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1 — Introducao

“As leis s3o como teias de aranha: segurardo os mais
fracos e os pequenos que se deixardo apanhar, mas serao
despedagadas pelos fortes e poderosos.”!

Constituicdo da Reptiblica de 1988 em seu art. 5°, inciso LXXIV, esta-

beleceu que “o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita

aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”. Embora essa garantia
jé exista no ordenamento juridico brasileiro desde a Constituicao de 1934, so-
frendo algumas variagdes ao longo dos textos constitucionais seguintes ¢ uma
supressdo na Constitui¢do de 1937, a partir da promulgagao da Constituicao
Federal de 1988, o Estado possui o dever de prestar assisténcia juridica de
forma gratuita as pessoas desprovidas de recursos. A existéncia desse direito
humano fundamental tem por finalidade principal a garantia de acesso dos
pobres ao Poder Judiciario e a defesa real de seus direitos, assegurando, assim,
a democratizag@o do acesso a justica.

Apesar disso, a Lei n° 13.467/2017, conhecida também como Reforma
Trabalhista, instituiu algumas altera¢des no processo do trabalho que provocam
consequéncias ao acesso a justica. Essas alteracdes serdo analisadas com maior
profundidade nos itens seguintes da presente pesquisa.

2 — Conceitos

O beneficio da justi¢a gratuita constitui direito humano fundamental
a obtencdo de uma prestacao jurisdicional justa, ndo apenas em sua acepgao
formal, mas também na substancial, garantindo de maneira eficaz a inafas-
tabilidade do controle jurisdicional — art. 5°, XXXV e LXXIV, da CF, bem
como artigos 9° e 10° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos?®. Exigir
indiscriminadamente o pagamento das despesas processuais implicaria privar
os economicamente vulneraveis da tutela do Poder Judiciario®.

O proprio juiz da causa € o competente para a sua concessao, quan-
do verificados os requisitos previstos na norma processual, interpretada em

1 Plutarco, in Vidas paralelas, Paumape, 1991, v. I, p. 174. Citacao extraida de ROCHA, Alexandre Lo-
bao. A garantia fundamental de acesso do pobre a justica. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia,
v. 32, n. 128, p. 127-137, out./dez. 1995.

2 TORRES BLANCO, Carolina Souza. O direito de acesso a justi¢a nas jurisprudéncias interamericana
e brasileira, uma analise comparativa. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n.
61, p. 85-125, jul./dez. 2012.

3 THEODORO Jr., Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. 58. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. v. 1.
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conformidade com os axiomas previstos na Constituicdo da Republica. Isso
proporciona aos litigantes economicamente vulneraveis paridade de armas, a
fim de impedir que a desigualdade econdmica seja fator determinante ao €xito
do processo®.

Todavia, tal instituto ndo é suficiente para a obtengao de sua finalidade. A
desigualdade econdmica entre os litigantes normalmente encontra-se associada
a hipossuficiéncia técnica e social, aptas a obstar a materializag¢@o da justica
perseguida pelo ordenamento. Nessa linha, se o litigante desconhece os direitos
a ele proporcionados pelo ordenamento, € de se concluir que nao se valera dos
meios cabiveis para obté-los.

Para inibir essa conjuntura e a ineficiéncia da mera concessao de isengao
de despesas processuais no processo, materializaram-se a assisténcia judiciaria
gratuita e a assisténcia juridica gratuita. Embora diversos autores apontem serem
expressoes sindnimas, tais institutos ndo se confundem?.

A assisténcia juridica gratuita é género, cuja derivagao possui como es-
pécie a assisténcia judiciaria gratuita. Aquela mais abrangente possui teleologia
na incapacidade também da assisténcia judiciaria de conferir paridade de armas
ao litigante em desvantagem econdmica, técnica e social.

Assim, mesmo que se garanta a isengdo de despesas processuais em even-
tual ajuizamento da demanda e que se proporcione a auséncia de pagamento ao
advogado com capacidade postulatoria para a demanda, tal situagdo ndo supre
o desconhecimento do direito pela vitima: o conceito de assisténcia judiciaria
¢ restrito e somente abrange o auxilio em demanda judicial, sem albergar os
servigos de consultoria juridica prévia ao manejo da demanda.

Logo, foi instituida a assisténcia juridica gratuita, apta a nao apenas pro-
porcionar o manejo dos processos, mas também que o litigante em desvantagem
obtenha conhecimento acerca dos seus direitos e, analisadas as possibilidades
de éxito ou ndo da demanda, exercer o seu respectivo direito de perseguir o
que lhe ¢ devido perante o Estado-Juiz, denominado de agao.

Enquanto isso, a assisténcia judiciaria esta relacionada ao processo judi-
cial unica e exclusivamente. Pressupde o aparelhamento do Estado no sentido
de proporcionar auxilio gratuito ao litigante tecnicamente necessitado, por
intermédio de advogados, que podem ou ndo ser servidores publicos.

4 SILVA, Tulio Macedo Rosa e. Assisténcia judiciaria gratuita na Justica do Trabalho. Sao Paulo:
Saraiva, 2013. p. 85-88.

