprove a hipossuficiéncia econémica
viola o principio da vedacgao do retrocesso social e cria um obstaculo ao direito de acao
do trabalhador, em especial aos mais pobres, analfabetos ou de baixa qualificacao
profissional.

Além disso, Leite defende que o artigo 790, §§ 3° e 4°, bem como o artigo 790-B,
caput e § 4°, ambos da CLT dificultam o direito de acdo do trabalhador, por nao
permitirem a concessao dos beneficios da justiga gratuita ao trabalhador que receba
salario superior a 40% (quarenta por cento) do limite maximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social ou que n&o consiga provar a impossibilidade de custear as
despesas do processo. E, mesmo que o obreiro consiga a gratuidade da justica, ele
pode ser responsabilizado pelo pagamento de honorarios sucumbenciais e periciais.

Alids, muitas sdo as criticas sobre a responsabilizacdo do trabalhador ao
pagamento dos honorarios advocaticios, mesmo no caso de sucumbéncia parcial, por
prever que o trabalhador tenha seu crédito alimentar reduzido ou sofra posterior
execucgao, por conta do débito honorario.

A alteragdo da Lei n® 13.467/2017 sobre a possibilidade de condenar o
trabalhador ao pagamento de honorarios sucumbenciais e periciais foi a mais polémica
sobre o tema da justica gratuita, por conta de seu efeito juridico, mas, principalmente,
pelo efeito social que teve no trabalhador, uma vez que ele passou a temer a discussao
judicial de seus direitos trabalhistas, por n&o querer ou poder arcar com essas
despesas, que, geralmente, superam o salario mensal de um trabalhador comum.

Carlos Henrique Bezerra Leite explica que essa modificagdo legal foi prejudicial
ao trabalhador, pois, além de reduzir seu direito fundamental de acao, desestimula os
pedidos que necessitem da producgéo de prova pericial, por ter como efeito a diminuigéao

de eventual crédito que ele venha receber:

23 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017) e a Desconstitucionalizagéo
Do Acesso A Justiga Do Trabalho: Breves Comentéarios Sobre Alguns Institutos De Direito Processual Do
Trabalho. Revista Direito UNIFACS. N.208. 2017. Disponivel em:
https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/5087/3250 Acesso em: 21 dez. 2020.
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De tal arte, se o reclamante formular na agéo dez pedidos que ndo demandem
pericia e um que exija a prova pericial, v.g. adicional de insalubridade, havendo
indeferimento deste ultimo pedido serd o reclamante condenado a pagar os
honorarios periciais, ainda que beneficiario da justiga gratuita.'*

Os defensores da Reforma Trabalhista refutam tais alegacdes, com a justificativa
de que as alteracdes trazidas pela Lei n°® 13.467/2017 servem para desestimular e
reduzir o ajuizamento de agdes aventureiras, o que € rebatido pelos criticos, com o
argumento de que ja existem mecanismos criados para impedir as “aventuras juridicas”,
tais como a condenacéo por litigancia de ma-fé.

Ainda, por se tratarem de verbas alimentares, Camargo entende que o crédito
trabalhista é insuscetivel de compensacao, conforme previsdo nos artigos 1.707 do
Cadigo Civil e 833, inciso IV, do Cédigo de Processo Civil.

O artigo 1.707 do Cdédigo Civil prevé a irrenunciabilidade do direito a alimentos,
por ser o crédito alimentar insuscetivel de cessao, compensacao ou penhora. E, nesse
sentido, o artigo 833, inciso IV, do Cédigo de Processo Civil prevé a impenhorabilidade
dos vencimentos, subsidios, soldos, salarios, remuneracdes, proventos de
aposentadoria, pensdes, peculios e montepios, bem como as quantias recebidas por
liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e de sua familia, os
ganhos de trabalhador autbnomo e os honorarios de profissional liberal, ressalvada a
penhora para pagamento de prestacao alimenticia.

Outro ponto observado pelos criticos da Reforma Trabalhista é o status
econdmico da maior parte dos trabalhadores brasileiros, que € a pobreza. Em regra, o
trabalhador é pobre e, por essa razao, precisa que a legislagao trabalhista reconheca
essa condigcdo e garanta seus direitos fundamentais constitucionais, ao invés de reduzi-
los ou impedi-los,

Ora, como bem explica Anselmo Prieto Alvarez:

Num pais onde temos como regra a pobreza de sua populacdo, poderiamos
afirmar que a assisténcia juridica gratuita, em sua real acepgao, é por certo tao

124 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017) e a Desconstitucionalizagéo
Do Acesso A Justiga Do Trabalho: Breves Comentarios Sobre Alguns Institutos De Direito Processual Do
Trabalho. Revista Direito UNIFACS. N.208. 2017. Disponivel em:
https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/5087/3250 Acesso em: 21 dez. 2020.. 2020.
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importante quanto a liberdade de expressao, vez que do que adiantaria termos
assegurada tal liberdade se, caso violada, o lesado, sendo hipossuficiente,
nada pudesse fazer para rechacga-la?12

Insta salientar que, embora os beneficios da justica gratuita visem permitir ao
pobre o pleno acesso a justica, uma pessoa de classe média pode ter direito a benesse,
por ndo ter condigbes de arcar com as custas e despesas processuais, sem 0 prejuizo
de seu sustento.

A insuficiéncia financeira do trabalhador que deseja litigar, seja ele pobre ou néo,
deve ser considerada, mas n&o por um critério objetivo de valor do rendimento mensal
ou pela representagéo por advogado particular, mas sim, de forma subjetiva e justa,
considerando-se a natureza dos direitos discutidos.

Alias, outro ponto de critica da Reforma Trabalhista é a adocéo de valor fixo para
a presuncdo de insuficiéncia de recursos, por ofender o direito de agdo, conforme
defende Tatiane Cristine Batista Lopes'?®, ao sustentar que o Brasil é regionalmente
muito diferente, de maneira que o valor trazido pela Lei n° 13.467/2017, que
corresponde a R$2.442,42, no ano de 2018, ndo tem o mesmo poder de manutencao
familiar em diferentes areas do pais.

Ou seja, o valor de R$2.442,42 representa capacidade financeira distinta em
regides geograficas diferentes do Brasil, de forma a ser um critério falho e inapto a
demonstrar a verdadeira possibilidade ou ndo de o trabalhador litigante arcar com as
custas processuais.

