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O ACESSO A JUSTICA E A CONDENAGCAO EM HONORARIOS SUCUMBENCIAIS
NA JUSTICA DO TRABALHO

RESUMO: O presente trabalho teve como objetivo a analise da constitucionalidade do instituto
da sucumbéncia na Justi¢a do Trabalho, nos termos do artigo 791-A, da Consolidacéo das Leis
do Trabalho, que foi instituido pela Lei 13.467/2017, denominada de reforma trabalhista. A
discussdo do tema sob o enfoque constitucional teve como referencial balizador sua
compatibilidade com o direito fundamental de acesso a justica. Ou seja, a possivel
inconstitucionalidade do artigo 791-A, que podera ser evidenciada caso ocorram restricdes ao
acesso a justica garantido pela Constituicdo Federal como um direito fundamental. O tema
apresenta relevancia por conta do debate que se instaurou em torno da violacdo do direito
fundamental ao acesso a justica, considerando as profundas alteracdes que causou na seara
trabalhista, especialmente em virtude da reducdo da quantidade de ajuizamento de demandas
trabalhistas em plena crise de empregabilidade no Brasil. Utilizou-se o estudo de pesquisas
bibliogréficas, citacbes jurisprudenciais, analise da legislacdo aplicavel e dados estatisticos
colhidos em sites eletronicos. Concluiu-se que ndo hé inconstitucionalidade na instituicdo dos
honoréarios de sucumbéncia no processo trabalhista, inclusive para condenacdo daqueles que
sdo beneficiarios da gratuidade da justica. Porém, constatou-se a inconstitucionalidade da
possibilidade de deducdo da condenacdo sucumbencial das verbas judiciais obtidas pelo
beneficiario da justica gratuita. O direito de acesso a justi¢a ndo ¢ afetado pela possibilidade de
condenacdo em honorarios sucumbenciais, vez que a adicdo de novos riscos e incertezas ao
processo do trabalho ndo se caracterizam como uma restricdo, muito embora seja responsavel
pelo desestimulo ao ajuizamento de novas reclamacdes trabalhistas.

Palavras-chaves: Acesso a Justica. Honoréarios de Sucumbéncia. Justica Gratuita.



ACCESS TO JUSTICE AND CONDEMNATION IN SUCUMBENCIAL FEES IN
LABOR JUSTICE

Abstract: The purpose of this study was to analyze the constitutionality of the institution of
succumbency in the Labor Court, under the terms of article 791-A, of the Consolidation of
Labor Laws, which was established by Law 13467/2017, known as labor reform. The discussion
of the topic under the constitutional approach had as its main reference its compatibility with
the fundamental right of access to justice. That is, the possible unconstitutionality of Article
791-A, which may be evidenced if there are restrictions on access to justice guaranteed by the
Federal Constitution as a fundamental right. The issue is relevant because of the debate that has
been held around the violation of the fundamental right to access to justice, considering the
profound changes it has caused in the labor sector, especially due to the reduction in the amount
of labor claims in the midst of the crisis of employability in Brazil. It was used the study of
bibliographical researches, jurisprudential citations, analysis of the applicable legislation and
statistical data collected in electronic websites. It was concluded that there is no
unconstitutionality in the institution of the honoraria of succumbency in the labor process,
including for condemnation of those who are beneficiaries of the gratuitousness of justice.
However, the unconstitutionality of the possibility of deduction of the succumbencial
condemnation of the judicial funds obtained by the beneficiary of the gratuitous justice was
verified. The right of access to justice is not affected by the possibility of conviction in
succumbential fees, since the addition of new risks and uncertainties to the labor process is not
characterized as a restriction, even though it is responsible for discouraging the filing of new
labor claims.

Keywords: Access to justice. Free Justice. Sucumbency Fees.
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INTRODUCAO

Principalmente a partir de 2014 o Brasil vem enfrentando uma grave crise econémica
que estad gerando um grande numero de desempregados. Uma das solugdes propostas para
superar essa crise foi a atualizacdo da legislagdo trabalhista que havia sido editada na década
de 40 e, segundo as justificativas apresentadas pelo Governo Federal a época, ndo estava mais
alinhada as relacGes de trabalho da atualidade.

Nesse contexto, foi publicada a Lei 13.467/2017, denominada de reforma trabalhista,
que alterou diversos artigos da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT — com o intuito de
modernizar a legislacdo das relagdes de trabalho, nivelando-a ao novo cenario mundial, baseado
na intensa utilizacdo de ferramentas tecnoldgicas, sob o argumento de ser a Unica forma de se
criar novos empregos e fazer a economia nacional voltar a crescer a niveis satisfatérios.

As alteragOes promovidas pela reforma trabalhista/2017 no Direito e no Processo do
Trabalho foram substanciais, modificando profundamente toda a estrutura juridica protetiva do
trabalhador até entdo existente, alterando os paradigmas do Direito do Trabalho, dentro de uma
visdo de menor intervencdo do Estado nas relacBes de trabalho, maior flexibilidade,
privilegiando os processos de negociagéo coletiva a ponto de estabelecer sua prevaléncia sobre
a mesma matéria legislada.

Dentro deste contexto, adentra-se ao objeto do presente trabalho, que foi a criacéo do
regime de honorarios sucumbenciais na Justica do Trabalho como regra geral, de modo similar
ao existente no direito processual civil, superando o entendimento existente de
excepcionalidade dessa condenagéo.

A possibilidade de condenacdo ao pagamento de honorarios sucumbenciais por parte do
vencido veio acompanhada de autorizacdo legal para retencdo dos créditos trabalhistas do
reclamante obtidos no feito, ou em qualquer outra demanda judicial, para o custeio dessa
condenacdo, incluindo-se os beneficirios da gratuidade da justica.

Essa possibilidade legal, aliada as novas regras de concessdo da gratuidade da justica,
apresentou riscos reais de responsabilizacdo financeira para os reclamantes em processos
trabalhistas nos quais sejam vencidos, gerando debates sobre a ocorréncia de restri¢cdes ao
acesso a justica por parte do trabalhador.

O tema ¢ atual e de extremo interesse, vez que se discute o direito constitucional de
acesso a justica, bem como pelo fato de ser um ponto de enorme controvérsia da reforma

trabalhista que pode ser considerado o causador da reducdo de ajuizamentos de demandas



trabalhistas, por parte dos trabalhadores, no percentual de 36,06%, no periodo de um ano da
vigéncia da nova Lei.

O objetivo perseguido pelo trabalho é analisar esse novo instituto da sucumbéncia sob
enfoque de sua compatibilidade com o direito constitucional ao acesso a justica, verificando
objetivamente se apresentou restri¢ces a esse direito fundamental dos trabalhadores.

No primeiro capitulo, seré realizada uma analise do direito constitucional ao acesso a
justica, visando verificar seu carater fundamental para manutencao de um Estado Democratico
de Direito, bem como sua finalidade de garantir a cidadania, a inclusdo social e a valorizacao
do trabalho humano na ordem econémica nacional.

Essa analise constitucional € imprescindivel para demonstragdo da importancia
constitucional do acesso a justica como promotor e garantidor de diversos outros direitos
previstos pela prépria Constituicdo Federal.

J& no segundo capitulo, sera abordada a justica gratuita como instrumento de acesso a
justica, através da apresentacdo de conceitos da justica gratuita, caracterizacdo da
hipossuficiéncia, analise da assisténcia juridica gratuita e integral antes e apds a reforma
trabalhistas.

O estudo desses instrumentos é necessario para compreensao e visualizacdo pratica da
garantia de acesso a justica e, especialmente, para o entendimento da expressao constitucional
assisténcia juridica integral e gratuita que se tornou a base dos argumentos que entendem pela
inconstitucionalidade dos honorarios advocaticios perante a Justica do Trabalho.

Por fim, no terceiro capitulo, sera analisada a constitucionalidade dos honorarios
sucumbenciais na Justica do Trabalho, o intuito do legislador reformista em limitar o acesso a
justica, a sucumbéncia como uma limitacdo ao acesso a justica e as consequéncias da
sucumbéncia na seara trabalhista.

A anélise da constitucionalidade dos honorarios advocaticios é tdo importante quanto a
analise constitucional do acesso a justica, vez que os advogados sdo imprescindiveis a
administracao da justica, bem como sua remuneragdo também possui carater alimentar de forma
idéntica aos créditos trabalhistas.

O esclarecimento e abordagem do tema utilizara, pesquisas bibliograficas, dados
estatisticos, citagdes jurisprudenciais, analise da legislacéo aplicavel, noticias e informacdes de
sitios eletronicos, bem como conclusdes extraidas sobre o estudo, adotando-se o método

dedutivo para a analise do trabalho.



1 O ACESSO A JUSTICA COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL

A Constituicao Federal de 1988 estabeleceu que a lei ndo poderia excluir da apreciacao
do Judiciario nenhuma leséo ou ameaca de direito (art. 5°, XXXV). A consequéncia logica dessa
declaracdo € que se estaria também garantindo o acesso a justica a quaisquer cidaddos que
necessitassem ou desejassem discutir seus direitos.

Nessa linha, 0 acesso a justica foi implicitamente previsto na Constituicdo Federal de
1988 como um direito basico do cidaddo que deve ser garantido pelo Estado, sendo que sua
importancia é tamanha para a funcionalidade do Estado Democratico de Direito que ele foi
incluido como um direito e uma garantia fundamental do cidad&o.

Garantir o acesso de qualquer cidaddo a ter sua demanda resolvida pelo Estado elimina
a antiga figura da autotutela onde o mais forte se impde ao mais fragil e ainda se ratifica a
existéncia de um Estado Democratico de Direito onde os poderes estatais sdo limitados e ainda
Ihe sdo impostas obrigacdes para garantir os direitos dos cidadaos.

Esse direito fundamental impede a existéncia de quaisquer restricbes ao direito de
acesso a justica do cidaddo, obrigando o Estado a fornecer todas as condi¢Ges necessarias ao
exercicio desse direito, especialmente em razao das dificuldades de ordem econdmica, material,
social ou educacional.

A finalidade dessa garantia é a de permitir aos cidaddos a possibilidade de exigir seus
direitos e se incluir na sociedade a qual pertencem de forma ativa e efetiva. Ou seja, 0 acesso a
justica possibilita o exercicio da cidadania e da inclusdo social do individuo, que passa a ser
considerado um individuo qualificado, ou seja, um verdadeiro cidadao.

O atingimento do exercicio da cidadania também garante a valorizacdo do trabalho
humano na ordem econdmica nacional, equilibrando esses principios constitucionais
extremamente importantes na busca de um crescimento qualificado da sociedade que se
denomina de desenvolvimento, ou seja, um estagio superior ao do simples crescimento
econdmico.

Assim, é imprescindivel se adentrar ao mérito dessa discussdo para observacdo da
importancia da garantia de acesso a justica para o Estado Democratico de Direito instituido pela
Constituicao Federal de 1988.

1.1 A GARANTIA CONSTITUCIONAL DE ACESSO A JUSTICA
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A Constituicdo Federal brasileira de 1988 garante 0 acesso a justica nos seguintes

termos:

Art. 5° - Todos sdo 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 apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito;

[...]

Trata-se do denominado principio da inafastabilidade do controle da jurisdicao, também

chamado de direito de acdo por Nelson Nery Janior:

Em redacdo mais técnica do que a da CF/1969 § 4.°, que dizia lesdo de direito
‘individual’, 0 novo texto consagrou o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional, também conhecido como principio do direito de acao.
Isto quer dizer que todos tém acesso a justica para postular tutela jurisdicional
preventiva ou reparatoria relativamente a um direito.*

Essa previsdo constitucional é inerente aos Estados democraticos que ndo permitem o
exercicio da autotutela, forma primitiva de resolucdo de conflitos, por seus cidaddos. A
autotutela representa um perigo para a paz social do Estado na medida em que € a imposi¢do
do mais forte sobre o mais fragil.

Ada Pellegrini Grinover resume bem a evolugdo do principio da inafastabilidade do
controle da jurisdigdo em decorréncia do fortalecimento do Estado:

S6 mais tarde, a medida que o Estado foi se afirmando e conseguiu impor-se
aos particulares, nasceu gradativamente a tendéncia a absorver o poder de ditar
as solugdes para os conflitos, passando-se da justica privada para a justica
publica. E nasceu assim a jurisdicdo, atividade mediante a qual os juizes
estatais examinam as pretensdes e resolvem os conflitos, substituindo-se a
vontade das partes. A jurisdigdo acabou absorvendo todo o poder de dirimir
conflitos e pacificar pessoas, tornando-se monopolio do Estado.

[...] O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional foi assim se
afirmando em todos os Estados modernos, indicando ao mesmo tempo o
monopolio estatal na distribuicdo da justica (ex parte principis) e o amplo
acesso de todos a referida justica (ex parte populi). A Constituicdo brasileira
de 1946 consagrou o principio, que hoje vem expresso pelo art. 5°, inc. XXXV
da CF: ‘A lei ndo excluiré da aprecia¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito’.2

I NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicio Federal. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 173/174.
2 GRINOVER, Ada Pellegrini. A inafastabilidade do controle jurisdicional e uma nova modalidade de autotutela
(paragrafos Unicos dos artigos 249 e 251 do cddigo civil). Revista Brasileira de Direito Constitucional - RBDC
n. 10 - jul/dez. 2007. Disponivel em: <http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-10/RBDC-10-013-
Ada_Pellegrini_Grinover.pdf>. Acesso em: 02 out 18.


http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-10/RBDC-10-013-Ada_Pellegrini_Grinover.pdf
http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-10/RBDC-10-013-Ada_Pellegrini_Grinover.pdf
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Por isso, o direito de acdo franqueia ao cidaddo (pessoa fisica, juridica, entes
despersonalizados etc.) o direito amplo, sem limitacdo de matéria ou conteddo, de submeter ao
Poder Judiciario a apreciacdo de quaisquer pleitos que ameacem ou lesionem seus direitos,
estando esse direito totalmente desvinculado da procedéncia das alegacdes feitas.

Enquanto que ao Judiciario, imp0s-se a obrigatoriedade de apreciar quaisquer pleitos
que lhe forem submetidos, considerando ser o detentor do monopolio da atividade jurisdicional.