5 SILVA, Tulio Macedo Rosa e. Assisténcia judiciaria gratuita na Justica do Trabalho. Sao Paulo:
Saraiva, 2013. p. 85-88.
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Possui natureza juridica de servigo publico e ¢ inerente a fungao preci-
pua da advocacia, derivada na defesa de interesses individuais dos titulares de
direitos. Quando realizado por advogados privados, pode ser exercida de forma
espontanea (como ocorre nos nucleos de pratica juridica) ou em virtude de de-
terminacdo judicial (a exemplo do advogado dativo nomeado para defender o
réu no processo penal, conforme art. 261, paragrafo tnico ¢/c o art. 263, caput
e paragrafo tnico, todos do CPP).

Pode, por fim, materializar-se mediante corpo de advogados empregados
¢ assalariados pelo Estado, ou mediante combinag¢do de ambos os modelos
anteriores, conforme ja ocorrera em paises como a Suécia e o Canada, a fim
de proporcionar vias diversas na perspectiva de materializagdo do direito de
movimentar o judiciario para obter a justica material®.

Observada a delimitacdo e as distingdes entre os conceitos supramen-
cionados, bem como a finalidade desta producdo académica, ¢ mister que se
delimite, ainda que de forma sucinta, a evolugdo historica do beneficio da
justica gratuita.

3 — Justica gratuita e honorarios advocaticios apos a Reforma
Trabalhista: mitigacao de acesso a justica

A Lei n°® 13.467/2017 alterou substancialmente as regras pertinentes a
concessao do beneficio da justica gratuita (art. 790, §§ 3° e 4°, da CLT c/c o
art. 844, §§ 2° e 3°, todos da CLT) e dos honorarios advocaticios (art. 791-A da
CLT). Elevou-se o requisito constante do patamar objetivo de remuneracao (de
dois salarios-minimos’, passou-se a 40% do teto dos beneficios do RGPS, hoje
fixado em R$ 6.433,57%), e ainda se possibilitou a condenagao do trabalhador em
honorarios sucumbenciais como regra, nao mais como exce¢ao, cComo ocorria
nas Stmulas ns. 219 e 329 do TST.

Isso significa que trabalhadores que percebem até R$ 2.573,43 em 2021
possuem presun¢ao ope legis (diretamente oriunda de preceito legal)’ de mise-

6  Disponivel em: http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos leitura&artigo
id=17762. Acesso em: 15 mar. 2018.

7 Art. 14 da Lei n® 5.584/70.

8  Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho — Ministério da Economia. Portaria n®477, de 12 de janeiro
de 2021. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-seprt/me-n-477-de-12-de-janeiro-
de-2021-29885899 1#:~:text=de%201999%2C%20resolve-,Art.,e%20cinc0%20d%C3%A9cimos%20
por%?20cento). Acesso em: 16 fev. 2021.

9  ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Dicionadrio académico de direito. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2011.
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rabilidade apta a afastar o 6nus de provar a referida condigdo para a obtengao
do beneficio da justi¢a gratuita na Justi¢a do Trabalho.

A aparente melhoria da condi¢do do trabalhador (visto que antes o para-
metro objetivo era de tdo somente dois salarios-minimos, hoje fixados em R$
1.100,00, conforme o art. 1° da Medida Provisérian® 1.021, de 30 de dezembro
de 20200 ¢ afastada pela aparente atribuicdo do 6nus da prova, caso perceba
remuneragdo superior ao percentual supramencionado (mais de R$ 2.573,43)
este devera comprovar a sua condi¢ao de miserabilidade: essa obrigagcdo nao
existia no ordenamento anterior a Reforma Trabalhista.

O ordenamento anterior permitia que, mesmo quando percebida a re-
muneragdo em patamar superior ao dobro do salario minimo, a declaracdo
de miserabilidade da parte ou do advogado com poderes especificos para tal
procedimento possuia presung@o relativa de veracidade e possibilitava a con-
cessao do beneficio da justica gratuita em quase a totalidade das demandas
ajuizadas perante a Justica do Trabalho, conforme a OJ n® 304 da SDI-I do
TST e a Simula n® 463 do TST.

Ademais, agora ¢ possivel a condenagdo do trabalhador hipossuficiente na
hipotese de sucumbéncia, mesmo quando beneficiario da gratuidade de justica.
Assim, obtidos créditos cujos valores sejam aptos a honrar o valor pertencente
ao advogado da parte adversa, este ultimo sera descontado ou, se nao percebidos
quaisquer valores em quaisquer processos, havera suspensao da exigibilidade
do débito por até dois anos, de modo que, transcorrido o referido intersticio, o
débito sera extinto, segundo o art. 791-A, § 4°, da CLT.

Entretanto, a interpretacdo das alteragdes deve ser sistematico-teleologi-
ca. A Constituicdo da Republica (art. 5°, XXXV e LIV) consagra os preceitos
de devido processo legal, bem como do direito ao acesso a justica, em suas
dimensdes materiais e processuais, enquanto direitos fundamentais de primeira
dimensao. Sao diretamente vindicaveis perante o Poder Judiciario e diretamente
derivadas do fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana, pre-
visto no art. 1°, ITI, da CF''.

Isso significa que sdo decisivos para a manutencao do livre-arbitrio dos
envolvidos. Submeter-se-ado os conflitos sociais amplamente ao Estado-Juiz

10 Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/medida-provisoria-n-1.021-de-30-de-dezembro-
de-2020-297208167.