Por essa razao, critica-se a Lei n° 13.467/2017 pela violagdo do acesso a justica
do trabalhador, ressaltando que esse direito € fundamental e tem previsdo nas

Declaragdes de Direitos Humanos internacionais.

125 ALVAREZ, Anselmo Prieto. Uma Moderna Concepgao de Assisténcia Juridica Gratuita. Disponivel
em: http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista53/moderna.htm. Acesso em: 21 dez.
2020.

126 | OPES, Tatiane Cristine Batista. A Reforma trabalhista de 2017 e suas alteragées nos honorarios
de sucumbéncia e gratuidade da justica. Disponivel em:
https://www.lex.com.br/doutrina_27516157_A_REFORMA_TRABALHISTA_DE_2017_E_SUAS_ALTERA
COES_NOS_HONORARIOS_DE_SUCUMBENCIA_E_GRATUIDADE_DA_JUSTICA.aspx. Acesso em:
21 dez. 2020.
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O desembargador e professor Nagib Alaibi Filho defende que “o acesso a justica
estd entre os mais poderosos instrumentos de garantia dos direitos humanos,
assegurado nos mais solenes atos normativos™?’.

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao e a Declaragao Universal
dos Direitos Humanos denotam a importancia de garantir os direitos humanos através
do acesso aos tribunais, de acordo com Alaibi.

Mas, de nada adianta ao trabalhador a garantia de poder ajuizar uma reclamagao
trabalhista e ndo conseguir sustentar seu andamento, por conta do 6nus financeiro que
ela traz.

Ndo se desconsidera que existem os defensores da reforma trabalhista,
especialmente aqueles com linha de pensamento predominantemente neoliberal, os
quais acreditam que as mudangas trouxeram um avango, diante da necessidade de
alteragdes legais, para que fosse garantida maior seguranga aos envolvidos.

No entanto, de uma forma praticamente unissona, parece inexoravel o
reconhecimento de que as mudancgas trazidas pela Lei n°® 13.467/2017, no tocante a
justica gratuita e previsdo de pagamento de despesas processuais, mormente

honorarios advocaticios, foram prejudiciais ao trabalhador.

27 ALAIBI FILHO, Nagib. Declaragdes Internacionais e o Direito Fundamental de Acesso aos Tribunais.
Revista de Direito n° 80. 2010. Disponivel em:
http://www tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=e4e36202-ddb6-4933-9d79-
dc6d18e66c1e&amp;groupld=10136. Acesso em: 21 dez. 2020.
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6 DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS E IMPACTOS DA REFORMA
TRABALHISTA NO PRINCiPIO DO ACESSO A JUSTICA

6.1 Honorarios Advocaticios Antes Da Reforma Trabalhista

Os honorarios advocaticios na justica trabalhista, até o dia 11/11/2017, data a
partir da qual passou a viger os efeitos da Lei 13.467/2017 (reforma trabalhista), eram
basicamente regulados sob as diretrizes do art. 14 da Lei 5.584/1970 e das Sumulas
219 e 329 do TST. Para melhor compreensao da sistematica até entdo adotada em
relagdo a verba honoraria em comento, transcreve-se o aludido dispositivo legal e os

enunciados mencionados, in verbis:

Art. 14, Lei 5.584/1970. Na Justica do Trabalho, a assisténcia judiciaria a que
se refere a Lei n° 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, sera prestada pelo
Sindicato da categoria profissional a que pertencer o trabalhador.

§ 1° A assisténcia é devida a todo aquéle que perceber salario igual ou
inferior ao débro do minimo legal, ficando assegurado igual beneficio ao
trabalhador de maior salario, uma vez provado que sua situagdo econdmica
nao lhe permite demandar, sem prejuizo do sustento proprio ou da familia.

§ 2° A situagdo econOmica do trabalhador sera comprovada em atestado
fornecido pela autoridade local do Ministério do Trabalho e Previdéncia
Social, mediante diligéncia sumaria, que nao podera exceder de 48 (quarenta
e oito) horas.

§ 3° N&o havendo no local a autoridade referida no paragrafo anterior, o
atestado devera ser expedido pelo Delegado de Policia da circunscrigdo onde
resida o empregado.

Sumula n° 219 do TST: HONORARIOS ADVOCATICIOS. CABIMENTO
(alterada a redagao do item | e acrescidos os itens IV a VI em decorréncia do
CPC de 2015) - Res. 204/2016, DEJT divulgado em 17, 18 € 21.03.2016 . | -
Na Justica do Trabalho, a condenagdo ao pagamento de honorarios
advocaticios ndo decorre pura e simplesmente da sucumbéncia, devendo a
parte, concomitantemente: a) estar assistida por sindicato da categoria
profissional; b) comprovar a percepgao de salario inferior ao dobro do salario
minimo ou encontrar-se em situagdo econdmica que nao lhe permita
demandar sem prejuizo do préprio sustento ou da respectiva familia.
(art.14,§1°, da Lei n° 5.584/1970). (ex-OJ n° 305da SBDI-I). Il - E cabivel a
condenacao ao pagamento de honorarios advocaticios em agao rescisoria no
processo trabalhista. Il — Sdo devidos os honorarios advocaticios nas causas
em que o ente sindical figure como substituto processual e nas lides que néo
derivem da relagao de emprego. IV — Na agao rescisoria e nas lides que nao
derivem de relagdo de emprego, a responsabilidade pelo pagamento dos
honorarios advocaticios da sucumbéncia submete-se a disciplina do Cddigo
de Processo Civil (arts. 85, 86, 87 € 90). V - Em caso de assisténcia judiciaria
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sindical ou de substituicao processual sindical, excetuados os processos em
que a Fazenda Publica for parte, os honorarios advocaticios sdo devidos
entre o0 minimo de dez e o maximo de vinte por cento sobre o valor da
condenacgao, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-
lo, sobre o valor atualizado da causa (CPC de 2015, art. 85, § 2°). VI - Nas
causas em que a Fazenda Publica for parte, aplicar-se-do0 os percentuais
especificos de honorarios advocaticios contemplados no Cédigo de Processo
Civil.

Sumula n° 329 do TST: HONORARIOS ADVOCATICIOS. ART. 133 DA
CF/1988 (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. Mesmo apds a
promulgacéo da CF/1988, permanece valido o entendimento consubstanciado
na Sumula n° 219 do Tribunal Superior do Trabalho.