Trata-se de um poder-dever do Estado que possui a exclusividade do poder, mas
também do dever de julgar, mesmo nos pleitos que apresentam pedidos incertos, tendo em vista
que o objetivo do principio da inafastabilidade da jurisdigdo é garantir ndo a procedéncia, mas

sim o acesso efetivo a justica para a tutela dos direitos, como dito por Luis Alberto Reichelt:

Desse quadro resta evidente que o direito humano e fundamental ao acesso a
justica abarca todo um conjunto de providéncias que devem estar a disposicao
dos individuos que vai muito além da existéncia de uma estrutura do Estado
destinada ao exercicio da atividade jurisdicional. O direito fundamental a
inafastabilidade do controle jurisdicional é uma de suas projegdes, e
compreende, em uma primeira aproximacéo, o direito da parte ao acesso
efetivo ao emprego da jurisdicdo como férmula destinada a tutela de direitos.®

Essa norma € direcionada a todos, inclusive ao Legislativo e ao Estado para que nao
elaborarem Leis, Decretos, regulamentos, atos normativos etc. que limitem ou restrinjam o
acesso do cidaddo ao Judiciario, sob pena de declaragdo de nulidade plena por
inconstitucionalidade.

Um claro exemplo foi a conclusao do julgamento com a procedéncia das Acdes Diretas
de Inconstitucionalidade n® 2139, 2160 e 2237, pelo Supremo Tribunal Federal*, do artigo 625-

D da Consolidagéo das Leis do Trabalho®, que obrigava a discussdo de questdes trabalhistas em

3 REICHELT, Luis Alberto. O direito fundamental a inafastabilidade do controle jurisdicional e sua densificagdo
no novo CPC. Revista de Processo 2016. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produto
s/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.258.02.PDF>. Acesso em: 02 de out 18.

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenéario confirma que conciliagdo prévia ndo é obrigatéria para
ajuizamento de acdo trabalhista. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=385353>. Acesso em: 07 ago 18.

°> Redacdo do dispositivo legal citado:

Artigo 625-D. Qualquer demanda de natureza trabalhista serd submetida a Comissdo de Conciliagéo Prévia se, na
localidade da prestacéo de servigos, houver sido instituida a Comisséo no &mbito da empresa ou do sindicato da
categoria.

§ 1° A demanda sera formulada por escrito ou reduzida a termo por qualquer dos membros da Comisséo, sendo
entregue cOpia datada e assinada pelo membro aos interessados.

§ 2° Ndao prosperando a conciliacdo, serd fornecida ao empregado e ao empregador declaracdo da tentativa
conciliatdria frustrada com a descricdo de seu objeto, firmada pelos membros da Comissdo, que devera ser juntada
a eventual reclamacao trabalhista.


http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.258.02.PDF
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.258.02.PDF
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=385353
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uma Comissdo de Conciliagdo Prévia como condicionante para o ajuizamento de uma
reclamatdria trabalhista.

Percebe-se que o objetivo do legislador foi muito claro no sentido de se buscar a
eliminacdo de quaisquer restricbes de acesso ao Judiciario como, por exemplo, o prévio
esgotamento da discussdo por instancias administrativas ou mesmo impedimentos em razéo da
raga, nacionalidade, sexo, etc.

O alcance da norma é bem amplo, atingindo a todos, sem quaisquer tipos de
discriminacdo ou distin¢do, tendo em vista o principio constitucional da isonomia, abrangido
pelo caput do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Para além da Constituicdo, o direito fundamental de acesso a Justica também possui
previsdo e protecdo em normas internacionais, especialmente pela Convencao Interamericana
de Direitos Humanos, também denominado de Pacto de S3o José da Costa Rica®, que em seu

artigo 8° apresenta o seguinte texto:

Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal
contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigag¢Ges de natureza
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer natureza.

Ha de se registrar que a mencionada Convencao esta em vigor no Brasil desde 25 de
setembro de 1992, data em que o Governo Brasileiro depositou a carta de adesdo, nos termos
do Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992. Assim, ha protecdo ao acesso a justica, como
garantia fundamental do cidaddo, tanto na Constituicdo nacional quanto em normas
internacionais as quais houve expressa adesdo do pais.

Portanto, nota-se que todos tém o direito de acesso a justica para fazer valer seus
direitos, ou seja, trata-se de um direito basico e fundamental que possibilitard ao individuo a
garantia de todos os demais direitos outorgados pela ordem juridica. Nesse sentido, é imanente
ao principio do acesso a justica a finalidade garantidora.

§ 3° em caso de motivo relevante que impossibilite a observancia do procedimento previsto no caput deste artigo,
sera a circunstancia declarada na peticdo inicial da acdo intentada perante a Justica do Trabalho.

§ 4° Caso exista, na mesma localidade e para a mesma categoria, Comissdo de empresa e Comissdo sindical, o
interessado optard por uma delas para submeter a sua demanda, sendo competente aquela que primeiro conhecer
do pedido.

6 CONVENQAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 31 ago 18.


https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm
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A positivagdo desse principio na Constituicdo Federal foi decorrente da superagdo do
entendimento de que 0 acesso a justica era um direito natural e, como tal, ndo necessitaria de

uma acdo estatal para sua protecéo ou garantia, segundo Mauro Cappelletti e Bryan Garth.

[...] Direito ao acesso a protecdo judicial significava essencialmente o direito
formal do individuo agravado de propor ou contestar uma agdo. A teoria era a
de que, embora o acesso a justi¢a pudesse ser um “direito natural”, os direitos
naturais ndo necessitavam de uma agdo do Estado para sua protecdo. Esses
direitos eram considerados anteriores ao Estado; sua preservacdo exigia
apenas que o Estado nao permitisse que eles fossem infringidos por outros.

[L.]

N&o por outro motivo que essa visdo de “ir ao tribunal” se refere a origem do surgimento
do acesso a justica, vez que seu pensamento inicial realmente era o Estado garantir o “direito
natural” do individuo de propor ou contestar acbes sem quaisquer interferéncias.

E justificavel que, especialmente na sociedade brasileira, o tema tenha grande foco neste
aspecto, vez que hd marcas de um passado escravagista, autoritario, militarista, bem como a
existéncia de toda sorte de desigualdades e preconceitos entre seus cidadaos que ainda apresenta
alguma restricdo a esse direito.

Nessa linha, um grande exemplo foi um servente de pedreiro ser impedido de participar
de uma audiéncia trabalhista por estar trajado com bermuda, camiseta e chinelo®, este fato foi
literalmente obstar 0 acesso a justica do cidaddo, lastreado unicamente em sua condicéo social.

Ja prevendo essas dificuldades enfrentadas pelos mais pobres, a Constituicdo Federal,
ainda em seu artigo 5°, também garantiu a prestacdo de assisténcia juridica integral e gratuita
aqueles que ndo conseguirem arcar com 0s custos processuais. O inciso LXXIV apresenta a
seguinte redacdo: o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos.

A Constituicéo brasileira deixou claro que a capacidade financeira do cidaddo néo pode
ser dbice para 0 acesso a justica, garantindo expressamente o direito aos mais necessitados, seja
através de assisténcia juridica com as defensorias publicas ou através de assisténcia judiciaria
com a isencdo do pagamento das custas processuais.

Essa previsdo ndo poderia ser diferente, vez que atualmente mais de 50 milhdes de

pessoas, aproximadamente ¥ da populacdo brasileira, vivem na linha da pobreza com renda

"CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducgdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988, p. 09.

8 MASSIGNANI, Carolina. Trabalhador proibido de entrar em audiéncia recebe uma indenizago.
Disponivel em: <http://gl.globo.com/jornal-hoje/noticia/2013/04/trabalhador-proibido-de-entrar-em-audiencia-
recebe-uma-indenizacao.html>. Acesso em: 20 jun 18.


http://g1.globo.com/jornal-hoje/noticia/2013/04/trabalhador-proibido-de-entrar-em-audiencia-recebe-uma-indenizacao.html
http://g1.globo.com/jornal-hoje/noticia/2013/04/trabalhador-proibido-de-entrar-em-audiencia-recebe-uma-indenizacao.html
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familiar de R$ 387,07. Este numero refere-se a uma média nacional, sendo que em algumas
regides do pais, como o Nordeste, 0 percentual é ainda maior, chegando 43,5% da populacdo
vivendo na linha da pobreza®.

Nota-se que o obstaculo econémico é um grande entrave ao pleno acesso a justica no
Brasil, pois muitas pessoas ndo possuem 0s trajes “adequados” para comparecimento a Justiga,
sendo muitas vezes constrangidos por isso, ndo possuem recursos para se deslocarem da
periferia, onde moram, até as defensorias publicas e foruns que estdo estabelecidos nas regides
centrais.

Além disso, o desconhecimento juridico da populacdo sobre seus direitos €
extremamente elevado no pais, vez que grande parte da populacdo tem preocupacGes maiores
relativas a sua propria sobrevivéncia. Sem contar com o baixo nivel de escolaridade e também
0 alto grau de passividade do brasileiro em relacdo aos temas de seu préprio interesse.

Muitas outras barreiras existem entre o cidaddo e o0 acesso a justi¢a no Brasil assim
também para o acesso a educacdo, a salde, ao saneamento basico e a diversos outros direitos,
sendo que o problema é de carater estrutural do pais que apresenta déficits incontaveis.

Visando atenuar essa situacdo, o proprio Judiciario tem realizado iniciativas para acesso,
esclarecimento, transparéncia e familiarizacdo da populagcdo com o sistema judicial. Bons
exemplos séo as varas itinerantes e especialmente a TV Justica que transmite julgamentos,
oferece cursos e recomendagdes juridicas a populagdo, inclusive via internet, pelo Youtube?®.

Em que pese existéncia de diversas restricdes, observa-se pela a analise conjunta do
caput e dos incisos XXXV e LXXIV do artigo 5° da Constitui¢do Federal, que ndo ha davidas
de que o sistema busca solucdes para a protecdo do direito de todos ao acesso a justica. Ou seja,
o0 principio da isonomia, do direito de acdo e assisténcia juridica e integral aos mais pobres,
conjuntamente tém a finalidade de garantir 0 acesso a justica a todos os cidadaos.

Por estes motivos, a obra classica sobre 0 acesso a justica de Mauro Cappelletti e Bryan
Garth ampliou o entendimento sobre a definicdo da expressdo acesso a justica para além do

acesso ao Judiciario:

[...] A expressdo ‘acesso a justica’ é reconhecidamente de dificil definicéo,
mas serve para determinar duas finalidades bésicas 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

® OLIVEIRA, Nielmar. IBGE: 50 milhdes de brasileiros vivem na linha da pobreza. Disponivel em:
<http://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2017-12/ibge-brasil-tem-14-de-sua-populacao-vivendo-na-
linha-de-pobreza>. Acesso em: 03 ago 18.

10 CONJUR. A evolugéo da justica na televisdo e na internet. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2011-
out-15/evolucao-justica-televisao-internet-longa-decada>. Acesso em: 03 ago 18.


http://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2017-12/ibge-brasil-tem-14-de-sua-populacao-vivendo-na-linha-de-pobreza
http://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2017-12/ibge-brasil-tem-14-de-sua-populacao-vivendo-na-linha-de-pobreza
https://www.conjur.com.br/2011-out-15/evolucao-justica-televisao-internet-longa-decada
https://www.conjur.com.br/2011-out-15/evolucao-justica-televisao-internet-longa-decada
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acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individuais
e socialmente justos. [...]*

Como se observa, o instituto € muito mais amplo e complexo, representando nao apenas
a possibilidade de se acessar o sistema de justica, mas principalmente de sair dele com uma
deciséo, necessariamente justa quando socialmente considerada.

N&o por acaso que o Supremo Tribunal Federal assentou entendimento explicito sobre

0 alcance da expressdo acesso ao Judiciario:

JUDICIARIO — ACESSO — ALCANCE. A garantia constitucional alusiva ao
acesso ao Judiciario engloba a entrega da prestacdo jurisdicional de forma
completa, emitindo o Estado-juiz entendimento explicito sobre as matérias de
defesa veiculadas pelas partes. Nisto esta a esséncia da norma inserta no inciso
XXXV do artigo 5° da Carta da Republica.'

O julgado demonstra que a discussdo mudou o foco da “entrada” no Judiciario, para a
“saida” do sistema com decisdOes completas e expressas, ou seja, 0 acesso a justica também esta
em receber uma decisdo judicial de forma completa, explicita sobre os temas submetidos a
apreciacdo judicial.

Mas ha de se lembrar que o direito de se receber uma prestacdo jurisdicional célere
também esta inserido no conceito de acesso a justica tanto quanto uma decisdo completa e
explicita, pois de nada adiantaria uma decisdo perfeita e socialmente justa, mas que chega a
destempo.

Dai surge a nocio de tutela jurisdicional qualificada®® para expressar que somente a
garantia formal de acesso a jurisdicdo estatal resta insuficiente, sendo necessario uma
adjetivacédo da prestacéo jurisdicional.

Essa preocupacdo deu inicio a uma modernizacdo da Constituicdo Federal que foi
alterada no ano de 2004, por meio da Emenda Constitucional n°® 45, incluindo-se no Artigo 5°,
0 inciso LXXVIII, com a seguinte redacdo: a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duracédo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua

tramitacgao.

11 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traduc&o de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988, p. 08.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 172.084. Relator: Ministro Marco Aurélio,
julgamento em 29.11.94, Dje 03.03.95. Brasilia. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28172084%29&base=base Acordaos&url=ht
tp://tinyurl.com/y8jbbhnz>. Acesso em 01 out 18.

13 DIDIER JUNIOR, Fredie. Direito & inafastabilidade do Poder Judiciario. In: LEAO, Aldroaldo; PAMPLONA
FILHO, Rodolfo. Direitos Constitucionalizados. Rio de Janeiro. Forense. 2005, p. 172.
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O principio da razoavel duragdo do processo foi uma garantia constitucional positivada
para se tentar solver o problema da enorme quantidade de processos que se acumulavam nos
tribunais brasileiros sem uma solucdo final. Ou seja, 0s obstaculos a uma prestacao jurisdicional
qualificada.

Em que pese as restricOes existentes, o acesso ao Judiciario estd sendo efetivo no
cotidiano dos cidaddos, vez que no ano de 2003, observou-se o ingresso de 17,3 milhdes de
processos na justica brasileira em todo o pais, representando, aproximadamente, um processo
judicial para cada 10 brasileiro & época’*. Enquanto que no ano de 2016 foram ajuizadas 29,4
milhdes de acBes nos tribunais brasileiros®®, gerando o que Rodolfo Mancuso denominou de
crise numérica dos processos®.

O foco para o aperfeicoamento do acesso a justica era realmente a necessidade de se
atacar a morosidade da justica, pois de nada adiantava garantir o ingresso sem garantir também
a “saida” do sistema de justica.

A Dbusca pela efetividade implementou reformas dos ritos processuais, aumento da
produtividade de juizes e tribunais, criacdo do processo eletronico, estimulacdo de formas
alternativas de resolucdo de conflito, busca constante pela conciliacao, etc.