11 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos funda-
mentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 263.
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para solugdo eficiente, a luz do art. 5°, LXXVIII, da CF'2. Todavia, a Reforma
Trabalhista violou essa finalidade, justamente quando restringe a perspectiva
ampliativa da 1* onda do acesso a justica'’> em suas acepgdes formais e subs-
tanciais dos mais pobres.

Nesse sentido, o conceito da referida inafastabilidade do controle jurisdi-
cional possui dimensdo formal (resultante da soma de via adequada e de 6rgéo
julgador competente e imparcial para julga-la)'*-!> e a substancial (efetiva satis-
facdo do bem pretendido apds o julgamento de mérito, seja ele favoravel ou ndo
ao autor e com efetiva execugdo e exaurimento do provimento jurisdicional)'®,
para materializar o Estado Democratico de Direito.

Assim, o fato de perceber mais do que o teto de 40% do RGPS nio ne-
cessariamente implica a prova de autossuficiéncia e ndo afasta a presungdo de
miserabilidade do trabalhador: a vulneragao da isonomia para com os litigantes
que percebem menos que 40% do teto do RGPS ¢ injustificavel.

Isso, porque € comum que trabalhadores com o referido patamar de remu-
neragdo possuam extenso rol de débitos (endividamento de 63,9% das familias
que percebem em até dez salarios-minimos (R$ 11.000,00)!7, bem como que o
salario-minimo necessario ¢ R$ 3.980,82, segundo o DIEESE!®, de modo que
o patamar objetivo do art. 790 da CLT foi desproporcional.

Por outro lado, foi inadequado porque ndo garante o bem juridico tutela-
do pelo ordenamento (o acesso a justi¢a), bem como desnecessario (visto que
o ordenamento juridico permitia o acesso do litigante desfavorecido em sua
quase plenitude, porque praticamente nao o submetia a pagamento das despesas
processuais em caso de sucumbéncia), segundo os pardmetros indicados no
art. 20 da LINDBY.

12 SARLET, Ingo Wolfgang. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et al. Comentdrios a Constitui¢cdo do Brasil.
Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 122.

13 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988.

14 MARINONI, Luiz Guilherme. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et al. Comentarios a Constitui¢do do
Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 359.

15 CANOTILHO,J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2018. p. 501.

16 MARINONI, Luiz Guilherme. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et al. Comentarios a Constitui¢do do
Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 361.

17 Disponivel em: https://exame.abril.com.br/blog/etiqueta-financeira/endividamento-dos-brasileiros-
volta-a-crescer/. Acesso em: 22 fev. 2021.

18  Disponivel em: https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2019/10/04/salario-minimo-ideal-dieese.
htm. Acesso em: 22 fev. 2021.

19  ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017. p. 587-593.
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Assim, mesmo que seja possivel o protocolo da agdo, ha violagdo do
direito de acdo por sujeitar o trabalhador a risco desproporcional quando do
manejo da demanda e essa conclusdo se extrai mediante simples calculos®.

Em uma Reclamagao Trabalhista, ndo ha como se considerar a igualda-
de em uma eventual condenagdo ao pagamento de R$ 200.000,00 a titulo de
despesas processuais (custas, honorarios advocaticios, emolumentos) para um
trabalhador que percebe por volta de R$ 2.000,00 mensais e por volta de R$
24.000,00 anuais e para um empregador que percebe um faturamento anual
maximo de R$ 360.000,00 (Microempresa) ou R$ 4.800.000,00 (Empresa de
Pequeno Porte), conforme o art. 3°, I, da LC n° 123/06.

A analise relativa, em ceteris paribus®', demonstra que o valor de con-
denacdo ficticio supramencionado constitui 100 vezes os ganhos mensais do
reclamante e, aproximadamente, 8,333333 vezes os ganhos anuais do autor,
enquanto constitui tdo somente 6,6666 vezes o faturamento mensal e 0,5555
vezes o faturamento anual maximo de uma microempresa e 0,5 vezes de um
faturamento mensal e 0,041 vezes de um faturamento anual maximo de uma
empresa de pequeno porte. Quanto mais o litigante aufere, menor o risco as-
sumido?.

Ha, dessa forma, claro incentivo indireto ao descumprimento das nor-
mas trabalhistas, pois o risco para o trabalhador é substancialmente maior que
o assumido para o empregador: o descumprimento, ja significativo antes da
Reforma Trabalhista, tornar-se-a ainda mais elevado, visto que ha potencial de
ser mais vantajoso descumprir a lei que observa-la.

A tabela a seguir ilustra informag¢des do extinto Ministério do Trabalho
acerca do descumprimento da legislacao trabalhista entre 1995 ¢ 2016, com a
quantidade de autos de infragdo lavrados, empregados encontrados em situagao
irregular e sem registro em CTPS em ac¢des fiscais do extinto MTE no periodo
de 1995 a 2016:

20 SILVA, Sandoval Alves da. O (in)acesso a justi¢a social com a demolidora reforma trabalhista. In:
MIESSA, Elisson et al. A reforma trabalhista e seus impactos. Salvador: Juspodivm, 2018.

21 Termo utilizado em analises econdmicas em abstrato, que significa: “Todos os demais fatores aptos
a influenciar na analise permanecendo constantes”. Disponivel em: https://www.dicionariofinanceiro.
com/ceteris-paribus.