Como é possivel extrair do quanto transcrito, os honorarios advocaticios, na
relacdo empregaticia espécie do género relagéo de trabalho (principal foco da presente
pesquisa), jamais eram devidos pelo empregado, sendo certo que o empregador
apenas arcaria com o pagamento desta verba em caso de assisténcia do autor pelo
sindicato que o representa e desde que este percebesse salario inferior ao dobro do
minimo legal ou se encontrasse em situacdo econémica que nao lhe permitisse
demandar sem prejuizo do préprio sustento ou da respectiva familia, o que poderia ser
feito por simples declaracao, inclusive.

Portanto, ndo é dificil concluir que nem todas as demandas trabalhistas
resultavam no pagamento dos honorarios advocaticios, sempre a cargo do empregador.

A referida sistematica coadunava-se com o principio do jus postulandi previsto
no art. 791 da CLT, segundo o qual as partes teriam capacidade postulatoria para
demandar até o final da demanda, ndo obstante a ulterior flexibilizacdo com o
entendimento consolidado na Sumula 425 do TST no sentido de que: “O jus postulandi
das partes, estabelecido no art. 791 da CLT, limita-se as Varas do Trabalho e aos
Tribunais Regionais do Trabalho, ndo alcangando a agao rescisoria, a agao cautelar, o
mandado de seguranga e os recursos de competéncia do Tribunal Superior do
Trabalho”.

Sem embargo, inegavelmente, a auséncia de cobranca de honorarios em
desfavor do empregado também conferia efetividade ao principio da prote¢do, que até
entdo representava uma das vigas mestras que justificava e delimitava o campo do
direito material e processual do trabalho como ramo juridico autbnomos, havendo clara

distingdo do ramo do direito civil (substancial e adjetivo).
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Primeiramente, pontua-se que aqui se justifica falar em direito substancial e
adjetivo, na medida em que o instituto dos honorarios advocaticios possui nitida
natureza hibrida, afetando, portanto, ambos os ramos do direito (material e processual).

Muito a propdsito, a respeito da natureza da verba honoraria em comento, outro
nao é o entendimento perfilhado pelo Enunciado de n° 98 da 22 Jornada de Direito

Material e Processual do Trabalho, realizada pela ANAMATRA que ora se transcreve:

Honorarios de sucumbéncia. Inaplicabilidade aos processos em curso em
razdo da natureza hibrida das normas que regem honorarios advocaticios
(material e processual), a condenacdo a verba sucumbencial s6 podera ser
imposta nos processos iniciados apos a entrada em vigor da lei 13.467/2017,
haja vista a garantia de ndo surpresa, bem como em raz&o do principio da
causalidade, uma vez que a expectativa de custos e riscos é aferida no
momento da propositura da agéo.

Superada a questdao referente a natureza dos honorarios advocaticios,
passemos a tecer algumas consideragbes doutrinarias a respeito do principio da
protecao na esfera laboral

No que se refere ao principio da protecdo no direito do trabalho, destaca o

doutrinador e Ministro do TST, Mauricio Godinho Delgado que:'%®

Informa este principio que o Direito do Trabalho estrutura em seu interior, com
suas regras, institutos, principios e presun¢des préprias, uma teia de protecéo
a parte hipossuficiente na relacdo empregaticia- o obreiro-, visando retificar
(ou atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do
contrato de trabalho.

O principio tutelar influi em todos os segmentos do Direito Individual do
Trabalho, influindo na prépria perspectiva desse ramo ao construir-se,
desenvolver-se e aturar como direito. Efetivamente, ha ampla predominancia
nesse ramo juridico especializado de regras essencialmente protetivas,
tutelares da vontade e interesses obreiros; seus principios séo
fundamentalmente favoraveis ao trabalhador; suas presungbes séao
elaboradas em vista do alcance da mesma vantagem juridica retificadora, o
Direito Individual do Trabalho n&o se justificaria histéria e cientificamente.
Parte importante da doutrina aponta este principio como o cardeal do Direito
do Trabalho, por influir em toda a estrutura e caracteristicas proprias desse
ramo juridico especializado.

Mauro Schiavi, por sua vez, consigna que'?°:

128 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 192 ed. Sdo Paulo: Ltr, 2020, p.183

128 SCHIAVI, Mauro. A reforma trabalhista e o processo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2017, p.288.



91

De nossa parte, o Processo do Trabalho tem caracteristica protetiva ao
litigante mais fraco, que & o trabalhador, mas sob o aspecto da relagao
juridica processual (instrumental) a fim de assegurar-lhe algumas
prerrogativas processuais para compensar eventuais entraves que enfrenta
ao procurar a justica do trabalho, devido a hipossuficiéncia econémica e,
muitas vezes, a dificuldade em provar suas alegagdes, pois, via de regra, 0os
documentos da relagao de emprego ficam na posse do empregador. De outro
lado, o processo do trabalho deve observar os principios constitucionais do
processo que asseguram equilibrio aos litigantes. Por isso, denominamos
essa intensidade protetiva do processo do trabalho de principio da protecéo
temperada do trabalhador.

Modernamente, poderiamos chamar esse protecionismo do processo
trabalhista de principio da igualdade substancial nas partes no processo
trabalhista, que tem esteio constitucional (art. 5°, caput, e inciso XXXV,
ambos da CF), pois o Juiz do trabalho deve tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais. A correcdo do desequilibrio € eminentemente
processual e deve ser efetivada pelo julgador, considerando ndo s6 as regras
do procedimento, mas também os principios constitucionais e
infraconstitucionais do processo do trabalho, as circunstancias do caso
concreto e o devido processo legal justo e efetivo.

Conforme se extrai das consideragdes doutrinarias supratranscritas, o principio
da protecao na seara laboral, tanto no direito material, como no processual, representa

ponto de intersecgdo basilar que justifica, inclusive, a autonomia da disciplina®3°.

6.2 Honorarios Advocaticios a partir da vigéncia da Lei 13.467/2017

A partir do dia 11/11/2017, entra em vigor a Lei 13.467/2017, a qual promoveu
significativas e impactantes mudancgas na sistematica até entdo adotada ao acrescentar

o art. 791-A ao diploma consolidado, o qual preconiza, in verbis:

Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa propria, serdo devidos
honorarios de sucumbéncia, fixados entre o minimo de 5% (cinco por cento) e o
maximo de 15% (quinze por cento) sobre o valor que resultar da liquidagéo da
sentenca, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo,
sobre o valor atualizado da causa. (Incluido pela Lei n® 13.467, de
2017)

§ 10 Os honorarios sdo devidos também nas agdes contra a Fazenda Publica e
nas agdes em que a parte estiver assistida ou substituida pelo sindicato de sua
categoria. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

§ 20 Ao fixar os honorarios, o juizo observara:

130 |bidem.
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| - o grau de zelo do profissional,

Il - o lugar de prestagao do servico;

IIl - a natureza e a importancia da causa;

IV - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servigo.