A prestacdo jurisdicional célere torna mais efetivo 0 acesso a justica e ndo 0 acesso ao
Judiciario, vez que aumenta a credibilidade perante a sociedade e desestimula litigantes que
utilizam o sistema exclusivamente para postergar o cumprimento de suas obrigacoes.

Esse movimento é o que Mauro Cappelletti e Bryan Garth!’ denominaram de terceira
onda na evolucdo renovatéria do conceito de acesso a justica atraves da implementacdo de
formas mais céleres e menos formais de resolucdo de conflitos e o aperfeicoamento da maquina
judiciéria.

Portanto, a Constituicdo Federal garante expressamente ndo somente 0 acesso a justica,
mas 0 acesso qualificado e efetivo para a concretizacdo dos direitos de todos os cidadaos,

inclusive daqueles ndo possuem recursos financeiros para custear a demanda.

1.2 O ACESSO A JUSTICA COMO MEIO DE CIDADANIA E INCLUSAO SOCIAL

14 Diagnostico do Poder Judiciario. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI16284,81042-
Diagnostico+do+Poder+Judiciario>. Acesso em: 01 ago 18.

15 CASADO, Leticia. Judiciario solucionou menos de um terco dos processos de 2016. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/poder/2017/09/1915689-judiciario-solucionou-menos-de-um-terco-dos-
processos-em-2016.shtml>. Acesso em: 07 ago 18.

6 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica — condicionantes legitimas e ilegitimas. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 08.

Y CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traduc&o de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988, p. 08.
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https://www1.folha.uol.com.br/poder/2017/09/1915689-judiciario-solucionou-menos-de-um-terco-dos-processos-em-2016.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2017/09/1915689-judiciario-solucionou-menos-de-um-terco-dos-processos-em-2016.shtml
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A positivacdo das garantias de acesso a justica no texto constitucional tem como
objetivo permitir 0 acesso dos cidaddos a cidadania, ou seja, 0 poder de exigir seus direitos
através do Judiciario, incluindo-se de forma efetiva na sociedade a qual pertencem.

A Constituicdo brasileira, movida pelo ideal de igualdade, apresentou um enorme rol de
direitos e garantias individuais, em diversos segmentos, tornando a cidadania um dos
fundamentos da republica, nos termos do artigo 1°, inciso 11*8, ndo sendo por outro motivo que
recebeu o epiteto de “constituicdo cidada”.

O termo cidadania apresenta diversas defini¢cbes, variando 0s pensamentos,
especialmente em razdo da abordagem tedrica e do momento historico de sua elaboragdo. Mas
atualmente apresenta uma definicdo mais abrangente e vinculada a expressdo de um conjunto
de direitos e deveres que possibilita a participacéo ativa do cidaddo na vida e no governo de seu
povo®®.

Efetivamente, trata-se de um regime politico democratico onde o povo participa
ativamente das melhorias das a¢cdes do Estado através de intervengdes que exigem respeito aos
seus direitos. Por este motivo, o Estado deve garantir o acesso aos direitos individuais a
populacéo.

Nesse sentido, a definicdo de Eduardo Carlos Bianca Bittar resume bem o termo

cidadania como:

[...] uma realidade de efetivo alcance de direitos materializados no plano do
exercicio de diversos aspectos da participacdo na justica social, de reais
préticas de igualdade, no envolvimento com os processos de construgdo do
espaco politico de ter voz e de ser ouvido, da satisfacdo de condicBes
necessarias ao desenvolvimento humano, do atendimento a prioridades e
exigéncias de direitos humanos etc.?°

Observa-se que o conceito de cidadania também é representado ndo somente pelo
exercicio dos direitos, mas também pelo cumprimento dos deveres do Estado perante o cidadéo,
no sentido de fornecer-lhe um minimo existencial para garantir-lhe a dignidade enquanto pessoa

humana. Dai a origem da utiliza¢ao da expressao “sujeito de direitos e deveres”.

18 Redacdo do dispositivo legal citado:

Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; 11 - a cidadania;
[-]

Y DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania. Moderna. S&o Paulo. 2004, p. 24.

2 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Etica, educacéo, cidadania e direitos humanos. Manole: Barueri, 2004, p.
08.
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Assim, ser um homem, no sentido genérico de ser humano no qual se inclui a mulher, é
diferente de ser um cidad&o, pois este denota a possibilidade de exercicio dos direitos e dos
deveres que o incluem efetivamente na sociedade democréatica da qual ele faz parte. Cidadéo é
0 homem qualificado para participar da vida do Estado como pessoa integrada a sociedade.

A constituicdo nacional ndo apenas garante esses direitos ao cidaddo como ainda
programa meios para o atingimento desse objetivo, vez que expressa que é dever do Estado e
da sociedade a promocédo e incentivo a educacgdo, visando o desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e qualificagdo para o trabalho?.

Tem-se que a educacdo e o desenvolvimento pessoal s&o 0s instrumentos indispensaveis
para que haja o pleno conhecimento dos direitos e dos deveres pelos cidaddos, situagdo que
propiciara as condi¢fes necessarias para reivindica-los e cumpri-los efetivamente.

Assim, 0 acesso a justica, garantido expressamente pela Constituicdo Federal e também
por Convencdo internacional ao qual o pais é aderente, é também um dos viabilizadores do
acesso a cidadania pela populacdo, possibilitando a concretizacdo deste fundamento da
Republica brasileira. Ou seja, 0 acesso a justica estd ligado umbilicalmente ao exercicio da
cidadania, nos termos da Constituicdo Federal.

Essas garantias ndo se aperfeicoam somente com a declaracdo de igualdade formal de
que todos sdo iguais perante a Lei, pois existe grande desigualdade econdmica e social que tem
como consequéncia real a criacdo de desigualdades que fragilizam o principio da igualdade
formal.

Por este motivo é que 0 acesso a justica deve ser prestigiado e protegido como um direito
basico fundamental em uma sociedade democratica, vez que ele permitira que cidaddos em
situacdo de desigualdade possam acessar o Judiciario e concretizar o0 cumprimento de seus
direitos e deveres, em uma evidente busca de equilibrio material do principio da igualdade.

Mauro Cappelletti e Bryan Garth resume bem o tema:

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 de direitos é destituida de sentido, na
auséncia de mecanismos para sua efetiva reinvindicagdo. O acesso a justica,
pode, portanto, ser encarado como requisito fundamental, o mais basico dos

21 Redacdo do dispositivo legal citado:

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a
colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania
e sua qualificagdo para o trabalho.
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direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda
garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos.?

Apenas a proclamacao de direitos ndo os garante, a igualdade formal esta plenamente
declarada na Constituicdo, mas esse idealismo da perfeicdo juridica acaba por refletir uma
pompa sofismatica para manutencéo da estrutura e disseminagéo dessa ideia de igualdade pura
como um conceito ndo ideoldgico que serve a todos de forma indistinta®.

José Afonso da Silva explora o tema, especialmente em relacdo as desigualdades

socioecondmicas:

O direito fundamental de acesso a Justica, como se V& pelas consideraces
supra, esta resolvido do ponto de vista juridico-constitucional. E, porém,
profundamente triste constatar que, a despeito de assim resolvido, 0 nosso
direito ainda ndo foi capaz de revogar a frase que Ovidio, poeta latino dos
Tristes e das Metamorfoses, langou ha mais de dois mil anos, qual seja: Curia
pauperibus clausa est (o tribunal, ou seja, a Justica esta fechada para os
pobres). E que o acesso & Justica ndo é s6 uma questdo juridico-formal, mas é
também e especialmente um problema econémico social, de sorte gue sua
aplicacdo real depende da remocéo de varios obstaculos de carater material,
para que 0s pobres possam gozar do principio de uma Justica igual para todos.
Ter acesso ao Judiciario sem a garantia de um tratamento igualitario néo é
participar de um processo justo.?

Nesse sentido, o préprio Estado deve buscar os meios de cumprir a programacao
constitucional de garantir a igualdade material dos cidadaos, conforme exposto por Emerson

Ademir Borges de Oliveira e Jefferson Aparecido Costa:

O Estado Constitucional Social s6 é possivel a partir do momento em que o
Estado intervém com vigor nas relagdes sociais, ndo mais submetendo-as as
maos invisiveis, omitindo-se a0 mesmo tempo em que se torna responsavel
pelas gritantes diferencas sociais. Transportada para o Judiciario essa questao
torna-se nitida a responsabilidade dos juizes ndo somente na aplica¢do, como
também na interpretacdo da lei, conferindo-lhe sentido politico e ideoldgico
gue motiva as suas decisdes, em prol de uma sociedade um pouco mais
igualitaria®.

As enormes diferencas sociais existentes no ambito social ndo podem ser ignoradas com

meras declaracdes formais das leis. Por isso, € imperiosa a atuacdo estatal em prol de uma

22 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traduc&o de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:

Fabris, 1988. p. 11/12.

23 OLIVEIRA, Emerson Ademir Borges de; DIAS, Jefferson Aparecido. Jurisdi¢do Civil, Ativismo e Ordem
Econdmica. 1? ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 53.

24 SILVA, José Afonso, Acesso a Justica e Cidadania. Disponivel em:

<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/47351/45365>. Acesso em: 20 ago 18.

% OLIVEIRA, Emerson Ademir Borges de; DIAS, Jefferson Aparecido. Op. Cit., p. 59.
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mitigacdo dessas desigualdades para se atingir a integracdo real entre o cidaddo e a sociedade a
qual ele pertence para se fazer valer o intuito da igualdade preconizada formalmente.

Tem-se verificado intervengdes desses moldes no cotidiano judicial do pais, ndo na
intensidade desejada, mas real e relativamente efetiva.

Observa-se a criacdo, no ambito do Conselho Nacional de Justica, da Comissao
Permanente de Acesso a Justica e a Cidadania, que visa analisar o funcionamento do Judiciario
propondo medidas de melhorias da capilaridade, da democratizacdo do acesso, da execucao das
decises, da incluséo social e do desenvolvimento; da conscientizacdo de direitos, deveres e
valores do cidaddo?®.

Além disso, os tribunais tém buscado a viabilizacdo de parcerias perante vérias
instituicbes com o fito de aperfeicoamento dos servicos judiciais prestados a populacéo, bem
como disseminar valores éticos mediante atuacdo institucional junto a sociedade.

Muito além das barreiras econdmicas, 0 acesso a justica visando garantir a cidadania e
a inclusdo social também envolve acessibilidade das pessoas com deficiéncia nos foruns;
promocdo do combate a violéncia doméstica e feminina, bem como divulgacdo especifica de
seus direitos e formas de protecéo.

Nas palavras de Nelson Nery Janior?’, ¢ efetivamente garantir o principio da igualdade
tratando “igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas
desigualdades”. Do contrario, os mais frageis sofreriam intensamente com as dificuldades
existentes no curso processual, sendo que podera sentir-se perdedor mesmo se vier a vencer o

processo, como destacou o professor Emerson Ademir Borges de Oliveira:

O processo ndo é estatico. Muito além disso, demonstra a sua dinamicidade
nos seus efeitos sobre as partes, geralmente devastadores aos mais frageis. Ser
a parte mais débil em um processo é quase como uma sentenca antecipada de
morte, pois, ainda que ao final se saia vitorioso, muitos pedacos se perderdo
no caminho. Vale dizer, o processo sempre tem seu custo, material ou
imaterial, mesmo para quem ganha.

Por essa razdo, volta-se aos dizeres iniciais acerca das garantias fundamentais.
Ora, se 0 processo estd o tempo todo trabalhando com o elemento humano
entdo é inegavel que as garantias ao processo em verdade s&o as garantias aos
desejos e manifestacbes humanas. Vale dizer, a igualdade ndo é meramente
ao processo, mas as partes, tendo, contudo, sua acdo na materializagdo da
jurisdicdo: o processo?.

% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Comissdo de Acesso a Justica e a Cidadania. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/sobre-o-cnj/comissao-de-acesso-a-justica-e-a-cidadania>. Acesso em: 20 ago 18.

27 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil & luz da Constituicio Federal. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 42.

28 OLIVEIRA, Emerson Ademir Borges de. A agonia de um processo: a ideologia processual e a expectativa
do novo CPC. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro. Ano 11. Volume 18. Ndmero
2. maio a agosto de 2017. p. 119.
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Ademais, a Constituicdo ainda apresenta diversas outras formas de garantia do acesso a
justica ao conjunto da sociedade que mesmo assim ainda enfrenta algumas fragilidades ou
mesmo dificuldades de fazer valer seus direitos.

H& possibilidade de se acionar o Judiciario através de agOes coletivas, acles civis
publicas, que possuem diversos legitimados, como o Ministério Pablico, os sindicatos, as
associacdes, Ordem dos Advogados do Brasil, etc.

Um grande exemplo de reparacdo de prejuizos a uma grande massa de pessoas, no
ambito do consumidor, refere-se as agbes civis publicas movidas pelo IDEC — Instituto de
Defesa do Consumidor — contra 0s bancos, para pagamento dos expurgos inflacionarios dos
planos econdémicos denominados Verdo, Collor e Bresser. Trata-se de uma forma de acesso a
justica que beneficiou milhdes de pessoas em todo o pais contra poderosos oponentes do sistema
financeiro.

Outro 6rgdo governamental também importante que tem viabilizado o acesso a justica
é a Defensoria Plblica que, segundo o artigo 134 da constituicio?®, tem a missdo de prestar
orientacdo juridica aos necessitados, especialmente para promocao dos direitos humanos.

Neste ponto, a busca pela igualdade material tenta nivelar a paridade técnica entre 0s
litigantes para que os desafortunados possam ter acesso a uma assessoria juridica de qualidade
contra os excelentes advogados contratados pelos mais abastados contra quem se litiga.

Ainda é de se registrar que 0 acesso a justica para se efetivar a cidadania tem sido
ampliado em novas frentes alternativas de solucao de conflitos em razdo da total incapacidade
da Justica em atender efetivamente o grande nimero de demandas existentes atualmente no
pais.

O artigo 3° do Cddigo de Processo Civil*® apresentou orientagio ao Estado para que
buscasse métodos de solucdo consensual de conflito como, por exemplo, a mediacdo e a
conciliacdo, sendo que deveria haver estimulacdo desses métodos por parte dos juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Pablico.

29 Redacdo do dispositivo legal citado:

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-
Ihe, como expressao e instrumento do regime democréatico, fundamentalmente, a orientacao juridica, a promogao
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de
forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal.

%0 Redacdo do dispositivo legal citado:

Art. 3°. Ndo se excluira da apreciagéo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.

§ 3¢ A conciliacdo, a mediagéo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.
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No tratamento do tema, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolugdo 125/20103
regulamentando a Politica Nacional de Resolugdo de Conflitos. A novidade mais vistosa foi a
criagdo dos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania, o bem conhecido
CEJUSC.