22 Esse tema ainda foi tratado em: CAPPELLETTI, Mauro; e GARTH, Bryant. Op. cit., p. 16-17 apud
SILVA, Sandoval Alves da. O (in)acesso a justiga social com a demolidora reforma trabalhista. In:
MIESSA, Elisson et al. A reforma trabalhista e seus impactos. Salvador: Juspodivm, 2018, no sentido
de que os custos dos sistemas que adotam o sistema de honorarios advocaticios sucumbenciais sao
duas vezes maiores do que os que ndo o adotam, com vultosa elevagdo da dificuldade de se obter a
gratuidade e do receio de acionar a Justi¢a do Trabalho.
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Tabela 1: Empregados alcangados e autuagées (1995 a 2016)*

Empregados Niimero de .
Periodo encontrados em .empregados N Quqntlda?’e de autos
; Jo registrados sob acdo | de infra¢do lavrados
situagdo irregular
fiscal
1995 a 2000 1.983.797 1.652.354 84.186
2001 a 2005 3.608.765 3.059.166 72.552
2006 a 2010 3.805.627 3.189.184 72.295
201122016 4.156.517 1.974.854 98.699
Total 13.554.706 9.875.558 327.732

Por outro lado, o indice de demandas trabalhistas verificado em toda a

Justica do Trabalho na atualidade?, observado o relatorio Justica em Numeros
de 2017%,2018% ¢ 2019%, amargou uma drastica redugdo desde o advento da
entrada em vigor da Reforma Trabalhista:

Grdfico 1: Quantidade de Demandas Ajuizadas, Pendentes e Baixadas no ano de 2017 — Base
de dados de 2016, anterior a Reforma Trabalhista
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Extraida do documento oficial: Nota Informativa n® 9/2017/DEFIT/SIT/MTb, constante do Processo
46000.003052/2017-95, fornecido pelo Auditor Fiscal Mauricio Krepsky Fagundes. A pesquisa se
resumiu a: Total de Autuagdes trabalhistas de 1995 a 2016, com identificagdo de valores das multas
e nimero de trabalhadores sem registro apurado nas respectivas agdes de fiscalizagdo e estimativa de
sonegagao fiscal e previdencidria decorrente do descumprimento da legislag@o trabalhista.
Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2019/08/acoes-pendentes-na-justica-do-
trabalho-caem-abaixo-de- 1-milhao-pela-primeira-desde-2007.shtml.

Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/08/b60a659e5d5¢cb-
79337945¢1dd137496¢.pdf.

Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/8d9face7812d35a58cee3d92d2df
2£25.pdf.

Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_nu-
meros20190919.pdf.
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Grdfico 2: Quantidade de Demandas Ajuizadas, Pendentes e Baixadas no ano de 2018 — Base
de dados de 2017, preponderantemente anterior a Reforma Trabalhista
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Gradfico 3: Quantidade de Demandas Ajuizadas, Pendentes e Baixadas no ano de 2019 — Base
de Dados de 2018, posterior a Reforma Trabalhista
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A diminuicao da litigiosidade foi significativa, embora ndo em virtude
da diminui¢do do descumprimento, mas porque os trabalhadores estdo com
fundado receio (vide analise relativa do risco deveras superior assumido com o
ajuizamento da demanda) de condenagdes a vultosos valores a titulo de despesas
processuais, diretamente proporcionais ao valor da causa e da sucumbéncia.

A situacdo exposta inclusive possui efeitos em normas concorrenciais
entre os proprios empregadores. A diminuicao da efetividade das normas tra-
balhistas implicara indevida vantagem ao empregador que descumpre a lei e
ainda incentiva indiretamente os demais do mesmo ramo a realizar a mesma
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conduta?, sob pena de incidirem em processos falimentares ou recuperacionais:
a pratica ¢ predatoria e configura dumping social®, duramente combatido pela
OIT, organizacao composta pelo Brasil e outros Estados.

Ademais, a condicao suspensiva de exigibilidade do crédito de honorarios
por até dois anos, deveras semelhante a regra constante do CPC, nao ¢ bastante
para a defesa da constitucionalidade do dispositivo. Isso, porque nao se pode
exigir que um trabalhador muitas vezes sem formagao juridica e no possivel
exercicio do jus postulandi*® (conforme o art. 791 da CLT e a Simula n® 425 do
TST), entenda o que significa o referido termo, porque nao possui, € nem é pos-
sivel exigir dele, desenvoltura técnica para compreender os referidos termos?'.

Mesmo para o litigante com advogado, o conceito ainda assim ¢ de ardua
compreensao por uma pessoa leiga. E, ainda que assimilado, a possibilidade de
se adquirir um débito muito superior as forgas do seu patrimonio desencoraja
o titular de direitos eventualmente transgredidos a litigar.

Isso, porque o conceito de “desde que nao tenha obtido em juizo, ainda
que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa”, conjugado
com “credor demonstrar que deixou de existir a situagdo de insuficiéncia de
recursos que justificou a concessdo de gratuidade” constantes do art. 791-A, §
4°, da CLT ¢ indeterminado e se submete a interpretagdo do magistrado, e ndo
se indicam parametros objetivos para se aferir seu significado, em uma indevida
inseguranca juridica ao litigante hipossuficiente.