§ 30 Na hipétese de procedéncia parcial, o juizo arbitrara honorarios de
sucumbéncia reciproca, vedada a compensagao entre os honorarios.

§ 40 Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde que néo tenha obtido em
juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, as
obrigagdes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condigdo suspensiva
de exigibilidade e somente poderdo ser executadas se, nos dois anos
subsequentes ao transito em julgado da decisdo que as certificou, o credor
demonstrar que deixou de existir a situagado de insuficiéncia de recursos que
justificou a concessao de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais
obrigagoes do beneficiario.

§ 50 Sao devidos honorarios de sucumbéncia na reconvengao.

Antes de adentrar na analise das alteragdbes normativas promovidas pela
referida lei, reputa-se de extrema relevancia tomar ciéncia dos motivos apresentados
que justificaram a sua aprovagdo no ambito do Congresso Nacional, enquanto a
reforma trabalhista ainda tramitava sob a forma do PL n° 6.787/2016, conforme se
depreende de parecer cuja relatoria foi atribuida ao entdo Deputado Federal Rogério

Marinho na Camara dos Deputados. Confira-se, in verbis:

A inclusdo do art. 791-A na CLT tem por objeto disciplinar o pagamento dos
honorarios advocaticios na Justiga do Trabalho.

O entendimento corrente no TST é o de que n&o sdo admissiveis os honorarios
de sucumbéncia na Justica do Trabalho, nos termos da Sumula n° 219, em face
do jus postulandi, ou seja, o direito de as partes ajuizarem reclamacao sem a
assisténcia de advogado.

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

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

Pretende-se com as alteragbes sugeridas inibir a propositura de demandas
baseadas em direitos ou fatos inexistentes. Da redug¢do do abuso do direito de
litigar advira 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.

Além disso, o estabelecimento do sistema de sucumbéncia coaduna-se com o
principio da boa-fé processual e tira o processo do trabalho da sua ultrapassada
posicdo administrativista, para aproxima-lo dos demais ramos processuais,
onde vigora a teoria classica da causalidade, segundo a qual quem é
sucumbente deu causa ao processo indevidamente e deve arcar com os custos
de tal conduta.

A respeito deste tema, acatamos propostas trazidas pelas Emendas: 564, do
Deputado Jerénimo Goergen (PP/RS); 609, do Deputado Celso Maldaner



93

(PMDB/SC); 621, do Deputado Paulo Abi-Ackel (PSDB/MG); 629, do Deputado
Jerénimo Goergen (PP/RS); 641, do Deputado José Carlos Aleluia (DEM/BA); e
654, do Deputado Zé Silva (SD/MG).

Conforme se depreende do aludido parecer, quatro justificativas centrais foram
aventadas com o intuito de exorar a mudanga na sistematica até entdo vigente, quais
sejam: 1) combate a demandas temerarias; 2) intuito de conferir maior celeridade nos
casos em que efetivamente a intervengdo do Judiciario se faz necessaria; 3) redugao
de custos vinculados a justica do trabalho e 4) aproximagédo ao principio da boa-fé
processual e dos demais ramos processuais.

Ocorre que, lamentavelmente, nenhuma das quatro justificativas encontra
fundamento plausivel no plano fatico/juridico. Analisemos, brevemente, cada uma
delas.

1) Combate a demandas temerarias: A justica do trabalho ja contava com
mecanismo legal de combate a demandas temerarias, sendo plenamente possivel o
enquadramento do trabalhador como litigante de ma-fé, inclusive com a condenagao no
pagamento de multa, antes mesmo do advento da Lei 13.467/2017 (Ex: art.80 e 81 do
CPC c/c art. 769 da CLT).

2) Maior celeridade nos casos em que efetivamente a intervencéo do Judiciario
se faz necessaria: Primeiramente, pontua-se que a justica do trabalho € a mais célere
do Pais, segundo levantamentos realizados pelo CNJ, caindo por terra o argumento em
questio.3

Ademais, o fato de a parte trabalhadora correr o risco de arcar com o
pagamento da verba honoraria, por si s6, nao tem o condao de garantir que o Judiciario
sera movido apenas nas demandas em que sua intervencdo se faga necessaria,
mesmo porque a procedéncia/improcedéncia dos pedidos ndo pode servir de
termdmetro para a analise da submissao da controvérsia ao crivo do Poder Judiciario.
Experiéncia similar passou a Inglaterra recentemente com a cobranga de taxas para o

ingresso nas demandas trabalhistas, onde restou constatado que ndo houve aumento

31 Disponivel em: https://www.tst.jus.br/noticias/-/asset publisher/89Dk/content/justica-do-trabalho-e-a-
mais-celere-na-solucao-de-conflitos-aponta-relatorio-do-cnj Acesso em: 20 dez. 2020.
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da procedéncia das demandas formuladas naquele Pais, o que obrigou o governo a
repensar a mudanca levada a efeito.!3?

3) Reducéo de custos vinculados a justica do trabalho: Relevante ponderar que
a justica trabalhista também é regida pelos principios de direito publico, sendo certo que
a prestacdo de servigos essenciais € dever do Estado independente do valor, muito
menos com vistas ao lucro, que é ditame tipicamente do direito privado.

Com efeito, o enxugamento da maquina publica quando se trata de justica
como um todo deve ser feito com parcimdnia redobrada. Imagine-se, por exemplo, na
seara criminal liberar todos os 700.000 (setecentos mil) presos no sistema carcerario
brasileiro sob o fundamento de “enxugamento de gastos”. A economia do Estado seria
patente, mas a justica, onde ficaria? O exemplo, por 6bvio, se pauta no extremo, mas a
reflexdo € pertinente. Até que ponto o enxugamento de gastos justifica a flexibilizagdo
de preceitos basilares?

Ainda que a reflexdo fosse impertinente (0 que ndo se admite), revela-se
publico e notério que a justica trabalhista, além de realizar o fim precipuo a que se
propde (promover a justica), costuma ser superavitaria ao Estado, mormente quando se
considera as arrecadacdes fiscais e previdenciarias que se leva a efeito nas inumeras
condenagbes trabalhistas'3,

4) Aproximagdo ao principio da boa-fé processual e dos demais ramos
processuais: Conforme abordado em topico anterior, a justica do trabalho sempre
esteve aparelhada para o combate a ma-fé processual, ndo havendo correlagao direta
entre a cobranga de honorarios a boa-fé processual, mesmo porque esta deve ser
presumida.