Trata-se de centros vinculados ao Judiciario, coordenado e supervisionado por um juiz
togado, mas conduzido por mediadores e conciliadores em uma fase pré-processual onde se
estimula e orienta as partes sobre as vantagens da solucdo consensual, sem a necessidade de
uma decisao judicial, havendo apenas uma homologacao judicial do acordo firmado.

Os CEJUSCs podem solucionar quase todos os tipos de conflitos, desde questdes
familiares as relacionadas aos consumidores, de forma gratuita e muito mais rapida do que em
um processo judicial, bem como ser conduzida por mediadores e conciliadores devidamente
capacitados para a solucdo consensual de conflitos, conforme se observa no sitio do Tribunal
de Justica do Estado de S&o Paulo®.

Essas solugdes pré-processuais, somadas as possibilidades de arbitragem e também de
solucgdes extrajudiciais com a utilizagdo dos cartorios, como, por exemplo, para realizacdo de
Inventario, Partilha e Separacdo e Divorcio Extrajudicial, sdo uma tentativa do Estado de
ampliar o acesso a justica da populacao de forma alternativa a tradicional.

Observa-se que 0 acesso a justica recebe novas possibilidades efetivas de resolucdo de
conflitos extremamente mais céleres e baratas, sem ter de se adentrar a0 moroso e custoso
sistema de justica brasileiro, sem, contudo, vedar o acesso ele.

Trata-se, na verdade, de uma evolucéo do sistema buscando a materializacdo do acesso
a justica através da utilizacdo de novos instrumentos viabilizadores, totalmente alternativos aos
instrumentos tradicionais até entdo existentes.

Esse novo caminho trilhado, visa uma tentativa de superacdo da faléncia do sistema de
justica brasileiro que ndo consegue apresentar respostas céleres e baratas aos litigantes que
necessitam de sua intervencao.

Além disso, também esta se buscando o atendimento aos mandamentos constitucionais,
tanto da propria funcdo e objetivos da Justica quanto dos direitos do cidaddo. Ou seja,
novamente retorna-se a questdo do cidaddo “sujeito de direitos e deveres” que deve ter

preservado seus direitos individuais para exigir do Estado o cumprimento de seus deveres.

31 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo n° 125/2010. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/atos_normativos/resolucao/resolucao_125 29112010 11032016162839.pdf>.
Acesso em: 31 ago 18.

% TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Conciliagdo. Disponivel em:
<http://www.tjsp.jus.br/Conciliacao>. Acesso em: 31 ago 18.


http://www.cnj.jus.br/images/atos_normativos/resolucao/resolucao_125_29112010_11032016162839.pdf
http://www.tjsp.jus.br/Conciliacao
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Diante de todos esses principios, compreende-se porque Mauricio Godinho Delgado®?
afirma que a matriz da Constituicdo nacional possui a concepgdo de direito como um
instrumento civilizatério, buscando a construcdo de uma sociedade humanista mais inclusiva,
igualitaria e socialmente justa.

Portanto, efetivar 0 acesso a justica é garantir ao cidaddo o direito da preservacdo de
todos os demais direitos constitucionais existentes, inclusive aqueles eventualmente néo
efetivados pelo Estado. Ou seja, trata-se de um instrumento civilizatério viabilizador da

cidadania.

13. O ACESSO A JUSTICA COMO GARANTIDOR DA VALORIZACAO DO
TRABALHO HUMANO NA ORDEM ECONOMICA NACIONAL

O acesso a justica possui assento constitucional enquanto garantidor dos fundamentos
da republica brasileira, nos termos do artigo 1° da constituicdo. Porém, encontra-se mais
fundamentos a embasa-lo, também no artigo 170 da Carta Magna, quando se busca a protecédo
da livre iniciativa aliada a valorizacdo do trabalho humano e da reducdo das desigualdades
sociais.

Nessa linha, a viabilizacdo da cidadania também pressupde a valorizacdo e integracao
do cidaddo a sociedade enquanto trabalhador, pois a ordem econémica nacional tem como
fundamento justamente a valorizacdo do trabalho humano e da livre iniciativa, visando
assegurar sua existéncia digna, em uma economia capitalista, nos termos do artigo 170 da
Constituigo.

Rodolfo Anderson Bueno de Aquino e Ana Paula Pinheiro Motta apresentam uma viséo

sobre a necessidade do exercicio equilibrado dos direitos expressos no mencionado artigo:

Dessa monta se corrobora por completo para a soberania nacional uma vez
que o pais se desenvolve de modo sustentavel e igualitario, respeitando a
propriedade privada, sua funcdo social e a livre concorréncia, bem como
protege os interesses do trabalhador que se comporta como consumidor, que
busca plenas condigBes no emprego que ocupa, reduzindo as desigualdades
sociais, oferecendo meio ambiente de qualidade a todos, onde se possa
efetivamente repousar o ser humano revestido de uma digna existéncia.®*

33 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os
comentarios a Lei n. 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 34/38.

3 AQUINO, Rodolfo; MOTTA, Ana Paula. Func&o social da empresa como protecdo a dignidade da pessoa
humana. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=91a448039265fc4a>. Acesso em: 28
jun 18.


http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=91a448039265fc4a
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Observa-se que a constituigdo impde limites ao desenvolvimento da ordem econdmica
em prol de um bem-estar social, visando a prote¢do do ser humano através da busca de uma
existéncia digna, primando por valores que sdo considerados caros ao cidadao, a sociedade e ao
Estado Democratico de Direito, como do trabalho, por exemplo.

E importante registrar que a evolugéo do capitalismo nacional é extremamente desejada
e protegida pela constituicdo, considerando se tratar de fonte de riquezas, desenvolvimento,
prosperidade e geracdo de empregos, mas ha de se observar os limites da atuacdo econdmica,
nos exatos termos de sua finalidade constitucionalmente instituida.

Nestes termos, uma intervengéo do Estado na ordem economia se justificaria em casos
de desarmonia entre os valores descritos no citado artigo constitucional, especialmente em
prejuizo a valorizacdo do trabalho humano, aliado a uma existéncia digna que se tornou
essencial as atividades econémicas enquanto indutor da reducédo das desigualdades sociais.

Essa importancia da conjugagdo harménica da ordem econdémica com o trabalho

humano e a protecdo aos valores sociais € explicada por Eros Roberto Grau:

Valorizagéo do trabalho humano e reconhecimento do valor social do trabalho
consubstanciam clausulas principiol6gicas que, ao par de afirmarem a
compatibilizacdo — conciliagcdo e composicdo — [...], portam em si evidentes
potencialidades transformadoras. Em sua interagdo com os demais principios
contemplados no texto constitucional, expressam prevaléncia dos valores do
trabalho na conformacdo da ordem econémica — prevaléncia que José Afonso
da Silva reporta como prioridade sobre os demais valores da economia de
mercado.®®

Esse limite € imprescindivel em razdo do individualismo natural dos seres humanos,
aliado a busca pelas melhores oportunidades leva a seguinte situacdo: 0s empresarios querem
pagar um salario menor, enquanto os trabalhadores desejam remuneracdo melhores e os
consumidores almejam produtos por menores pregos.

Esse antagonismo de interesses muitas vezes direciona os agentes econémicos, 0s mais
fortes da relagdo, a exercerem de forma desequilibrada o seu poder em desfavor dos
trabalhadores, visando auferir melhores preco aos consumidores e, consequentemente, obter
competitividade no mercado em que atuam.

Muitas atitudes acabam por induzir a um rebaixamento das condic¢Ges de trabalho que
atingem niveis que ndo se coadunam mais com os ditames da valorizagéo do trabalhador e muito

menos com a dignidade do ser humano, alem de potencializar o aumento das desigualdades

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 10. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2005, p.
199.
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sociais, situacdo diametralmente oposta aos designios constitucionais estabelecidos para a
ordem econdmica.

Uma das consequéncias mais maléficas para os trabalhadores, refere-se a um
rebaixamento tamanho das condicGes de trabalho que pode se considerar inclusive a
caracterizagdo de trabalho analogo a escraviddo, nos termos da Portaria do Ministério do
Trabalho e Emprego n°® 1.293/2017, que abaixo se colaciona, em razdo da expressividade

negativa das condutas impostas aos trabalhadores:

Art. 1° Para fins de concessdo de beneficio de seguro-desemprego ao
trabalhador que for encontrado em condicéo analoga & de escravo no curso de
fiscalizacdo do Ministério do Trabalho, nos termos da Portaria MTE n.° 1.153,
de 13 de outubro de 2003, bem como para inclusdo de administrados no
Cadastro de Empregadores que tenham submetido trabalhadores a condigao
andloga a de escravo, estabelecido pela Portaria Interministerial
MTPS/MMIRDH n.° 4, de 11 de maio de 2016, considera-se em condic¢éo
andloga a de escravo o trabalhador submetido, de forma isolada ou
conjuntamente, a:

| — Trabalho forgado;

Il — Jornada exaustiva;

111 — Condig&o degradante de trabalho;

IV —Restrigdo, por qualquer meio, de locomog&o em razéo de divida contraida
com empregador ou preposto, no momento da contratagdo ou no curso do
contrato de trabalho;

V — Retencdo no local de trabalho em raz&o de:

a) Cerceamento do uso de qualquer meio de transporte;

b) Manutencéo de vigilancia ostensiva;

¢) Apoderamento de documentos ou objetos pessoais.

[...]

As condicBes descritas no normativo governamental sdo situacGes extremas e
inaceitaveis para os dias atuais, mas essa escraviddo contemporénea infelizmente ainda é
observada em muitos locais de trabalho, ndo somente no pais, mas em todo 0 mundo.

E de se registrar que até um passado recente, a ideia de trabalho escravo estava vinculada
a propriedades rurais afastadas das grandes cidades. Porém, o caso da multinacional Zara teve
enorme repercussao no pais e trouxe a tona a situacdo de muitos estrangeiros, especialmente
bolivianos, que estavam submetidos a condi¢Ges analogas a escraviddo em pleno centro da

cidade Sao Paulo/SP3,

% O GLOBO. Justica decide que Zara é responsavel por trabalho escravo flagrado em 2011. Disponivel em
<https://oglobo.globo.com/economia/justica-decide-que-zara-responsavel-por-trabalho-escravo-flagrado-em-
2011-22070129>. Acesso em 03 set 18.


https://oglobo.globo.com/economia/justica-decide-que-zara-responsavel-por-trabalho-escravo-flagrado-em-2011-22070129
https://oglobo.globo.com/economia/justica-decide-que-zara-responsavel-por-trabalho-escravo-flagrado-em-2011-22070129
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Neste caso, os fiscais do trabalho encontraram trabalhadores do setor téxtil com jornadas
de até 20 horas diarias, em ambientes sem ventilagdo e com periculosidade elevada em razdo
de fiacdo elétrica exposta.

Foi utilizado no caso concreto, a teoria da subordinacgéo estrutural para responsabilizar

a empresa Zara que, Mauricio Godinho Delgado resume da seguinte forma:

Estrutural é, finalmente, a subordinacdo que se expressa pela insercdo do
trabalhador na dindmica do tomador de seus servicos, independentemente de
receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua
dindmica de organizacéo e funcionamento.*’

A sensibilidade da doutrina e dos tribunais tem sido importantissima para a adequacao
das normas existentes aos casos concretos, especialmente considerando a enorme criatividade
das empresas em criar organizacdes estruturais para se adequarem as necessidades do mercado,
0 que ndo é acompanhado pelo direito na mesma velocidade, sendo necessario se atentar as
finalidades da lei, ante a caréncia normativa.

No caso citado, a empresa ndo foi diretamente responsavel pelas praticas, mas tornou-
se corresponsavel em razdo de contratar fornecedores inidoneo e por ser o beneficiario direto
das reducdes de precos proporcionadas, conforme entendimento do Tribunal Superior do
Trabalho:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO
NA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014. TERCEIRIZAGAO ILICITA.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. CONDICOES ANALOGAS AS DE
ESCRAVO.

1. Ao contratar empresa inidonea, que mantém empregados em condicdes de
trabalho anélogas as de escravo mediante pacto no qual a redugdo de custos
figura como objetivo a ser atingido, a tomadora de servigos torna-se coautora
do ilicito cometido por aquela.

2. Tais circunstancias atraem sua responsabilidade solidaria pelos prejuizos
causados, a luz do art. 942 do Cédigo Civil.

3. Agravo de instrumento da Reclamada de que se conhece e a que se nega
provimento.

Nesses casos, 0s trabalhadores submetidos as condi¢Ges degradantes de trabalho tém um

perfil classico, sdo pobres, analfabetos, sem acesso a informagdo e que necessitam de um

3" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalhe. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 294.

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n°
13452020105020050. Relator: Jodo Orestes Dalazen. Brasilia. 09/06/2017. Disponivel em:
<https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/468169107/agravo-de-instrumento-em-recurso-de-revista-airr-
13452020105020050/inteiro-teor-468169127>. Acesso em 03 set 18.


https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/468169107/agravo-de-instrumento-em-recurso-de-revista-airr-13452020105020050/inteiro-teor-468169127
https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/468169107/agravo-de-instrumento-em-recurso-de-revista-airr-13452020105020050/inteiro-teor-468169127

27

trabalho para sobreviver®®, ou seja, tornam-se vitimas em razdo de suas necessidades,
fragilidade e falta de conhecimento.

Em situacdes como essas, como poderiam os trabalhadores terem acesso a justica para
garantirem a cidadania se a eles é negada a propria liberdade para se locomoverem, sem falar
do basico para uma existéncia humana digna?

Este é o exato momento em que o Estado deve interferir nas relacGes entre o capital e o
trabalho, utilizando seu aparato de fiscalizacdo e punicdo, buscando resguardar os direitos a
liberdade, a igualdade, a um trabalho com condi¢cGes minimas para uma existéncia com
dignidade, bem como a manutencdo de uma igualdade entre os capitalistas, vez que aqueles que
utilizam das vantagens da precarizacdo do trabalho, submete seus concorrentes a uma
concorréncia desleal.

O acesso a justica, para esses trabalhadores, ocorre inicialmente com seu resgate desses
ambientes, com a posterior punicdo dos infratores e a reparacdo pecunidria visando a
compensacao dos danos sofridos. O acesso a justica, nestes casos, é a efetivacdo das finalidades
sociais impostas pela Constituicao.

Os agentes e o0s Orgdos governamentais que combatem essas praticas nocivas a
valorizacdo do trabalho humano, desequilibrando a ordem econdmica nacional, via de regra,
sdo os fiscais do trabalho, o Ministério do Trabalho e Emprego e o Ministério Publico do
Trabalho que atuam buscando o acesso a justica para aqueles que ndo possuem a menor
possibilidade de reclamar diretamente seus direitos.