Por outro lado, ndo € possivel aferir com exatidao a intencao do legislador
nos trechos supramencionados porque sugere uma mera analise aritmética no
primeiro trecho entre crédito e débito, mas, no segundo, induz a uma exegese
subjetiva dos ganhos habituais do trabalhador para aferir se ele pode ou nao
honrar o débito.

28 FERNANDEZ, Leandro. Dumping social. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 88.

29 Modalidade de concorréncia desleal consistente na comercializagdo de mercadorias ou servigos a pre¢os
inferiores aqueles normalmente praticados pelo mercado, obtidos mediante a reiterada utilizagdo de
mao de obra em condicdes inadequadas a padrdes laborais minimos, gerando danos sociais. /d. Ibid.,
p. 85.

30 Direito de postular. Consubstancia capacidade postulatoria de exercicio independente de profissional
da advocacia. Equipe Russell. Diciondrio basico de latim juridico. 5. ed. Campinas: Russell, 2010.

31 Cf. ALVES, Ketina Acelino. Jus postulandi na Justica do Trabalho e o efetivo acesso a justi¢a: uma
analise de sua (in)eficacia. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/70840/jus-postulandi-na-justica-
do-trabalho-e-o-efetivo-acesso-a-justica-uma-analise-da-sua-in-eficacia.

32 André Aratjo Molina sugere a aplicagdo do art. 833, X, do CPC, subsidiariamente ao processo do
trabalho como parametro objetivo. (MOLINA, André Aratijo. Honorarios advocaticios e o beneficia-
rio da justica gratuita. In: MIESSA, Elisson (Org.). Honordrios advocaticios na Justi¢a do Trabalho.
Salvador: Juspodivm, 2019)
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Ademais, a aplicagdo dos referidos artigos acerca dos honorarios advoca-
ticios pode implicar até mesmo impactos desproporcionais quando analisada a
sucumbéncia parcial®’. Isso, porque o trabalhador pode ser vencedor em crédi-
tos inferiores aos créditos dos honorarios da parte adversa e tornar-se devedor
mesmo em uma sentenga parcialmente procedente em seu favor, de modo a
consubstanciar gravoso paradoxo:

Valor da Causa R$ 100.000,00
Trabalhador Vencedor em R$ 10.000,00
Perdedor em R$ 90.000,00

Honorarios fixados em 15% sobre o valor dos pedidos constantes da
sucumbéncia do trabalhador: R$ 13.500,00

Total: R$ 10.000,00 — R$ 13.500,00 = saldo devedor de R$ 3.500,00

Ademais, ha ainda a possibilidade de a verdade fatica ndo corresponder
aos fatos expostos nos processos ajuizados, ou haver deficiéncia probatoria,
ou de argumentacdo juridica, ou ocorrer error in judicando pelo magistrado,
ou, ainda, divergéncias interpretativas pelos Tribunais: todos esses riscos sdo
suportados por quem possui 0 Onus, posicdo muitas vezes assumida pelo tra-
balhador em virtude da regra estatica constante do art. 818 da CLT.

Nao ha como exigir que um empregado, sem conhecimento juridico,
realize qualquer prognostico de éxito em uma demanda: essa previsdo ¢ ardua
até mesmo para quem advoga no Judiciario. Ademais, o art. 6° da Instrugdo
Normativa n® 41 do TST** apenas delimita que a vigéncia das normas a eles
pertinentes somente se aplicam para os processos ajuizados a partir da reforma,
sem qualquer juizo acerca de sua constitucionalidade ou validade.

Ressalta-se, ainda, que o presente entendimento possui ressonancia no
voto do Ministro Edson Fachin, carreado a A¢do Direta de Inconstitucionalidade
5.766, pertinente sobre o tema e ainda pendente de julgamento pelo Pretorio
Excelso, conforme trechos ora transcritos:

“A agdo submetida a analise desta Suprema Corte aduz a inconsti-
tucionalidade de restrigdes impostas ao direito fundamental a gratuidade

33 Autor ¢ vencedor em parcela da demanda e perdedor na outra. Cf. BEBBER, Julio César. Honorarios
advocaticios sucumbenciais em demandas trabalhistas (ap6s a inser¢ao do art. 791-A da CLT). Revista
LTr, Sdo Paulo, v. 82, 2018.

34 Art. 6° Na Justica do Trabalho, a condenagao em honorarios advocaticios sucumbenciais, prevista no
art. 791-A, e paragrafos, da CLT, sera aplicavel apenas as agdes 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® 5.584/70 e das Stimulas ns. 219 e 329 do TST.
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e, por consequéncia, ao acesso a Justiga, perante a jurisdi¢do trabalhista.
As situagdes em que as restrigdes foram impostas sdo as seguintes:

a) pagamento pela parte sucumbente no objeto da pericia de
honorarios periciais, no caso em que, mesmo sendo beneficiario da gra-
tuidade, tenha obtido em juizo, em qualquer processo, créditos capazes
de suportar a referida despesa;

b) pagamento pela parte sucumbente no feito de honordrios de
sucumbéncia, no caso em que, mesmo sendo beneficiario da gratuida-
de, tenha obtido em juizo, em qualquer processo, créditos capazes de
suportar a referida despesa; ¢ [destaquei]

¢) pagamento de custas processuais, no caso em que, mesmo sen-
do beneficiario da gratuidade, ndo compareca a audiéncia sem motivo
legalmente justificavel.