Outrossim, qual seria o beneficio social de aproximar um ramo do outro (civil e
trabalhista) quando os principios que os permeiam s&o evidentemente distintos?

Com rara felicidade discorre o professor Homero Batista Mateus Silva que'3“:

132 Disponivel em: https://www.supremecourt.uk/cases/uksc-2015-0233.html > Acesso em: 20 dez. 2020.
33 Disponivel em: https://www.tst.jus.br/noticias/-/asset publisher/89Dk/content/dados-do-csijt-revelam-
que-arrecadacao-da-justica-do-trabalho-foi-superior-as-despesas Acesso em: 20 dez. 2020.

134 DA SILVA, Homero Batista Mateus. Comentarios a reforma trabalhista. Imprenta: Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2017, p. 13.
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A inauguracéo dos honorarios de sucumbéncia no processo do trabalho é um
divisor de aguas, uma quebra de paradigma, um momeno decisivo em sua
histéria- e, para muitos, o inicio do fim do processo do trabalho como um ramo
autdbnomo, que procurava sua afirmagéo dogmatica. Como dissemos em outras
passagens neste livro, aos poucos a identidade do processo do trabalho foi
perdida. Se serve de consolo, ele emprestou algumas solugdes criativas para o
processo civil, influenciando decisivamente as reformas processuais de 1994 e
2006, sobre o CPC de 1973, bem assim a elaboragéo do CPC de 2015. Séao
exemplos variados, como o sincretismo processual que funde conhecimento e
execugdo, a maior énfase a oralidade e a conciliagdo, a simplificacdo das
formas, o enxugamento recursal e maior alcance da gratuidade dos atos atos
para facilitacdo do acesso a justica. Quais seria as causas de perda da
identidade do processo do trabalho? Multiplas. O enorme aumento da
complexidade das matérias, sobretudo apés a CF , e a ampliacdo da
competéncia da justica do trabalo através da EC 45,dizem muito sobre os
ataques intensificados contra a estrutura do processo do trabalho. Em rigor, ele
ndo podera desaparecer jamais porque somente ele poderia ou podera buscar
o equilibrio entre partes sabidamente desiguais: sua razdo de ser é
precisamente atuar em relacdo assimétrca, como a relacdo de emprego.
Sustentar a assimilagdo do processo do trabalho ao direito civil equivale a
sustentar a assimilagdo do direito do trabalho ao dirieto civil, recuando ao
Século XIX. Assustador, mas nem por isso impossivel de estarmos vivos para
assistir a esse movimento.

Muito a propédsito, Uadi Lammégo Bullos’® vislumbra desvio de finalidade
legislativa quando o legislador, por maledicéncia ou inaptiddo, se excede na liberdade
de configuracdo normativa para promover fins discrepantes daqueles albergados por

norma constitucional:

Pode ocorrer de os legisladores editarem leis que exorbitem as finalidades
constitucionais. Praticam o mister legiferante de modo inapropriado, sem
qualquer senso de légica ou razoabilidade. Cometem exageros pela
maledicéncia ou pela inaptiddo de exercerem mandato para o qual foram
eleitos.

Dai elaborarem normas com escopos totalmente contrarios aquilo que foi
demarcado pelo constituinte originario. Quer dizer, extrapolam a imaginagao
criadora, perfeitamente admissivel quando exercida a luz dos padrbes
supremos da norma de hierarquia maxima: a constituicdo. E nem se fale que os
legisladores tém discricionariedade. O exagero da liberdade de configuragédo
normativa deve ser repudiado.’38

Portanto, tecidas tais consideragdes a respeito dos infundados motivos que
levaram a aprovacgao a inclusdo do art. 791-A da CLT, passemos a analise da norma e
dos seus efeitos praticos, ja experimentados por muitos trabalhadores, ndo obstante o

pouco tempo de vigéncia desta e a sua aplicagao apenas as demandas ajuizadas apos

135 BULLOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 45.
136 |bidem, p. 145.
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o dia 11/11/2017, conforme vaticina o art. 6° da Instrugdo Normativa 41 do TST, o qual
dispbe que: “Na Justica do Trabalho, a condenagcdo em honorarios advocaticios
sucumbenciais, prevista no art. 791-A, e paragrafos, da CLT, sera aplicavel apenas as
acbes propostas apos 11 de novembro de 2017 (Lei n°® 13.467/2017 ). Nas agdes
propostas anteriormente, subsistem as diretrizes do art. 14 da Lei n° 5.584/1970 e das
Sumulas n°s 219 e 329 do TST.”

6.3 Atual sistematica na cobranga dos honorarios e a violagao ao principio do

acesso a justica

A bem da verdade, ha de se reconhecer que a cobranga dos honorarios
advocaticios a cargo do reclamante nos moldes do caput do art. 791-A, caput, da CLT,
por si sO, ndo pode ser reputada a mudanga mais drastica promovida pela lei em
comento, na medida em que ainda se poderia argumentar que aqueles trabalhadores
nao abarcados pelos beneficios da gratuidade judiciaria (um gerente bancario com altos
poderes de mando e gestdo, por exemplo) teriam plenas condigbes de arcar com a
verba honoraria, sem qualquer prejuizo do proprio sustento ou da familia, ndo obstante
tal mudanca ainda tenha o condao de acarretar substanciais alteracbes na sistematica
do principio da protecao até entdo sedimentado no ordenamento juridico trabalhista,
resultando, como corolario lI6gico, numa clara aproximagao ao direito processual civil.

Sem maiores delongas, assevera-se que a mudanga mais nefasta promovida
pela reforma trabalhista quanto ao tema em questéo é aquela externada no paragrafo
4° deste dispositivo legal ao preconizar que a cobranga dos honorarios aos
beneficiarios da justica gratuita apenas nao sera feita caso o reclamante ndo venha a
auferir outros créditos trabalhistas judicialmente, ainda que em outro processo, pelo

prazo de dois anos. Vejamos o teor da norma, in verbis:

Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde que nao tenha obtido em juizo,
ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, as
obrigagdes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condigdo suspensiva
de exigibilidade e somente poderdo 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
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justificou a concessao de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais
obrigagoes do beneficiario.