Ao retirar os trabalhadores dessas condicdes, o Estado Ihes devolve a possibilidade de,
a partir do seu trabalho e de seus rendimentos, tornarem-se aptos a buscarem a efetivacéo de
outros direitos inerentes a sua condicdo de cidaddo, de forma independente e livre,
restabelecendo o equilibrio firmado pelo caput do artigo 170 da Constituicéo.

Nestes casos, 0 acesso a justica, para os trabalhadores, ndo reflete a ideia da expressédo
classica de acesso ao Poder Judiciario, ou seja, de ir aos tribunais pleitear direitos, mas sim de
garantia do exercicio de seus direitos enquanto cidad&os pertencentes a um Estado Democratico
de Direito, mas sem a utilizacdo da estrutura judiciaria.

Da mesma forma para as autoridades, vez que 0 acesso a justica também ndo se remete

ao conceito classico retro citado, tendo em vista que atuacdo estatal é decorrente do exercicio

39 G1.COM. Escravos sem correntes: 14% dos trabalhadores resgatados no pais sdo encontrados com
restricdo de liberdade. Disponivel em <https://gl.globo.com/economia/noticia/escravos-sem-correntes-14-dos-
trabalhadores-resgatados-no-pais-sao-encontrados-com-restricao-de-liberdade.ghtml>. Acesso em 04 set 18.


https://g1.globo.com/economia/noticia/escravos-sem-correntes-14-dos-trabalhadores-resgatados-no-pais-sao-encontrados-com-restricao-de-liberdade.ghtml
https://g1.globo.com/economia/noticia/escravos-sem-correntes-14-dos-trabalhadores-resgatados-no-pais-sao-encontrados-com-restricao-de-liberdade.ghtml
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do seu poder de policia, fiscalizando o cumprimento nas leis e normativos, sem vinculagdo
direta com o Judiciario na maioria dos casos.

Nesse sentido, o desfecho dessas fiscaliza¢Oes estatais termina em aplicacédo de sanc¢des
de cunho administrativo como autuacdes, imposi¢es de multas, revogacdo de autorizacdes e
licencas funcionamento etc.

Um instrumento muito importante que visa inibir essas préaticas ¢ a denomina “lista suja”
do Ministério do Trabalho e Emprego, ou seja, a publicacdo de uma lista com os nomes e
CPF/CNPJ daqueles que foram flagrados utilizando trabalho escravo, cujas consequéncias sao
extremamente danosa, como, por exemplo, a exposi¢ao negativa na midia; restricdo de acesso
a crédito bancério; indicativo de que a empresa ou pessoa sofrera danos patrimoniais em
decorréncia dessa situacao.

Portanto, a atuacdo estatal € protetiva dos direitos a liberdade e a igualdade para que o
cidaddo exerca sua atividade laboral de forma digna, visando o avango dos valores sociais de
maos dadas com os avangos econdémicos que também sao protegidos pela constituicao.

Dentro desse pensamento constitucional da responsabilidade empresarial por aliar seu
crescimento econdmico com os valores sociais do trabalho e com a reducédo das desigualdades
sociais, visualiza-se a fungéo social da empresa.

O artigo 7° da Constituicdo estabelece um extenso rol de direitos dos trabalhadores, mas
deixa claro de que devem ser observados outros que visem a melhoria de suas condi¢des sociais
gue podem ser observados no artigo 170, também da Constituicdo. Essas obrigacdes perante 0s
trabalhadores, quando atribuidas as empresas, é o que se denomina de funcéo social da empresa.

Assim, a geracdo e manutencdo de empregos é uma responsabilidade social da empresa
visando atingir o pleno emprego e a reducdo das desigualdades sociais. Uma empresa também
é socialmente responsavel nas relacdes de trabalho quando promove a contratacdo de pessoas
com deficiéncia, visando sua inclus&o social.

A incluséo social de pessoas com deficiéncia demonstra o relevo do valor do trabalho
na vida do cidadao, bem como reflete para 0 meio social, vez que a contratacao de pessoas com
deficiéncia demonstra que a empresa estd exercendo sua fungdo social em prol de uma
sociedade mais integrada.

O pagamento de um salario justo e a distribuicdo de lucros e resultados entre os
empregados demonstra claramente o compromisso da empresa com seus empregados, bem
como socializa, racionaliza e humaniza seus resultados e atividades perante a sociedade,

superando a ideia de uma empresa que busca o “lucro pelo lucro”.
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As vantagens para as empresas distribuirem seus lucros aos empregados séo inimeras,
inclusive contribuem para o atingimento de outras funcGes sociais da empresa. Nesse sentido,

Eloy Pereira Lemos Junior explana o seguinte:

[...] desenvolver os colaboradores continuamente; aumentar a produtividade e
a qualidade; utilizar o conceito de remuneragdo por resultados como
possibilidade de aumentar a remuneracdo e renda dos empregados; assegurar
maior comprometimento dos colaboradores nos lucros e nos resultados da
empresa; incrementar o interesse dos empregados pelos negdcios da empresa;
remunerar os profissionais com uma parcela variavel, de acordo com os
desempenhos individuais, setoriais ou em equipe; garantir o reconhecimento
dos empregados pela parcela de contribuicdo prestada a empresa; substituir os
custos fixos por custos varidveis; ndo incidir encargos trabalhistas e
previdenciarios, somente desconto no imposto de renda; melhorar a
distribuicdo de renda dos trabalhadores; aumentar a participacdo dos
trabalhadores nas mudangas tecnoldgicas do processo produtivo; e aumentar
a produtividade e qualidade dos servigos, visando a satisfacdo dos clientes
externos da empresa.*

A se considerar o intuito constitucional da busca pelo fim das desigualdades e da
valorizacdo do trabalhador, sdo inimeras as possibilidades de atuacdo das empresas dentro de
uma visao considerada enquadrada a uma funcao social, sendo que possivelmente ndo ha limites
de situacdes que vao muito além das obrigacdes constitucionais do artigo 7°. Por isso que
sabiamente a propria constituicdo nao imp0os limites.

N&o é por outro motivo que Larissa Aparecida Costa e Lourival José de Oliveira
afirmam que desenvolvimento econémico e social tem delimitado 0s novos parametros

conceituais da funcdo social da empresa:

O desenvolvimento econdmico e social de uma nacdo ocorre a partir das
interacBes humanas que criam, a partir da forca de trabalho e expanséao de suas
potencialidades, novas demandas sociais, estabelecendo direitos e deveres no
ambiente empresarial a fim de tutelar a pessoa humana.

Podemos considerar que nas Gltimas décadas, ao lado de amplas demandas
sociais, vem ganhando forga o pleito por parte da sociedade, por condutas
éticas e de valorizacdo do trabalho humano diante da exploragdo da atividade
econdmica.

Em vista disso, analisar a responsabilidade social das empresas frente a
valorizagdo do trabalho humano e a inclusdo social, resulta do préprio
ordenamento juridico brasileiro, a partir dos principios sobre a ordem
econdmica, presentes no artigo 170 da Constituicdo Federal.

As relagdes sociais no Estado Democrético de Direito sdo alicercadas na
protecdo da dignidade humana, fator que delimitou novos contornos ao
conceito de fungéo social da empresa, que hoje deve estar comprometida com

40 LEMOS JUNIOR, Eloy Pereira. Empresa & funcéo social. Curitiba: Jurua, 2009, p. 169.
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temas relativos a inclusdo social e desenvolvimento econdémico pautado na
sustentabilidade.*

Afirmar que a empresa socialmente responsavel e que exerce plenamente suas funcdes
sociais esté a garantir 0 acesso a justica do trabalhador ndo pode ser visto como um alargamento
despropositado do conceito de justica.

Em primeiro lugar, porque justica pode ser tido como tudo aquilo que € justo, correto,
benéfico. E nesse sentido, a atuacdo da empresa dentro de uma funcéo social, ensejara o acesso
ao trabalhador a diversos direitos condizentes com as melhorias em suas condicdes de trabalho,
reduzindo as desigualdades sociais e 0 conduzindo a uma vida digna dentro de uma evolugéo
econdmica da empresa, nos exatos termos do artigo 170 da Constituicéo.

Num segundo momento, caso ndo haja essa atuacdo empresarial qualificada, o
trabalhador podera sentir-se lesado em seus direitos e necessitara acionar a estrutura judiciaria
para acessar aquilo que entende como justo e correto, pois no final das contas, o que se busca é
o direito, 0 bem da vida, através do instrumento assecuratorio denominado Judiciério.

Por este motivo, muitas a¢des civis publicas sdo ajuizadas questionando remuneracgdes
abaixo do minimo legal, jornadas excessivas, frequentes acidentes de trabalho, desrespeito ao
trabalho da mulher e infantil etc., vez que o objetivo € o restabelecimento do equilibrio entre a
ordem econdmica e a promogéo da justica social e dos valores do trabalho.

Portanto, a empresa que exerce efetivamente sua funcdo social também esta
contribuindo para viabilizar o acesso a justica do cidaddo, acesso este entendido como a efetiva
fruicdo dos direitos estabelecidos na constituicdo que transformam uma pessoa em um cidadédo

pertencente e incluido em uma sociedade.

1.4. OS PRINCIPIOS DA JUSTICA DO TRABALHO E O ACESSO A JUSTICA

Os principios, conforme visdo eminentemente denotativa de Mauricio Godinho
Delgado®?, apresentam a ideia de comego, de inicio ou “o primeiro momento da existéncia de
algo ou de uma agéo ou processo”. Continua o autor afirmando que ainda apresenta a ideia de
“proposicdo elementar e fundamental que serve de base a uma ordem de conhecimentos [...]

sobre a qual se apoia o raciocinio.”

41 COSTA, Larissa Aparecida; OLIVEIRA, Lourival José. Valorizagio do trabalho humano e inclusdo social no
brasil: a responsabilidade empresarial e as politicas publicas para a inclusdo das pessoas com deficiéncia. Revista
de Direito do Trabalho e Meio Ambiente do Trabalho, Brasilia, v. 3, n. 1, p. 76 — 93, Jan/Jun. 2017, e-ISSN:
2525-9857.

42 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed. S&o Paulo: Ltr, 2007, p. 184.
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Assim, os principios sdo o fundamento de um sistema, sdo proposi¢des admitidas como
verdades basilares dos sistemas juridicos. S&o o ponto de partida da compreensdo e construcao
de um sistema, inspirando e instruindo a construcdo das normas, inclusive através dos
legisladores.

O doutrinador Miguel Reale segue a mesma linha de pensamento declarando que:

[...] principios sdo enunciacdes normativas de valor genérico, que
condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento juridico, a aplicagdo
e integracdo ou mesmo para a elaboracdo de novas normas. Sao verdades
fundantes de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem
evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem
pratica de carater operacional, isto €, como pressupostos exigidos pelas
necessidades da pesquisa e das praxis.*

Os principios mais elevados de nosso sistema juridico estdo contidos na Constituicdo
Federal ao longo de todo o seu corpo, destacando-se aqueles contidos no Titulo I, denominado
de “Dos Principios Fundamentais”, que estdo dispostos nos artigos 1° ao 4°. Também ¢ de
importante destaque o artigo 5°, que esta contido no Titulo II, denominado de “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais” que possui extrema influéncia principiologica no direito brasileiro.

Esses principios sdo orientadores para as interpretacGes e construcdes da doutrina,
jurisprudéncia e do préprio ramo do direito. Nesse sentido, Cassio Scapinella Bueno explica o

que chamou de “os principios constitucionais do direito processual civil”:

[...] Eles ocupam-se especificamente com a conformacdo do proprio
processo, assim entendido o método de exercicio da funcéo jurisdicional. Sdo
eles que fornecem as diretrizes minimas, embora fundamentais, de como deve
se dar o préprio comportamento do Estado-juiz. Eles prescrevem, destarte, o
‘modo de ser’ (mais precisamente, de ‘dever-ser’) do processo na perspectiva
constitucional.

Se ndo houvesse lei processual civil nenhuma, o minimo essencial a ser
observado na construcdo de tais leis e, mais genericamente, de um Codigo de
Processo Civil, qualquer que fosse ele, em terras brasileiras ao menos, deveria
ser extraido diretamente da CF.*

Esse minimo essencial, informa os fundamentos mais sélidos e basilares a serem
adotados pelo ramo do direito, sendo deles extraidos os demais principios norteadores do ramo
especializado do direito que se denominam de os principios proprios do Direito Civil, do Direito

Processual Civil, do Direito do Trabalho, etc.

43 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 37.
4 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do novo CPC
— Lein. 13.105, de 16-3-2015. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 36.
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Esses principios prdprios sdo especificos de cada ramo do direito e so utilizados para
nortear a construgdo do conhecimento e de sua interpretagéo, visando sua especializagdo. Eles
sdo inferidos da constituicdo em conjunto com uma analise sistematica das regras, cultura e
também os institutos proprios, sendo que estdo evoluindo constantemente com 0 ramo
especializado.

O Direito do Trabalho apresenta diversos principios proprios, cuja orientagcdo visa
primordialmente a protecéo ao trabalhador. Dentre esses principios, destacam-se um grupo de
nove, que Mauricio Godinho Delgado denomina de o ndcleo basilar dos principios especiais do
Direito do Trabalho:

Os mais importantes principios especiais justrabalhistas indicados pela
doutrina sdo: a) principio da protecdo (conhecido também como principio
tutelar ou tuitivo ou protetivo ou, ainda, tutelar-protetivo e denominagoes
congéneres); b) principio da norma mais favoravel; c) principio da
imperatividade das normas trabalhistas; d) principio da indisponibilidade dos
direitos trabalhistas (conhecido ainda como principio da irrenunciabilidade
dos direitos trabalhistas); e) principio da condi¢cdo mais benéfica (ou da
clausula mais benéfica); f) principio da inalterabilidade contratual lesiva (mais
conhecido simplesmente como principio da inalterabilidade contratual;
merece ainda epitetos particularizados, como principio da intangibilidade
contratual objetiva); g) principio da intangibilidade salarial (chamado também
de integralidade salarial, tendo ainda como correlato o principio da
irredutibilidade salarial); h) principio da primazia da realidade sobre a forma;
i) principio da continuidade da relacdo de emprego. #°

O Direito do Trabalho tem como finalidade precipua proteger o trabalhador, sendo que
0 principio da protecdo, 0 mais importante desta seara, o declara como hipossuficiente na
relagdo contratual com seu empregador.