(..)

A protecdo constitucional ao acesso a Justica e a gratuidade dos
servigos judiciarios também encontra guarida na jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal, especialmente da Segunda Turma, que associa tais
garantias ao direito de ter direitos, reafirmando que restrigdes indevidas
a estas garantias institucionais podem converter as liberdades e demais
direitos fundamentais por elas protegidos em proclamacgoes inuteis e
promessas vas. [destaquei]

Nao se pode deixar de ressaltar que a gratuidade da Justica apre-
senta-se como um pressuposto para o exercicio do direito fundamental
ao acesso a Justica. Nas classicas licdes de Mauro Cappelletti:

‘O movimento para acesso a Justiga ¢ um movimento para a efeti-
vidade dos direitos sociais, ou seja, para a efetividade da igualdade. Nesta
analise comparativa do movimento de acesso a Justica, a investigacao
nos mostra trés formas principais, trés ramos principais que invadem
numero crescente de Estados contemporaneos’ (CAPPELLETTI, Mauro.
Acesso a Justica. Trad. Tupinamba Pinto de Azevedo. Revista do Minis-
tério Publico Nova Fase, Porto Alegre, v. 1, n. 18, p. 8-26, 1985, p. 9).

(..

Além da Constitui¢ao da Republica, o direito fundamental de
acesso a Justi¢a também ¢ protegido por normas internacionais, notada-
mente pelo artigo 8° da Convengao Interamericana de Direitos Humanos,
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também conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica (destaquei),
que assim dispde:

‘Art. 8° Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as garantias
e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, in-
dependente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragao
de qualquer acusacao penal contra ela, ou para que se determinem seus
direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
natureza.’

(..)

Assim sendo, o pedido da presente agdo direta de inconstitucio-
nalidade deve ser julgado procedente.”

Assim, se nem as Emendas Constitucionais podem ser tendentes a abolir
clausulas pétreas (art. 60, § 4°, da CF), normas infraconstitucionais, como a ora
apreciada, inseridas pela Lei n° 13.467/2017, padecem de invalidade.

E certo que os direitos e garantias fundamentais nio sio absolutos, mas
as colisdes entre normas principiologicas por eles norteadas se resolvem pelo
critério da ponderacdo. Um deles cede espago para a prevaléncia do outro
presente no conflito, diante de sua natureza de mandamentos de otimizag¢do™®.

Todavia, a restri¢@o baliza-se nos nicleos essenciais dos direitos e garan-
tias fundamentais, estribados na necessidade de se garanti-los em um patamar
minimo (minimum core obligations)*®, do titular do direito restringido. Nesse
sentido, submeter o trabalhador que percebe por volta de RS 2.500,00 a com-
provagao de sua miserabilidade juridica ndo garante a maxima efetividade dos
direitos fundamentais previstos na CF*’.

Por outro lado, as razdes expostas no Relatorio da Comissdo da Camara
dos Deputados quanto ao Projeto de Lei n° 6.787/2016, ensejador da Lei n°
13.467/2017, sao claras:

“Os problemas suscitados pelo Ministro Dalazen em relagdo a
CLT nos remetem a outra questdo que precisa ser enfrentada com essa
reforma: as lacunas e as confusoes da lei por ele mencionadas que fazem

35 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2017.

36 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 17. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 268.

37 Nesse sentido, o entendimento da Terceira Turma do Tribunal Superior do Trabalho: BRASIL. Tribunal
Superior do Trabalho. Recurso de Revista 1002229-50.2017.5.02.0385. Recorrente: Austro Matias Luis.
Recorrido: Rudney Luiz Sotto Teixeira e Outros. DEJT 07.06.2019. Brasilia, 2019.
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com que o Brasil seja o campedo de ajuizamento de acgoes trabalhistas
[destaquei] em todo o mundo.

De acordo com dados disponibilizados pelo proprio TST, somente
no ano de 2016, as Varas do Trabalho receberam, na fase de conheci-
mento, 2.756.159 processos, um aumento de 4,5% em relagdo ao ano
anterior. Desses, 2.686.711 foram processados ¢ julgados. A soma da
diferenga dos processos nao julgados no ano com o residuo ja existente
nos tribunais totalizou 1.843.336 de processos pendentes de julgamento,
em 31 de dezembro de 2016.

Se forem acrescidas as execugdes das sentengas proferidas, foram
iniciadas 743.410 execugdes e encerradas 660.860 em 2016, estando pen-
dentes, em 31 de dezembro de 2016, o expressivo niumero de 2.501.722
execugdes. Somando todos esses numeros, chegamos ao expressivo
numero de cerca de 4 milhoes de novas ag¢des trabalhistas. Além disso,
foram remetidos aos Tribunais Regionais do Trabalho (TRT) 760.877
processos, um aumento de 11,9% em relagdo ao ano anterior. Por fim, o
TST recebeu, no mesmo periodo, 239.765 processos, 0 que representou,
em média, 9.990 processos para cada Ministro, nao considerados, aqui,
0 acervo ja existente em cada gabinete.