Note-se que a aludida regra nao pdée em xeque apenas a autonomia do direito
processual do trabalho enquanto ramo juridico autbnomo, como também vem a limitar o
préprio acesso a justica do trabalhador (art. 5°, XXXV), ou, conforme doutrina mais
abalizada, da ordem juridica justa, conforme exegese de Watanabe.

De fato, a luz da divisdo dos movimentos de ondas renovatorias propostas na
obra de Mauro Cappelletti e Bryan Garth'3’, parece forgoso reconhecer que a nova
sistematica mitiga os avangos alcangados desde a primeira onda renovatodria,
consubstanciados mais precisamente no Brasil através da Lei 1.060/1950 e,
posteriormente, no art. 5°, LXXIV da CF, o qual é cristalino ao preconizar no rol de
direitos fundamentais que: “o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos
que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

Ora, a despeito do quanto defendido pelos apoiadores da reforma, resta
imperioso concluir que ndo houve sequer isonomia em relacdo ao direito processual
civil neste particular, tendo em vista que neste ramo do direito vigora a norma segundo
a qual a cobranca dos honorarios ao beneficiario da justica gratuita ndo se realizara
caso nao deixe de existir a situacdo de insuficiéncia de recursos que justificou a
concessao de gratuidade judiciaria pelo prazo de 05 anos, conforme Inteligéncia do art.
98, §3° do CPC.

Com efeito, revela-se de extrema ilogicidade inferir que a percepcado de
quaisquer créditos trabalhistas (verba de natureza alimentar) pelo trabalhador
beneficiario da justica gratuita conduza a ilagdo de que o motivo que justificou o
deferimento desta deixou de existir (insuficiéncia de recursos para demandar sem
prejuizo do sustento proprio ou da familia).

Destarte, a nova sistematica de cobranga de honorarios do beneficiario da
justica gratuita na justica do trabalho parece levar o trabalhador ao cenario teratolégico
no qual este se coloca numa situagdo de potencial expectador da auto-fagocitose de

seus eventuais créditos trabalhistas deferidos em juizo (mesmo em processo distinto),

137 CAPPELLETI, Mauro; GARTH Bryant. Acesso a justica. Trad. e rev. de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988.



98

em prol do pagamento de honorarios advocaticios em favor do patrono da empresa
contra a qual demandou em juizo, pelo prazo de dois anos, ainda que permanecga sob
condigao de miserabilidade juridica.

A questao parece ganhar contornos ainda mais abismais quando se parte para
exemplos praticos e comezinhos alusivos a questdes ndo raramente enfrentadas na
seara laboral nos 24 Tribunais Regionais do Trabalho espraiados por todo o Pais.
Imagine-se o trabalhador que resolve ingressar em juizo sob a seguinte situagéo:
Postula diferengas salariais por acumulo de fungdes, horas extras, intervalo intrajornada
e adicional de insalubridade, com os respectivos reflexos, sendo que para o total
dessas verbas requer o montante de R$ 15.000,00 (quinze mil reais). Também entende
fazer jus ao pagamento de pensao mensal vitalicia (danos materiais) e danos morais
em razado de incapacidade laboral decorrente de doenga grave na coluna lombar
(hérnia discal) supostamente relacionada ao trabalho, conforme fora atestado por seu
meédico particular, pois o seu mister envolvia a realizacdo de movimentos repetitivos e
carregamento de peso, estipulando a referida condenagdo da empresa-ré em R$
200.000,00. O Jurisperito de confianga do juizo formula laudo inconclusivo, remetendo
a comprovagao do nexo de causalidade/concausalidade a prova oral produzida em
juizo.

Em primeira instancia, a demanda foi julgada totalmente procedente em relagao
a todos os pedidos, mas houve recurso da reclamada, que logrou éxito em afastar da
condenacao “apenas” as indenizagdes relacionadas a doencga do trabalho, por entender
o Orgao revisor pela inexisténcia de nexo de causalidade entre as atividades
desenvolvidas pelo autor e a doenca desencadeada. A decisdo transita em julgado. Os
honorarios sucumbencias foram fixados em 10% para ambas as partes. Neste caso, o
trabalhador que ingressou em juizo para uma contenda naturalmente controvertida
saird devendo em favor da reclamada a importancia de R$ 5.000,00 (cinco mil reais),
que ainda poderéo ser integralmente cobrados caso o reclamante venha a auferir em
juizo quaisquer outros créditos trabalhistas em demandas diversas!

Portanto, ndo parecem remanescer duvidas de que o trabalhador, ndo
raramente, deixara de ingressar em juizo, néo por acreditar na auséncia do seu direito,

mas por mero temor, o que resulta em manifesta afronta ao acesso a ordem juridica
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justa, na medida em que a paridade de armas das partes € deixada em segundo plano,

evidenciando-se a disparidade antes mesmo de a contenda iniciar.

6.4 Possiveis solugoes praticas e legislativas

Considerando a interpretacdo da norma conforme a constituicdo, ndo se pode
desconsiderar que algumas medidas podem ser tomadas, resguardando-se, ainda que
apenas em algumas situagdes topicas, o principio constitucional do acesso a justiga.
Citam-se, a titulo de exemplo, as seguintes medidas praticas a serem adotadas:

1) Arbitramento de honorarios advocaticios em desfavor da parte reclamante
pelo minimo legal (cinco por cento) e contra a reclamada no percentual maximo (quinze
por cento).

2) Consideracao apenas da sucumbéncia integral em relacédo a cada um dos
pedidos formulados, seguindo-se a mesma exegese do entendimento conferido ao
pedido de indenizagao por danos morais (Sumula 326 do STJ).

No entanto, conforme observado alhures, estas medidas atenuam e apenas
conseguem reverter parcialmente a disparidade de armas em algumas situacdes
especificas, ficando muito aquém de uma resolugéo geral, abstrata e definitiva para o
problema principal da limitagdo ao acesso a justica.

Nessa esteira, respeitando-se entendimentos contrarios, outra ndo parece ser a
solugado que ndo uma alteracao legislativa efetiva, porém simples.

Com efeito, um possivel acréscimo da simples, porém significativa expressao:
‘desde que comprovada a ma-fé” no art. 791-A, §4° da CLT, parece resolver todos os
problemas.

De fato, o pagamento da verba honoraria na seara laboral restringindo-se aos
casos de comprovada ma-fé do trabalhador jurisdicionado ndo s6 teria o condao de
frear agdes trabalhistas aventureiras neste ramo especializado do direito, como também
preservaria integralmente o acesso a justica sob todo e qualquer enfoque.