A existéncia de uma diferenca de poder e influéncia econémica observada entre o
trabalhador e o empregador, denota a mesma diferenca apreendida entre o fornecedor e o
consumidor que se observa na seara do direito consumerista que também foi objeto de protecéo
juridica a parte hipossuficiente.

Essa vantagem econémica existente € compensada pelo ordenamento juridico, visando
a busca pela igualdade, através da atribuicdo de uma vantagem juridica em favor do trabalhador.
Desta forma, seriam evitados os potenciais abusos por parte daquele que detém o poder
econdmico.

Sem sombra de duvidas, esse principio é o mais importante do Direito do Trabalho, pois

muitos dos demais principios existentes sdo dele decorrentes e visam a protecdo do trabalhador

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2007, p. 196/197.
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de forma mais especifica ou mesmo complementar a ele. Essa afirmagéo pode ser facilmente
corroborada com a observagdo dos nove principios basilares retro citados que tém sempre a
finalidade protetiva do trabalhador.

Mauricio Godinho Delgado explica a importancia desse principio para o Direito do
Trabalho:

O principio tutelar influi em todos os seguimentos do Direito Individual do
Trabalho, influindo na prdpria perspectiva desse ramo ao construir-se,
desenvolver-se e atuar como direito. Efetivamente, ha ampla predominancia
nesse ramo juridico especializado de regras essencialmente protetivas,
tutelares da vontade e interesse obreiros; seus principios sdo
fundamentalmente favoraveis ao trabalhador; suas presuncées séo elaboradas
em vista do alcance da mesma vantagem juridica retificadora da diferenciagao
social pratica. Na verdade, pode-se afirmar que sem a ideia protetiva-
retificadora o Direito Individual do Trabalho ndo se justificaria historica e
cientificamente.*

Esses principios de direito material também se aplicam ao direito processual do trabalho,
vez que este é apenas um instrumental para possibilitar o atingimento de toda a protecdo ao
trabalhador. Caso ndo houvesse esse principio protecionista também na seara processual,
restaria dificultada a busca pelo estabelecimento de um equilibrio entre trabalhador e
empregador.

Considerando todo esse sistema protetivo ao trabalhador, 0 acesso a justica pleno € uma
das mais importantes formas de efetivacéo desses direitos, pois de nada adiantaria a criacdo de
todo um sistema protetivo com diversas regras benéficas ao trabalhador se ndo houvesse uma
facilitacdo de seu acesso a justica para exigir o seu cumprimento, nas hipoteses de eventuais
desvios.

A auséncia ou dificuldades de acesso a justica para exigir o cumprimento das leis
trabalhistas, gerariam sua fragilizacdo e, consequentemente a precarizacdo das condicGes de
trabalho, vez que ndo imporiam 0 necessario receio punitivo de se descumprir as leis. Seria
como leis sem penalidades, pois efetivamente ndo haveria, caso ndo houvesse uma facilitacao
de acesso a justica.

Eventuais dificuldades de acesso a justica do trabalho impostas aos trabalhadores seria
potencializar os desvios praticados contra eles, vez que estariam limitados em sua capacidade

de reclamacéo perante o Judiciério.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. Sio Paulo: LTr,
2001, p. 23.
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Em uma comparagao singela com o mundo animal, seria 0 mesmo que retirar oS caninos
de um ledo. Ele ainda imporia medo, especialmente pelo seu porte, mas perderia até mesmo sua
capacidade de se alimentar, podendo vir a perecer por inani¢do, bem como pela perda do
respeito perante todo o reino animal.

O acesso a justica e facilitado ao trabalhador fazendo parte do sistema protetivo do
Direito do Trabalho e, consequentemente, de seu instrumental processual, j& que ha uma grande
quantidade de procedimentos processuais mais favoraveis ao trabalhador dentro do tramite
processual.

E de se lembrar que apds o acesso ao Judiciario, pelo trabalhador que na maioria das
vezes ja se encontra desempregado, as diferencas econdmicas frente ao (ex) empregador ndo
desaparecem, mas permanecem e necessitam serem atenuadas para permitir o acesso efetivo do
trabalhador aos bens da vida que entende que Ihe foram sonegados.

Essas facilitagdes processuais em beneficio ao trabalhador ndo tém o objetivo de
prejudicar a defesa do empregador e nem mesmo se poderia ou se cogitaria essa possibilidade,
vez que é constitucionalmente consagrado o direito de ampla defesa e do contraditério, bem
como a isonomia processual.

Facilitagbes processuais como o jus postulandi, a gratuidade do processo com isencéo
de pagamento de custas e despesas, a assisténcia judiciaria gratuita e a situaces de dnus da
prova por presun¢do sao vantagens processuais que visam ndo apenas a facilitagdo do acesso,
mas também criar as possibilidades necessarias do hipossuficiente de transpor o dificultoso
tramite processual.

O principio do jus postulandi que permite ao trabalhador o direito de peticionar
diretamente em juizo, sem a representacdo por um advogado, aliado a isencdo de custas e
despesas € uma forte expressdo do principio da protecdo integral ao trabalhador que visa a
facilitacdo do acesso a justica.

Em que pese a enorme quantidade de criticas ao jus postulandi, especialmente em razao
da auséncia de conhecimento técnico do trabalhador, sua fragilidade frente ao sistema, o
desconhecimento da complexidade das relagdes trabalhistas atuais e a auséncia de
impessoalidade no trato da demanda sdo apenas algumas dessas criticas.

E de se concordar com a maioria dessas criticas, pois 0 conhecimento técnico juridico
em favor do reclamante Ihe fornecera muito mais possibilidades e protecdo na busca por seus
direitos do que na hipdtese de atuacdo pessoal, evitando situagdes como a narrada por Mauro

Shiavi:
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Nossa experiéncia pratica como o jus postulandi na Justica do Trabalho néo
nos anima a defendé-lo, pois quando as duas partes estdo sem advogado,
dificilmente a audiéncia ndo se transforma numa discusséo entre reclamante e
reclamado por desentendimentos pessoais alheios ao processo e, dificilmente
se consegue conter os animos das partes.*’

Porém, o sistema ainda permitir esse acesso direto ao trabalhador, revela-se pertinente
em razdo da possibilidade de discussdo de pequenos valores que ndo interessam aos muitos
advogados militantes na seara trabalhista e que sdo uma realidade nos dias atuais.

Ademais, atualmente existe uma grande publicidade das informacdes juridicas,
especialmente sobre os direitos dos trabalhadores e dos consumidores, sendo que questdes mais
simples tém se tornado corriqueiras com modelos de peticdes na internet e programas
direcionados no canal da TV Justic¢a, hospedado no YouTube.

Imagine-se uma situacdo em que o trabalhador entenda existir uma diferenca a menor
de R$ 200,00 (duzentos reais) no Termo de Rescisdo de seu Contrato de Trabalho. Ele mesmo
ja identificou essa diferenca e ndo concordou com as explicagdes fornecidas pelo seu ex-
empregador.

Certamente que ele préprio possui duvidas sobre a contratacdo de um advogado, vez
gue os ganhos da acdo ndo serdo suficientes para o pagamento dos honorarios contratuais. O
préprio advogado que eventualmente venha a ser consultado ndo se interessara por patrocinar
demandas de tdo reduzido vulto, considerando o retorno infimo ao trabalhado a ser realizado.

Considerando situacGes como essas, 0 jus postulandi € uma valvula de escape existente
no sistema que permitiria 0 acesso a justica ao trabalhador. Nesse sentido, reconhecendo as
deficiéncias existentes, o jus postulandi ainda exerce uma funcdo importante na facilitacdo de
acesso a justica ao trabalhador.

Mesmo em situacdes em que o reclamante tenha seu pleito rejeitado pela justica,
situacdo perfeitamente normal que ocorre também quando ha patrocinio técnico, o sistema
apresenta solucdes como a isen¢do de custas e despensas.

Ou seja, os principios préoprios da Justica do Trabalho apresentam um sistema protetivo
amplo com varias possibilidades que efetivamente tém facilitado o acesso a justica ao
trabalhador, garantindo-Ihe as possibilidades de obtenc¢do dos bens da vida que entende que lhe
foram sonegados.

No proximo capitulo sera abordada a justica gratuita como instrumento de acesso a

justica, com estudos dos conceitos de justica gratuita e assisténcia juridica gratuita e integral, a

47 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTR, 2009, p. 257.
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caracterizacgdo da hipossuficiéncia, bem como a justi¢a gratuita no processo do trabalho antes e
depois das alteracGes da Lei 13.467/2017.
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2 A JUSTICA GRATUITA COMO INSTRUMENTO DE ACESSO A JUSTICA

A garantia do acesso a justica como um direito fundamental, nos moldes descritos na
Constituicdo Federal, necessita de instrumentos processuais que o efetive no cotidiano da
prética juridica e, consequentemente, deixe o status de direito proclamado. Considerando as
grandes desigualdades econémicas existentes no Brasil, € neste ponto que se insere o instituto
da justica gratuita, como um instrumento de extrema importancia no direito nacional, que vem
possibilitar o acesso a justica tanto no ambito processual quanto no extraprocessual.

A legislagdo infraconstitucional 1.060/50 instituiu normas de assisténcia judiciaria
gratuita aqueles que ndo podem arcar com as despesas processuais sem prejuizo do sustento
familiar e ainda estabeleceu 0s conceitos de assisténcia judiciaria e justica gratuita sem atentar-
se a boa técnica juridica, causando confusdes interpretativas e a necessidade do aclaramento
dos conceitos tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia.

O normativo também estabeleceu os critérios para a concessdo do beneficio através da
caracterizacdo da hipossuficiéncia econdmica que ao longo do tempo acabou por se banalizar,
especialmente na seara trabalhista, onde uma simples afirmacdo passou a ser suficiente para
suprir a exigéncia constitucional e legal que previa a necessidade de comprovacdo dessa
necessidade. Assim, a finalidade do instituto da gratuidade da justica acabou desvirtuado e
sendo concedido indistintamente, sendo considerado como um dos fomentadores do aumento
do nivel da litigancia na seara trabalhista.

A lei 13.467/2017 criou regras mais rigidas para a concessdo do beneficio da
gratuidade da justica e foi entendida como inconstitucional por muitos estudiosos, vez que se
pregava a ideia de que a assisténcia juridica deveria ser gratuita e integral. Esse ponto leva a
uma necessidade clara sobre qual € o sentido adotado pela Constituicdo Federal quando da
institui¢do do termo “assisténcia juridica gratuita e integral”’ para se averiguar a
constitucionalidade das regras criadas pela lei da “reforma trabalhista”.

Diante desse quadro, foi necessario fazer algumas diferenciacdes entre a justica gratuita
no processo do trabalho antes e depois da lei 13.467/2017 para se tracar um paralelo
comparativo sobre as alteracBes promovidas, sendo que ao longo deste capitulo sera abordado
0 mérito dos temas relacionados para se esclarecer tecnicamente os institutos da justica gratuita

e possibilitar sua compreensdo em face do direito fundamental do acesso a justiga.

2.1 CONCEITOS SOBRE A JUSTICA GRATUITA



38

O acesso a justica, apesar de ser um direito fundamental garantido pela Constitui¢do
Federal, necessita de instrumentos processuais que garantam sua efetividade na esfera tanto
judicial quanto administrativa, vez que a simples proclamacéo do direito ndo é suficiente para
garanti-lo.

Nesse sentido, a legislacdo infraconstitucional trata do tema atraves da lei 1.060/1950,
que versa sobre as normas para assisténcia judiciaria aos necessitados, visando garantir eficacia
ao direito de acesso a justica. Essa lei, apesar de ser anterior a Constituicdo Federal de 1988,
foi por ela recepcionada por estar em total consonancia com seus designios.

A citada lei imp6s ao poder publico a obrigatoriedade de conceder assisténcia judiciaria
aos cidadaos necessitados, ou seja, aqueles que ndo conseguissem pagar as despesas processuais
e os honorarios advocaticios, sem prejudicar o seu proprio sustento ou o de sua familia.

A obtencdo dos beneficios, nos termos da lei, necessitava apenas de uma afirmacéao da
condigdo de hipossuficiéncia financeira, em simples peticdo nos autos ou em declaracdo
firmada pelo requerente.

Essa lei foi de grande importancia para a efetivacdo do acesso a justica no pais, pois
teve crucial influéncia no tema até sua parcial revogacao pela lei 13.105/2015, ou seja, 0 hovo
Cddigo de Processo Civil que em seu artigo 1.072, Ill, revogou parte dos artigos da lei
1.060/1950 por considerar que o tema estava adequadamente tratado pelos artigos 98 a 102.

Foram revogados os artigos 2° ao 6°, 7°, 11, 12 e 17 da lei que tratavam especificamente
sobre a justica gratuita, no entanto, os demais dispositivos que se referem as regras de nomeacao
de advogados privados para a defesa em juizo dos hipossuficientes permanecem em vigor.

Nesse sentido, a gratuidade da justica passou a ser integralmente regulada pelos artigos
98 a 102 do Cadigo de Processo Civil, enquanto que a assisténcia judiciaria pelos dispositivos
ndo revogados da lei 1.060/50.

Quanto aos conceitos, nota-se que o artigo 1° da lei 1.060/50, que ndo fora revogado,
apresenta 0 seguinte texto: “Os poderes publicos federal e estadual, independente da
colaboracéo que possam receber dos municipios e da Ordem dos Advogados do Brasil, - OAB,
concederdo assisténcia judiciaria aos necessitados nos termos da presente Lei.”

Enquanto que o artigo 98 do Cddigo de Processo Civil apresenta uma conceituagao
diversa para o tema: “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.”



39

E de se observar que o texto supratranscrito é claro e expresso ao afirmar que o beneficio
da gratuidade da justica se trata de um direito subjetivo do demandante e ndo um favor legal,
uma faculdade estatal a ser ou ndo concedida.

Ao Estado, na figura do juiz, cabera apenas verificar o atendimento dos requisitos
especificados na lei para sua concessdo. Ou seja, sendo atendidos os requisitos legais, devera
ser concedido o beneficio ao demandante.