A pergunta a ser feita é: o Pais suporta tal demanda? Até quando
os tribunais trabalhistas suportardo esse volume de processos? [desta-
quei]

No que tange ao excesso de processos tramitando na Justica do
Trabalho, € certo que muitos deles decorrem do descumprimento inten-
cional da lei pelo empregador, mas ndo podemos desprezar uma grande
quantidade que decorra do detalhamento acentuado das obrigagoes tra-
balhistas, em conjunto com regras processuais que estimulam o ingresso
de agoes [destaquei] e a interposi¢ao de infindaveis recursos, apesar dos
esforgos empreendidos pelo TST para reducdo do tempo de tramitacdo
dos processos. Nas palavras do professor Jos¢ Pastore, a legislacdo tra-
balhista constitui um verdadeiro convite ao litigio.

(..

Além de valorizar e fortalecer os mecanismos alternativos de re-
solucdo de conflitos, a nossa sugestdo também prevé algum ‘risco’ para
quem ingressar com uma a¢ao judicial. Hoje, a pessoa que ingressa com
uma agdo trabalhista ndo assume quaisquer riscos, uma vez que grande
parte das agoes se resolvem na audiéncia inicial, gerando o pagamento
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de uma indenizagdo sem que ele tenha que arcar nem mesmo com as
custas processuais [destaquei]. Nesse sentido, estamos propondo que o
instituto da sucumbéncia reciproca seja aplicado na Justica do Trabalho.

Portanto, no que se refere ao objetivo de garantir a segurancga juri-
dica, a primeira linha de acdo € a de se estimular a solugdo extrajudicial
do conflito; depois, a proposta visa a estabelecer um risco decorrente do
ingresso com a agdo. Por fim, propde-se que haja um fortalecimento da
negociacdo coletiva, conferindo maior eficacia as clausulas que forem
acordadas entre as partes. Em suma, é urgente a alteracdo da legisla-
¢do vigente, que configura um verdadeiro convite a litigancia, como ja
tivemos a oportunidade de nos referir.” [destaquei]

Por sua vez, a Justica do Trabalho é ramo do Poder Judiciario com indi-
ce elevado de ajuizamentos e de celebragdes de acordos. Segundo o relatorio
Justica em Numeros, em 2008, foram ajuizados 3,2 milhdes de processos?®®, 2,6
milhGes em 20093, 3,3 milhdes em 2010, bem como foram celebrados 25,3%
de conciliacdes em 2015% € 26% em 2016*'.

Todavia, a restricao do hipossuficiente ao exercicio do direito a cidadania
e a violagdo de premissas de um Estado Democratico de Direito jamais podem
ser a solu¢do para diminuir um acervo elevado de processos pendentes de
julgamento*. A substitui¢do por instrumentos de administragdo de demandas,
a exemplo do microssistema de precedentes obrigatdrios, traduzido em insti-
tutos como o IRDR, julgamento de Recursos Repetitivos e o IAC, constantes
do CPC* ou mesmo do microssistema de tutela coletiva*, derivado em A¢des
Civis Publicas ou Coletivas e Mandados de Segurancga e Injungao Coletivos é
mais efetiva®.

38 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/resumo_justica_em_nume-
ros_2008.pdf.

39 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/rel-justica-trabalho.pdf.

40 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/b8f46be3dbbff344931a
933579915488.pdf.

41 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/08/b60a659e¢5d5¢b79337945¢1
dd137496¢.pdf.

42 MARINONI, Luiz Guilherme. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et al. Comentarios a Constitui¢do do
Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 361.

43  DIDIER Jr., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria; BRAGA, Paula Sarno. Curso de direito processual
civil. Salvador: Juspodivm, 2015. v. 2. p. 457.

44 DIDIER Jr., Fredie; ZANETTI Jr., Hermes. Curso de direito processual civil. Salvador: Juspodivm,
2016. v. 4. p. 49.

45 REIS, Sérgio Cabral dos. Da recepgao do sistema de precedentes do CPC/2015 ao fortalecimento das
agdes coletivas rumo a uma tutela. In: BRANDAO, Claudio; MALLET, Estévéo (Coord.). Processo
do trabalho. Colegao Repercussdes do Novo CPC. Salvador: Juspodivm, 2015. v. 4. p. 529.
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A inconstitucionalidade é patente. Mesmo que existentes pedidos oriun-
dos de litigancia temeraria, veiculados para utilizar-se do Poder Judiciario para
obter vantagens ilicitas*, a medida tomada pelo Legislador é inaceitavel. Na
verdade, desvirtuou-se a finalidade das despesas processuais: a compensacao
do gasto da maquina publica com o servigo publico € a remuneragio do servigo
prestado pelo advogado®’, passaram a ser instrumentos de pressdo para que o
trabalhador hipossuficiente ndo maneje a demanda — art. 5°, XXXV e LXXIV,
da CF*,

Nao se ignora que a advocacia ¢ fungdo essencial a justica e impres-
cindivel para a sua administracdo, conforme o art. 133 da CF. Os honorarios
de advogado constituem, inclusive, verba de natureza alimentar e titularizada
pelo patrono, como forma de remunerar os seus servigos*’, realizados por tais
profissionais durante o transcurso do processo — art. 85, § 14, do CPC aplicado
subsidiariamente ao processo do trabalho nos termos do art. 15 daquele diploma
processual e art. 769 da CLT c/c Simula Vinculante n® 47 do STF.