Muito a propdsito, tal medida n&o traduz inovagao impraticavel no ordenamento
juridico patrio, encontrando amparo em outros diplomas legais e mesmo na

Constituicdo Federal, como ocorre nos juizados especiais, na Agao Civil Publica e na
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Acao Popular (art. 55 da Lei 9.099/1995; art. 18 da Lei 7.347/1985 e art.5°, VXXIII, da

CF, respectivamente).

6.5 Da (in) constitucionalidade da norma no ambito do STF

Importante ressaltar que a Lei n° 13.467/2017 €& uma alteragao legislativa
retrograda e viola principios constitucionais expressos, motivo pelo qual, no dia
25/08/2017, a Procuradoria-Geral da Republica (PGR) ajuizou a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n® 5766, questionando a constitucionalidade dos dispositivos
que alteram a gratuidade da justica dos trabalhadores que comprovem insuficiéncia de
recursos.

A PGR questiona na agao pontos da Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017) que
estabelecem a necessidade de pagamento de honorarios periciais e advocaticios pela
parte derrotada (honorarios de sucumbéncia), mesmo que esta seja beneficiaria da
Justica gratuita. Também é alvo da ADI dispositivo no qual se estabelece pagamento de
custas pelo beneficiario da Justica gratuita que faltar injustificadamente a audiéncia de
julgamento.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) iniciou, no dia 09/05/2018, o
julgamento da ADI 5766, que foi a primeira de varias acées que questionam a reforma
trabalhista.

Nao é de causar estranheza que a mudanga no diploma consolidado ja tenha
sido alvo de controle concentrado de constitucionalidade no STF (ADI 5766).

Atualmente, a questdo ainda estd pendente de julgamento, uma vez que foi
retirada de pauta de julgamento em maio de 2018, em razdo de pedido de vista do
Ministro Luiz Fux.'3®

Sem embargo, o voto do relator da ADIn 5766, Ministro Luis Roberto Barroso,
foi exposto, entendendo-se pela procedéncia parcial da acdo, o qual encontrava-se

assim ementado:

138 http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=378076&caixaBusca=N: Acesso em
22/12/2020
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.766 DISTRITO FEDERAL
RELATOR : MIN. LUIS ROBERTO BARROSO REQTE.(S) : PROCURADOR-
GERAL DA REPUBLICA Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E DO
TRABALHO. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ACESSO A
JUSTICA. GRATUIDADE DE JUSTICA. MINIMO EXISTENCIAL.
INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL. 1. A Reforma Trabalhista assegurou o
direito a gratuidade de justica aos trabalhadores hipossuficientes, mas
determinou: (i) a cobranga de honorérios de advogado e de honorarios periciais,
em caso de sucumbéncia (CLT, arts. 791-A e 790-B); (ii) a utilizacao de créditos
havidos em outros processos para fazer face a tais honorarios (CLT, art. 791-A,
§4°); (iii) a cobranca de custas judiciais aos empregados que derem causa ao
arquivamento de suas ag¢des por ndo comparecimento injustificado a audiéncia
(CLT, art. 844, §2°). 2. As normas processuais podem e devem criar uma
estrutura de incentivos e desincentivos que seja compativel com os limites de
litigiosidade que a sociedade comporta. O descasamento entre o custo
individual de postular em juizo e o custo social da litigancia faz com que o
volume de agbes siga uma logica contraria ao interesse publico. A
sobreutilizagdo do Judiciario congestiona o servigo, compromete a celeridade e
a qualidade da prestagdo da tutela jurisdicional, incentiva demandas
oportunistas e prejudica a efetividade e a credibilidade das instituicdes judiciais.
Vale dizer: afeta, em ultima analise, o proprio direito constitucional de acesso a
Justica. 3. Dessa forma, € constitucional a cobrangca de honorarios
sucumbenciais dos beneficiarios da gratuidade de justica, como mecanismo
legitimo de desincentivo ao ajuizamento de demandas ou de pedidos
aventureiros. A gratuidade continua a ser assegurada pela ndo cobrancga
antecipada de qualquer importancia como condigdo para litigar. O pleito de
parcelas indevidas ensejara, contudo, o custeio de honorarios ao final, com
utilizagdo de créditos havidos no proprio feito ou em outros processos.
Razoabilidade e proporcionalidade da exigéncia. 4. Todavia, em resguardo de
valores alimentares e do minimo existencial, a utilizacdo de créditos havidos em
outros processos observara os seguintes critérios: (i) ndo exceder a 30% do
valor liquido recebido (por aplicagdo analégica das normas que dispdem sobre
desconto em verbas alimentares: Lei 8.213/1991, art. 115, incs. Il e VI; Decreto
3.048/1999, art. 154, § 3°; e Decreto 8.690/2016, art. 5°); e (ii) ndo incidir sobre
valores inferiores ao teto do Regime Geral da Previdéncia Social (atualmente
R$ 5.645,80). 5. Também ¢é constitucional a cobranga de custas judiciais dos
beneficiarios da justica gratuita que derem ensejo ao arquivamento do feito, em
razdo do nao comparecimento injustificado a audiéncia. Respeito e
consideracdo a Justica e a sociedade, que a subsidia. Onus que pode ser
evitado pela apresentagdo de justificativa para a auséncia. 6. Por fim, é
igualmente constitucional o condicionamento da propositura de nova acdo ao
pagamento das custas judiciais decorrentes do arquivamento. Medida
adequada a promover o objetivo de acesso responsavel a Justica. 7.
Interpretacdo conforme a Constituicdo dos dispositivos impugnados para
assentar, como teses de julgamento: “1. O direito a gratuidade de justica pode
ser regulado de forma a desincentivar a litigancia abusiva, inclusive por meio da
cobranga de custas e de honorarios a seus beneficiarios. 2. A cobranca de
honorarios sucumbenciais podera incidir: (i) sobre verbas ndo alimentares, a
exemplo de indeniza¢des por danos morais, em sua integralidade; (ii) sobre o
percentual de até 30% do valor que exceder ao teto do Regime Geral de
Previdéncia Social, quando pertinentes a verbas remuneratérias. 3. E legitima a
cobranga de custas judiciais, em razao da auséncia do reclamante a audiéncia,
mediante sua prévia intimagdo pessoal para que tenha a oportunidade de
justificar o ndo comparecimento”.
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Lado outro, abriu o Ministro Edson Fachin a divergéncia em relagdo ao voto do
relator e posicionou-se pela procedéncia TOTAL do pedido. De acordo com fonte

extraida do proprio sitio eletrénico do C.STF, sustentou o ministro que'3®:

Os dispositivos questionados mitigaram em situacbes especificas o direito
fundamental & assisténcia judicial gratuita e o direito fundamental ao acesso a
Justica. Para Fachin, as restrigbes impostas trazem como consequéncia o
esvaziamento do interesse dos trabalhadores em demandar na Justica do
Trabalho, tendo em vista a pouca perspectiva de retorno. Para ele, ha a
imposigdo de barreiras que tornam inacessiveis os meios de reivindicagédo
judicial de direitos a hipossuficientes econémicos.