Outra concluséo que se pode extrair do texto legal é que néo se limitou o beneficiario as
pessoas naturais, estendendo o beneficio as pessoas juridicas, seguindo os entendimentos

jurisprudenciais sobre o tema:

BENEFICIO DA GRATUIDADE - PESSOA JURIDICA DE DIREITO
PRIVADO - POSSIBILIDADE - NECESSIDADE DE COMPROVACAO
DA INSUFICIENCIA DE RECURSOS FINANCEIROS - INEXISTENCIA,
NO CASO, DE DEMONSTRACAO INEQUIVOCA DO ESTADO DE
INCAPACIDADE ECONOMICA - CONSEQUENTE INVIABILIDADE
DE ACOLHIMENTO DESSE PLEITO - RECURSO IMPROVIDO.
- O beneficio da gratuidade - que se qualifica como prerrogativa destinada a
viabilizar, dentre outras finalidades, o acesso a tutela jurisdicional do Estado
- constitui direito publico subjetivo reconhecido tanto a pessoa fisica quanto a
pessoa juridica de direito privado, independentemente de esta possuir, ou nao,
fins lucrativos. Precedentes.
- Tratando-se de entidade de direito privado - com ou sem fins lucrativos -,
impde-se |he, para efeito de acesso ao beneficio da gratuidade, o dnus de
comprovar a sua alegada incapacidade financeira (RT 787/359 - RT 806/129
- RT 833/264 - RF 343/364), ndo sendo suficiente, portanto, ao contrario do
que sucede com a pessoa fisica ou natural (RTJ 158/963-964 - RT 828/388 -
RT 834/296), a mera afirmacdo de que ndo estd em condi¢des de pagar as
custas do processo e os honorarios advocaticios. Precedentes. 48

Quanto ao cotejo das leis, percebe-se que enquanto a lei 1.060/50 fala em assisténcia
judiciaria, o Cddigo de Processo Civil ja apresenta o conceito de gratuidade de justica, sendo
gue em ambas fica expresso que o beneficio serd concedido aos necessitados, considerados
aqueles que ndo possuem recursos suficientes.

A assisténcia judiciaria € a forma legal de se assegurar aos necessitados que seus direitos
supostamente violados possam ser apreciados pelo 6rgéo jurisdicional para fins de reparacéo,
sem que esteja envolvida a concessao de isengédo das despesas processuais.

Também pode ser entendida como o 6rgéo estatal responsavel pela disponibilizacao de

profissional habilitado aos cidad@os necessitados para patrocinar suas demandas em juizo. Ou

48 STF. RE 192715 AgE. Rel. Min. Celso de Mello. 22 Turma. Julgamento: 21/11/2006. DJ 09/02/2007.
3Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo455.htm>. Acesso em: 07 jan
19.
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seja, é a assisténcia prestada pelo advogado, em juizo, as pessoas necessitadas, de forma

gratuita.

Angelo Giannakos explica muito bem o instituto:

A assisténcia judiciaria é, em primeiro plano, a faculdade legal que se assegura
ao necessitado de ver seu direito individual lesado apreciado pelo poder
jurisdicional, para fins de reparacdo, sem que para tanto tenha que custear as
despesas processuais. [...] A assisténcia judiciéria deve ser entendida como
uma atividade disposta a patrocinar a causa em juizo por um profissional
habilitado. [...] A dispensa das custas ndo pode ser incluida neste conceito,
pois ndo é uma prestacao de servigos, e sim, uma postura que o Estado assume
perante 0s necessitados. A assisténcia judiciaria é o 6rgdo estatal incumbido
de oferecer advogado ao carente de recursos, assim, este podera reivindicar
em juizo o seu direito. [...] A assisténcia judiciaria se Gltima na assisténcia
prestada em juizo, ou seja, judiciaria por ser de processos judiciais. Portanto,
é a prestacdo de todos os servigos indispensaveis & defesa dos direitos do
hipossuficiente em juizo, porém sem o pagamento de quaisquer despesas
supervenientes.*

A prestacdo do servigo advocaticios pelo Estado é gratuita ao necessitado, por isso que

se fala que ndo haverd pagamento de despesas supervenientes. Mesmo que seja prestado

atendimento por profissional privado nomeado pelo Estado, a remuneracao do profissional sera

responsabilidade do préprio ente estatal e ndo do beneficiario. Isto porque, € responsabilidade

estatal a disponibilizacdo das Defensorias Publicas para essa finalidade.

Pontes de Miranda também conceitua os institutos em comento, fazendo as pertinentes

diferenciacoes:

Assisténcia judiciaria e beneficio da justica gratuita ndo sdo a mesma coisa. O
beneficio da justica gratuita é direito a dispensa provisoria de despesas,
exercivel em relacdo juridica processual, perante o juiz que promete prestacdo
jurisdicional. E instituto de direito pré-processual. A assisténcia judiciaria é a
organizagdo estatal, ou paraestatal, que tem por fim, ao lado da dispensa
provisoria das despesas, a indicagdo de advogado. E instituto de direito
administrativo. Para o deferimento ou indeferimento do beneficio da justica
gratuita é competente o juiz da propria causa. Para a assisténcia judiciaria, a
lei de organizacdo judiciaria é que determina qual o juiz competente.>

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

advogado, 2008, p. 25-26.

%0 PONTES DE MIRANTE, Francisco Cavalcanti. Comentarios & Constituicdo de 1967: com Emenda n. 1 de
1969. Tomo IV. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 642.
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Ja Rogério de Vidal Cunha apresenta o conceito de assisténcia judiciaria, deixando claro
que ndo € um monopdlio das Defensorias Publicas, seguindo 0 mesmo entendimento ja

delineado por Pontes de Miranda:

Pelo quadro normativo da Constituicdo de 1988 caberia a Defensoria Publica
ndo so a assisténcia juridica integral, mas também a prestacéo da assisténcia
judiciaria gratuita que consiste no direito assegurado ao cidaddo de ver-se
representado em juizo por procurador legalmente habilitado no direito, mas
isso ndo implica na outorga de um monopdlio da representacdo judicial dos
hipossuficientes e isso se da por duas razGes, uma de ordem fética, consistente
na evidente incapacidade material das defensorias publicas para prestar tal
servigo [...] e 0 segundo de ordem normativa, pois ndo haveria sentido da
Constituicdo excluir aos hipossuficientes do direito de escolha dos proprios
defensores [...]J**

Nesse sentido, necessarias leis de organizacdo judiciaria para dispor sobre a advocacia
dativa, na impossibilidade de atuacdo das defensorias publicas. A titulo exemplificativo, no
estado do Parana, esse tema é regulado pela lei estadual 18.664/2015%,

Ja o termo justica gratuita apresenta um conceito mais abrangente que inclui outros
institutos juridicos como a assisténcia judiciaria e a assisténcia juridica, conforme conceituacdo

de Augusto Marcacini:

Por justica gratuita, deve ser entendida a gratuidade de todas as custas e
despesas, judiciais ou ndo, relativas a atos necessarios ao desenvolvimento do
processo e a defesa dos direitos do beneficiario em juizo. [...] A assisténcia
judiciaria envolve o patrocinio gratuito da causa por advogado. [...] €, pois,
um servigo publico organizado, consistente na defesa em juizo do assistido,
que deve ser oferecido pelo Estado, mas que pode ser desempenhado por
entidades ndo estatais, conveniadas ou ndo com o Poder PUblico. A assisténcia
juridica engloba a assisténcia judiciaria, sendo ainda mais ampla que esta, por
envolver também servicos juridicos ndo-relacionados ao processo, tais como
orientagdes individuais ou coletivas, o esclarecimento de duvidas, e mesmo
um programa de informagcéo a toda a comunidade.>®

Em razdo dessa abrangéncia do conceito de justica gratuita é que Inés do Amaral

Buschel explicou de forma detalhada as diferenciagdes:

Explicando melhor: podemos dizer que ha trés servicos publicos embutidos
nesse conceito: 1° - ASSISTENCIA JUDICIARIA — d&-se na oportunidade de

51 CUNHA, Rogério de Vidal. Manual da justica gratuita: de acordo com o Novo Cddigo de Processo Civil.
2. ed. Curitiba: Jurua. 2018, p. 33.

52 Disponivel em: <http://portal.alep.pr.gov.br/index.php/pesquisa-legislativa/proposicao?idProposicao=55502>.
Acesso em: 07 jan 19.

5 MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Assisténcia Juridica, assisténcia judiciaria e justica gratuita. Sdo
Paulo, 2009, p. 40.


http://portal.alep.pr.gov.br/index.php/pesquisa-legislativa/proposicao?idProposicao=55502
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um processo judicial, quando o necessitado, seja como autor ou réu, serd
patrocinado por um defensor publico ou advogado dativo e ndo pagara os
honorérios advocaticio; 2° — JUSTICA GRATUITA - significa a isen¢do com
relagdo as custas do processo (taxa judiciaria) e demais despesas, judiciais ou
ndo; 3° — CONSULTORIA E ORIENTACAO JURIDICA - trata-se de
assessoria juridica, ndo necessariamente em processo judicial, prestada a um
necessitado pelo defensor publico ou advogado dativo sobre problemas como
esclarecimentos a respeito de usucapido, acompanhamento de inquérito
policial, negociacéo de verbas trabalhistas, registro civil de algum filho etc.>

E de se registrar que a lei 1.060/50 utilizou-se unicamente do termo assisténcia judiciaria
para tratar de véarios temas, esta foi a origem dessa necessidade de diferenciacdo, vez que
estavam todas dentro de um mesmo conceito. Ou seja, tratou-se de um conceito genérico, muito
amplo para abarcar os demais institutos.

Observa-se que no revogado artigo 3° da lei 1.060/50, constou a expressdo “...a
assisténcia judiciaria compreende as seguintes isencdes...”, demonstrando claramente que se
referia as custas e despesas processuais que foram elencadas na lei.

Porém, no artigo 5° da lei, que ndo fora revogado pelo Cédigo de Processo Civil, o termo
assisténcia judiciaria refere-se as obrigacfes do Estado em relacdo ao patrocinio das demandas,
ou seja, da postulacdo em juizo e da representacdo dos necessitados pelos 6rgdos estatais,
entidade de classe ou mesmo advogado particular a ser pago pelo Estado.

Assim, nos termos da mencionada lei, a assisténcia judiciaria consistia no direito de a
parte ser assistida gratuitamente por um profissional do direito membro da Defensoria Publica
da Unido, dos Estados ou do Distrito Federal, bem como pela isengédo das despesas e custas do
processo.

Essa utilizacdo imprépria dos conceitos pela legislacdo também foi observada por

Augusto Marcacini:

Os conceitos de justica gratuita e de assisténcia judiciaria séo comumente
utilizados como sindnimos, sem que, na verdade, o sejam. Como bem anota
José Roberto de Castro, 0 equivoco tem origem nos proprios textos
legislativos, que empregam as duas expressfes indistintamente, como se
tivessem o mesmo significado. A Lei n® 1.060/50 utiliza diversas vezes a
expressdo assisténcia judiciaria ao referir-se, na verdade, a justica gratuita.*

% BUSCHEL, Inés do Amaral. Assisténcia juridica, assisténcia judiciaria e justica gratuita. Revista de Direito e
Politica. Sdo Paulo, v. 3, p. 79-81, set./dez. 2004, p. 79.

55 MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Assisténcia Juridica, assisténcia judiciaria e justica gratuita. Rio de
Janeiro: Ed. Forense, 1996, p. 29-30.
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Ainda é de digno de registro que até mesmo a ementa da lei 1.060/50 utilizou a
expressdo “assisténcia judiciaria” de forma genérica para se referir tanto no sentido proprio
quanto no sentido de justica gratuita que compreende as isen¢des das custas.

A jurisprudéncia também apresenta esclarecimentos quanto a diferenciacdo dos

institutos:

APELACAO CIVEL. COBRANCA DE MENSALIDADES DE
INSTITUICAO DE ENSINO SUPERIOR. UNISUL. CONCESSAO DA
BENESSE DA JUSTICA GRATUITA. PRETENDIDA A SUSPENSAO DA
EXIGIBILIDADE DOS PAGAMENTO DOS HONORARIOS
SUCUMBENCIAIS. INVIABILIDADE. AFATASTAMENTO DEVIDO
TAOSOMENTE EM RELACAO A CONDENACAO AO PAGAMENTO
DAS CUSTAS PROCESSUAIS. DISTINCAO ENTRE ASSISTENCIA
JUDICIARIA E JUSTICA GRATUITA. CONCESSAO DESTA EM
VIRTUDE DE O AUTOR TER SE APRESENTADO EM JUIZO
REPRESENTADO POR ADVOGADO CONSTITUIDO. MANUTENCAO
DO TERMO INICIAL DOS JUROS E CORRECAO MONERARIA EM
OBSERVANCIA AO PRINCIPIO DA NO REFORMATIO IN PEJUS.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. A justica gratuita compreende a
dispensa do recolhimento das custas judiciais, cuja disciplina é regida,
primordialmente, pelo art. 5°, LXXIV da CF e pela Lei n.1.060/50; enquanto
a assisténcia judiciaria gratuita é mais abrangente, além de ndo onerar o
hipossuficiente quanto as despesas processuais, garante ao respectivo
advogado nomeado a remuneracédo estatal e, desta feita, segue os ditames da
Lei Complementar Estadual n. 155/97. Dada a diferenciagdo exposta e
constatado que a parte autora se apresentou em juizo por meio de advogado
constituido, ndo preenchendo os requisitos dos artigos 7° e 8° da LC n. 155/97,
deve ser concedida a justica gratuita e ndo a assisténcia judiciaria. (AC n.
2011.002191-2 de Chapecd, rel. Des. Francisco Oliveira Neto, j.
08.04.2014).5¢

Essa diferenciacdo de entendimento restou superada com o tratamento que o Cédigo de
Processo Civil deu ao tema, derrogando a Lei 1.060/50, vez que tratou exclusivamente das
isencOes das despesas processuais. Nota-se ainda que a nomenclatura utilizada foi “Da
Gratuidade da Justi¢a” e ndo a de assisténcia judiciaria.

Os artigos 98 ao 102 do Cddigo de Processo Civil trataram somente das possibilidades
de isencdo de despesas e custos relativos aos processos que podem ser conferidos aos
necessitados, sendo que nada tratou sobre a assisténcia judiciaria.

Portanto, a Justica gratuita, que antes era tratada somente na lei 1.060/50, recebeu uma
atencdo especial no Codigo de Processo Civil, haja vista que o legislador buscou eliminar essa

confuséo na distingéo entre os institutos.

% TJ-SC. AC: 20130911961 SC 2013.091196-1 (Acordio), Relator: Sérgio Roberto Baasch Luz, Data de
Julgamento: 24/11/2014, Segunda Camara de Direito Publico Julgado.
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No ambito do processo do trabalho, essa confusdo conceitual € menos acentuada, vez
que a lei 5.584/70, utiliza a expressédo assisténcia judiciaria para referir-se ao patrocinio gratuito
da causa por profissional habilitado. Enquanto que o artigo 790 da Consolidacao das Leis do
Trabalho utiliza-se da expressdo justica gratuita para referir-se as isengdes das despesas
processuais.

Porém, em que pese a melhor técnica juridica dos conceitos legais, ainda ha necessidade

de diferenciac6es, conforme se observa no aresto abaixo:

JUSTICA GRATUITA. CUSTAS PROCESSUAIS. ISENCAO.