A colisdo entre o direito constitucional do patrono com o direito ao
acesso a justi¢a formal e substancial é evidente nessa seara. O acesso a jus-
tica confronta-se com a meritocracia e aquele deve prevalecer. Nao se pode,
a pretexto de remunerar o advogado, indiretamente desestimular o exercicio
do direito de agdo, sem oferecer outra alternativa para evitar os riscos: a mens
legislatoris® da Reforma Trabalhista ndo se sustenta.

O acesso a justica ¢ amparado pela constituigdo (art. 5°, XXXV, da
CR/88), mas também consubstancia direito humano (reivindicagdes morais
e politicas que, no consenso contemporaneo, todo ser humano tem ou deve
ter perante sua sociedade ou governo®') previsto em normas internacionais, a

46  Apenalidade por litigdncia de ma-fé ja era aplicada no Processo do Trabalho, mesmo antes da Reforma
Trabalhista mediante aplica¢@o subsidiaria dos arts. 14 a 18 do CPC/73 e 80 do CPC de 2015 em fungao
do art. 769 da CLT. Nesse sentido: MACHADO Jr., César P.S. A litigdncia de ma-fé e o processo do
trabalho. In: LOCKMANN, Ana Paula Pellegrina et al.; SILVA, Bruno Freire (Org.). Leituras comple-
mentares de direito e processo do trabalho. Salvador: Juspodivm, 2010.

47 BERNARDES, Felipe. Manual de processo do trabalho. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 295.

48 LEITE, Carlos Henrique Bezerra; LEITE, Leticia Durval. Honorarios sucumbenciais e a reforma traba-
Ihista sob o enfoque do direito fundamental a justica gratuita. In: MIESSA, Elisson (Org.). Honordrios
advocaticios na Justica do Trabalho. Salvador: Juspodivm, 2019.

49 BERNARDES, Felipe. Op. cit., p. 295.

50 Intencdo do Legislador. Equipe Russell. Diciondrio basico de latim juridico. 5. ed. Campinas: Russell,
2010.

51 HENKIN, Louis. The rights of man today apud PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito
constitucional internacional. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 77.
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exemplo do art. 25 do Pacto de San José da Costa Rica, plenamente ratificado
pelo Brasil®.

Independentemente de quem teria ou nao razdo na demanda, deve-se
ao menos garantir aos jurisdicionados o acesso a adequada administracdo da
justica, independentemente de quem se consagra vencedor, sem submeter o
hipossuficiente ao receio de contrair elevados gastos em caso de derrota.

Eventuais abusos do direito de acdo devem, de fato, ser coibidos. Nao
se encontra equivocada a intengdo do legislador em punir o litigante que se
utiliza do processo para a obtengdo de finalidades em desconformidade com o
ordenamento juridico.

Todavia, a modalidade pretendida pela Reforma Trabalhista se encontra
técnica e proporcionalmente incoerente, porque ja existe instituto capaz de coibir
a referida conduta, como a multa por litigdncia de ma-fé e a por ato atentatorio
a dignidade da justiga: ndo € possivel prejudicar o direito de todos os litigantes
pelos abusos praticados por parcela de trabalhadores no passado.

Entender em sentido diverso inclusive implicaria bis in idem: eventual
litigante de ma-fé seria penalizado (visto que claramente essa foi a inten¢ao do
legislador e, por enquanto, ¢ uma interpretagao aplicada por varios magistrados
de primeiro grau) pelas custas, pelos honorarios de advogado e pelas multas,
situagdo essa absolutamente inaceitavel.

4 — Consideracoes finais

A inafastabilidade do controle jurisdicional ¢ direito fundamental impres-
cindivel para a manutengio da higidez do Estado Democratico de Direito. E
essencial para a efetividade de suas normas, bem como para o exercicio da fun-
¢do contramajoritaria inerente 8 maxima efetividade dos direitos fundamentais.

Perpassa por dimensdes formais e substanciais, bem como ¢ garantido
ndo apenas em seara judicial, mas também fora dela. E necessario para mate-
rializar os direitos inerentes ao minimo existencial e do nucleo essencial dos
Direitos Fundamentais: sua abrangéncia deve ser progressiva para a obtengao
de tal finalidade e nédo o contrario.

Por sua vez, medidas de austeridade em momentos de crise econémica
ndo justificam a sua mitigacao, sob pena de sonegar a administragio de justica
ao jurisdicionado, sobretudo o credor de parcelas de natureza alimentar: € evi-

52 Ratificado pelo Decreto Executivo n° 678, de 6 de novembro de 1992. Disponivel em: http:/www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm.
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dente que a mera oportunidade de manejar um processo judicial ¢ insuficiente
para implementar a Justiga Social almejada pela Carta Magna.

Nesse sentido, a pretensdo de moralizar a conduta de alguns litigantes nao
confere o beneplacito de subverter a garantia de direitos de todos os demais. E
um perigoso precedente capaz de tergiversar anos de evolu¢do de um direito
inerente ao ramo Justiga diretamente envolvido com a manutencao de adequados
patamares do protoprincipio da dignidade da pessoa humana.
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