“‘Mesmo que os interesses contrapostos a justificar as restricdes impostas pela
legislagao impugnada sejam assegurar um maior compromisso com a litigancia
para a defesa dos direitos sociais trabalhistas, verifica-se, a partir de tais
restrigbes, uma possibilidade de negar-se direitos fundamentais dos
trabalhadores”, afirmou.

Para o ministro, as restricdes ao direito a gratuidade acabam afetando o direito
fundamental ao acesso a Justica e o proprio acesso aos direitos sociais
trabalhistas eventualmente contrariados. Outros direitos desrespeitados pelas
normas questionadas seriam, de acordo com o ministro, os relacionados a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, ao objetivo de constru¢édo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, da erradicagdo da pobreza e da
marginalizacao e a redugao das desigualdades sociais.

Portanto, em que pese o entendimento do ministro Barroso mitigar e flexibilizar
os efeitos das impactantes alteragdes promovidas pela Lei 13.467/2017, mais
precisamente no art. 791-A, §4°, da CLT, ndo consegue conferir meios seguros de
garantir que o trabalhador beneficiario da justica gratuita, que ainda esteja sob condigao
de miserabilidade juridica, venha a arcar com o pagamento da verba honoraria, na
medida em que o valor do teto do INSS (atualmente R$ 6.101,06) revela-se madico,
ndo tendo o condado de afastar, de maneira automatica, a referida situagcdo do
trabalhador.

Em outras palavras, o fato de o trabalhador auferir em juizo crédito trabalhista
superior ao montante do teto do INSS, por si s6, ndo conduz a ilacdo de que a sua
condic¢ao de hipossuficiéncia financeira tera sido afastada.

Nessa toada, com o devido respeito a flexibilizagdo sugerida pelo Ministro

Relator, os fundamentos adotados na divergéncia apontada pelo Ministro Edson Fachin,

139 Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=378076&caixaBusca=N): Aacesso em:
22 dez. 2020.
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sinalizando pela inconstitucionalidade TOTAL da norma, parecem se amoldar de forma
mais clara e inconteste aos fundamentos, objetivos e principios da Constituicdo Federal
(art. 1 ° 3 °e 4 °da CF) e do préprio ordenamento juridico vigente como um todo,
motivo pelo qual espera-se que o entendimento divergente deste Ministro prevalega no
julgamento definitivo da ADin 5766.
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CONCLUSAO

As novas alteragdes promovidas pela Lei 13.467/2017 revelam-se,
indubitavelmente, devastadoras, na medida em que ndo sé estruturas dos principios
centrais do ramo processual/trabalhista sdo abalados, mas também o préprio principio
constitucional do acesso a justica.

Nao obstante o curto periodo de vigéncia da referida Lei, é de nitida verificagao
a limitagdo do acesso a justica imposta ao trabalhador, ainda que beneficiario da justica
gratuita, porquanto a propria norma tem o condao de afastar deste a paridade de armas
no litigio trabalhista antes mesmo do seu inicio.

De se ter em mente que a limitagdo da ordem juridica justa é elemento que néo
pode ser encarado como algo abstrato e intangivel, que afetaria alguns individuos de
maneira indeterminada. Muito pelo contrario, a sua violagdo deve ser encarada como
algo que afeta a todos trabalhadores indistintamente e, por corolario l6gico, a propria
sociedade brasileira como um todo.

Ainda que se argumente pela duvidosa (ou rechagavel) necessidade de
aproximacgao do ramo trabalhista ao do ramo do direito civil, houve uma patente quebra
de isonomia entre os mencionados ramos do direito com a brusca mudancga promovida
no ordenamento juridico patrio, tendo em vista que a situagcdo do empregado-
reclamante beneficiario da justica gratuita na seara laboral passou a ser ainda mais
gravosa do que na esfera civel.

A finalidade social do processo nunca foi a criacao de obstaculos que impegcam o
julgamento do mérito ou a aproximacgao da verdade real. A formalidade legal visa uma
tramitagdo com observancia dos preceitos constitucionais e legais, de modo a ser justa.
Um processo que impeca a parte de exercer seus direitos de provar os fatos, exercer
atos ou discutir direitos controversos ndo cumpre com a sua finalidade social.
Especialmente, por se tratar de uma questdo econémica, e ndo puramente processual,
COmo prazo ou pega correta.

A protegcdo material e processual do trabalhador € fundamento principiolégico do

Direito do Trabalho e ndo pode ser ferida por conta da gratuidade da justica.
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Ademais, existem outras formas de controle das agdes infundadas, ndo sendo o
crescente numero de reclamacdes trabalhistas motivo para uma medida que parece
apenas penalizar o trabalhador pelo exercicio de seu direito de acao.

O Direito brasileiro, de uma forma geral, presume a boa-fé do litigante, sendo
que a ma-fé deve ser comprovada e, s6 entdo, punida. Entretanto, as alteracbes da
Reforma Trabalhista, no tocante a justica gratuita do trabalhador, parecem presumir a
ma-fé do obreiro na propositura de acao, tentando, dessa forma, limitar seus pedidos e
seus atos processuais, dificultando o exercicio efetivo do acesso a justica, o que se
revela inadmissivel.

O trabalhador que teve verbas alimentares suprimidas ou sofreu dano reparavel
precisa ter a disposicdo todos 0os meios processuais necessarios para a comprovacao
dos fatos alegados, de forma a restabelecer a justica violada pelo seu empregador.

Nessa toada, evidencia-se a inconstitucionalidade da Lei n® 13.467/2017, em
seus dispositivos acerca da justica gratuita, com especial relevo ao 6nus dos honorarios
advocaticios sucumbenciais, por limitarem ou impedirem o efetivo direito de agao do
trabalhador, incorrendo em violagdo de Tratados Internacionais e principios

constitucionais, trabalhistas e processuais trabalhistas.
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