1. A concessdo do beneficio da justica gratuita ndo se confunde com a
assisténcia judiciaria gratuita. Consoante o disposto no artigo 790, § 3°, da
CLT, a concessao do beneficio da justica gratuita ocorrerd para aqueles que
perceberem salério igual ou inferior ao dobro do minimo legal; ou declararam,
sob as penas da lei, que ndo estdo em condicdes de pagar as custas do processo
sem prejuizo do sustento proprio ou de sua familia.

2. Viola o artigo 790, § 3°, da CLT ac6rdao regional que indefere o pedido de
justica gratuita, ndo obstante haja declaragdo de hipossuficiéncia econémica
na peticéo inicial, por ndo se encontrar o empregado assistido pelo sindicado
profissional da categoria.

3. Recurso de revista do Reclamante que se conhece, no particular, e a que se
da provimento.%’

De um modo geral, ndo h& grandes diferencas entre os institutos, em relacdo a sua
aplicacdo na Justica do Trabalho, vez que os objetivos sdo idénticos, ou seja, o oferecimento de
ajuda estatal aqueles que ndo possuem condicBes financeiras a defenderem seus direitos em
juizo, através de gratuidade de custos, despesas e disponibilizacdo de profissionais habilitados.

As diferencas existentes em relagdo a justica comum sdo decorrentes de situacOes
particulares ao processo do trabalho, bem como a uma adequacéo aos principios proprios desse
ramo do direito, especialmente a de protecdo ao trabalhador, que ndo existem no processo civel,
por exemplo.

Dentre as particularidades, se observa que a assisténcia judiciaria é prestada pelo
sindicato profissional da categoria profissional a qual pertence o demandante, nos termos do
artigo 14 da Lei 5.584/70, e ndo pela defensoria publica. Ainda, é de se registrar que é
irrelevante o enquadramento na condi¢cdo de filiado ao sindicato para o recebimento da

assisténcia, vez que ela deve ser prestada a qualquer profissional da categoria.

5 TST. RR: 5986020135010481, Relator: Jodo Orestes Dalazen, data de julgamento: 25/03/2015, 4* Turma, data
de publicagdao: DEJT 31/03/2015.
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Ainda se observa que apenas os assalariados poderiam ser beneficiados com a concessao
da justica gratuita no ambito do processo do trabalho, excluindo as pessoas juridicas,
diferentemente do que ocorre no processo comum.

Isso ocorre em razdo da expressa dicgdo legal do § 3° do artigo 790 da Consolidagao das
Leis do Trabalho, decorrente de alteracdo legislativa promovida pela reforma trabalhista (lei
13.467/2017) que diz que apenas aquele que receber salario até determinado limite poderé fazer

jus ao beneficio:

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 salério igual ou inferior a 40% (quarenta por cento)
do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

Porém, o préprio Tribunal Superior do Trabalho, seguindo o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, ja tem mitigado essa regra, admitido a concessao do beneficio aempregadores
pessoas juridicas, desde que comprovado cabalmente a insuficiéncia de recursos, conforme se

observa no aresto abaixo:

RECURSO DE REVISTA. JUSTICA GRATUITA. EMPREGADOR.
PESSOA JURIDICA. O regional asseverou que o beneficio da justica gratuita
a empregador serd concedido desde que seja pessoa fisica, empregador
domestico ou firma individual, diante da simples declaragdo de insuficiéncia
econdmica. Circunstancias as quais ndo foram preenchidas. Embora este ndo
seja o entendimento prevalecente no &mbito desta Corte Superior, de fato, ndo
estdo preenchidos os requisitos para a concessdo do pleito. A Lei 1.060/50
estabelece normas aplicaveis a concessdao de assisténcia juridica aos
necessitados, ou seja, regra geral, as pessoas naturais que nao dispdem de
meios econdmicos para praticar os atos de defesa de seus interesses ou direitos
pela via judicial. Excepcionalmente, porém, a jurisprudéncia desta Corte vem
admitindo a possibilidade de concessao dos beneficios citados na Lei 1.060/50
as pessoas juridicas, sempre que houver prova inequivoca de dificuldade
econdmica, quer dizer, de ndo poderem arcar com o custo do processo, tais
como custas, honorarios e depdsitos recursais (este Ultimo incluido pela Lei
Complementar 132/2009). N&o obstante a ampliacdo das hipdteses de isencdo
abrangidas pela justica gratuita, pelas alterac6es trazidas pela LC 132/2009, a
qual inseriu o inciso V11 no art. 3° da Lei 1.060/50, o entendimento desta Corte
é no sentido de a pessoa juridica ndo se beneficiar da presuncéo de veracidade
de hipossuficiéncia econdmica, pois atribuida apenas a pessoa fisica. A pessoa
juridica, para ter direito ao beneficio, tem de comprovar que ndo pode arcar
com as despesas do processo, mesmo em se tratando de pessoa juridica sem
fins lucrativos. Por fim, destaque-se que a jurisprudéncia desta Corte se firmou
no sentido de a concesséo e, ainda, de a concessao s6 abranger apenas as custas
e ndo o depdsito recursal. No caso concreto ndo ha comprovacdo de
hipossuficiéncia econdmica. Requerimento indeferido. Assim, indevida a
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concessdo dos beneficios da justica gratuita a reclamada. Recurso de revista
ndo conhecido. ADICIONAL NOTURNO. A decisdo regional estd em
consonancia com a OJ 388 da SDI-1 do TST, pois 0 gue consta nos autos é
que o reclamante laborava em escala 12x36, das 19 as 07 horas. Recurso de
revista ndo conhecido.®®

Essa situacao deixa claro que ndo hé presuncéo legal de miserabilidade para as pessoas
juridicas, vez que deve haver uma comprovacdo cabal da necessidade de auxilio estatal para
defender seus direitos em juizo, situacdo que também ocorre com aqueles trabalhadores que
recebem salarios acima do limite estabelecido pelo § 3° do artigo 790.

Essas sdo as principais diferencas entre o instituto da gratuidade da justica na justica
comum e na justica do trabalho, sendo que em raz&o do instituto ser mais simplificado nesta
ultima, podera ser utilizada a aplicacdo subsidiaria das regras do Cdodigo de Processo Civil para
eventuais necessidades interpretativas.

Essa utilizacdo subsidiaria e supletiva do Cédigo de Processo Civil estd prevista no
artigo 15 do diploma, sendo expresso que deve ser utilizado com esta finalidade no &mbito
trabalhista quando as normas existentes no ramo especializado forem insuficientes. Este
também é o intuito do artigo 769 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas que determina a
utilizacdo da legislagdo processual comum como fonte subsidiéria do direito processual do
trabalho, naquilo que néo lhe for incompativel.

Essa possibilidade, segundo Teresa Arruda Alvin Wambier®, ndo possui a finalidade
Unica de sanar omissdes existentes na lei especial, mas principalmente para possibilitar o
enriquecimento do contetdo das normas atraves da leitura do dispositivo sob um outro viés,

visando extrair um sentido diferente.
2.2 A CARACTERIZACAO DA HIPOSSUFICIENCIA
O termo hipossuficiéncia, para fins processuais, sempre esteve relacionado a

insuficiéncia financeira da parte em arcar com os custos do processo. O § 2° do revogado artigo

2° da Lei 1.060/50 ja deixava claro que era hipossuficiente todo aquele cuja situacdo econémica

%8 TST. RR: 1537003820085150045, Relator: Augusto César Leite de Carvalho, Data de Julgamento: 10/12/2014,
62 Turma, Data de Publicacéo: DEJT 12/12/2014. Disponivel em:
<https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/157479786/recurso-de-revista-rr-1537003820085150045/inteiro-teor-
157479803>. Acesso em: 08 jan 19.

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim [et. al.]. Breves comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
RT, 2015.
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ndo Ihe permitisse pagar as custas processuais e 0os honorérios advocaticios, sem prejuizo
préprio ou familiar.

O Cadigo de Processo Civil, que derrogou a lei 1.060/50, e em seu artigo 98 tratou deste
tema, deixando expresso que aquele com insuficiéncia de recursos para pagamento das custas
e despesas processuais, além dos honoréarios advocaticios, tem direito a gratuidade da justica.

Nota-se que o critério especifico da caréncia econémica era a impossibilidade de custeio
do processo sem prejuizo préprio ou familiar e posteriormente passou a ser a insuficiéncia de
recursos.

A lei 5.584/70, quando tratou dos requisitos necessarios para beneficiar o trabalhador,
também utilizou o critério econémico para aferimento da real necessidade do auxilio estatal,

conforme § 1° do artigo 14:

A assisténcia é devida a todo aquéle que perceber salério igual ou inferior ao
dbbro do minimo legal, ficando assegurado igual beneficio ao trabalhador de
maior salario, uma vez provado que sua situacdo econdmica nédo Ihe permite
demandar, sem prejuizo do sustento préprio ou da familia.

Na Consolidacdo das Leis do Trabalho, o § 3° do artigo 790, ap0s alteracdo promovida
pela reforma trabalhista (lei 13.467/2017) também utiliza o critério econdmico para apreciar a
concessao ou ndo da gratuidade da justica, vez que afirma fazer jus ao beneficio apenas aquele
que receber salario igual ou inferior a 40% do limite maximo dos beneficios do Regime Geral
de Previdéncia Social.

Percebe-se que todos esses normativos seguiram o mandamento constitucional previsto
no inciso LXXIV do artigo 5°, onde se observa que o auxilio estatal para prestacdo de assisténcia
juridica integral e gratuita é imprescindivel a comprovacdo da insuficiéncia de recursos por
parte do interessado para arcar com 0s custos do processo.

Por isso, o critério aqui analisado sera exclusivamente o econémico, vez que este é sem
duvida o mais importante, considerando que havendo condic@es financeiras para se arcar com
0s custos do processo, em regra, ndo se demandaria maiores discussdes.

Porém, ndo é desconhecido que existem outros critérios e formas de restricdo ao acesso
a justica, além do aspecto econémico, como 0s aspectos sociais, culturais e a falta de

conhecimento, que, via de regra, estdo relacionados a pobreza. Também se poderia registrar a
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hipossuficiéncia técnica que é especialmente sélida no &mbito do direito do consumidor, e que
n&o esta vinculada a falta de recursos, conforme esclarecido por Fernando Franco Morais®.

Assim, o requisito fundamental a ser cumprido pelo interessado para fazer jus ao
recebimento do beneficio da gratuidade da justica € a insuficiéncia de recursos para custear as
despesas do processo e dos honorarios advocaticios.

Nesse sentido, as classicas “declaragdes de pobreza” e “declaragdes de miserabilidade”
que sdo anexadas aos autos para embasar os pleitos de deferimento da gratuidade da justica séo
apenas costumes operacionais da pratica juridica, vez que o requisito ndo € uma situacdo de
pobreza ou de miserabilidade do requerente, mas apenas a insuficiéncia de recursos para custear
as despesas do processo.

Séo situacBes totalmente diversas, pois 0 requerente pode normalmente ndo ser
miseravel ou ndo viver em penuria, mas ndo possuir condi¢bes de arcar com as custas
processuais. O que deve ser observado sdo os custos do processo frente a situagfes econdmica
do requerente. Ou seja, se sua situacdo econdmica lhe permite custear as despesas do processo.

Essa diferenca também é delineada por Rogério Vital da Cunha:

Portanto, o requisito ndo € a situacdo de pobreza, de miserabilidade, mas a
grandeza das despesas processuais frente a situacdo econémica do postulante
do beneficio, é a sua situacdo de hipossuficiéncia econdmica, que é a falta de
recursos suficientes para o custeio das despesas do processo ndo se demanda
situacdo de miséria ou de pendria absoluta, o critério ha de ser a insuficiéncia,
ainda que momentanea, de arcar com o 6nus financeiro do processo.®*

Essa abordagem separa a pobreza comum da pobreza juridica, sendo que esta Gltima
também é comumente denominada de pobreza na acepcdo juridica do termo. Ja Hilton
Mendonca®?faz essa distingao utilizando os termos pobreza extrajudicial como aquela que afeta
até mesmo a alimentacdo e nutricdo do individuo, enquanto que a pobreza judicial é aquela em
que se o cidad&o se vé& impossibilitado de arcar com 0s custos e despesas processuais.

Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero também esclarecem

esse aspecto:

8 MORAIS, Fernando Franco. Hipossuficiéncia e as novas relagées de trabalho: estudo critico de acordo com
a ordem econdmica constitucional. Marilia. UNIMAR. 2017. p. 19. Disponivel em:
<http://www.unimar.br/pos/trabalhos/arquivos/D94C5449320D0249BF7ACA26 AD1450E4.pdf>. Acesso em: 01
nov 18.

61 CUNHA, Rogério de Vidal. Manual da justica gratuita: de acordo com o Novo Cadigo de Processo Civil.
2. ed. Curitiba: Jurua, 2018, p. 50-51.

62 MENDONCGCA, Hilton. Justica Gratuita. Sdo Luis: Mendonga livros, 2003, p. 16.
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N&o é necessario que a parte seja pobre ou necessitada para que possa
beneficiar-se da gratuidade de justica. Basta que ndo tenha recursos suficientes
para pagar as custas, as despesas e 0s honorarios do processo. Mesmo que a
pessoa tenha patrimonio suficiente, se estes bens ndo tém liquidez para
adimplir com essas despesas, ha direito ao beneficio.®

E de se discordar apenas da Ultima parte da opini&o dos autores em que afirmam que
mesmo o postulante tendo patrimdnio suficiente, mas sem liquidez, deveria a ele ser concedido
o direito ao beneficio. Certamente se trata de uma situacdo momentanea do requerente, mas que
ndo pode, de forma alguma, iguala-lo aqueles que realmente ndo possuem a menor condicao de
arcar com 0s custos processuais e ainda ndo possuem patrimonio.

Por 6bvio, ndo se poderia inviabilizar seu acesso a justica exigindo o adiantamento das
custas neste momento de impossibilidade, mas deve lhe ser diferido o beneficio de pagamento
das custas de forma parcelada ou apenas ao fim do processo, caso contrario se desvirtuaria o
beneficio. Neste caso, deve haver um acesso provisorio a gratuidade da justica.

Uma situacdo muito parecida ocorre com aquele que possui condicdes financeiras para
arcar com 0S custos processuais, mas que momentaneamente encontra-se internado em um
hospital ou mesmo recolhido no carcere. Nestes casos, nao € justificavel a isengcdo, mas apenas
a suspensdo momentanea do pagamento da despesa, ou seja, diferir o seu pagamento para um

momento posterior:

ACAO DECLARATORIA C/C INDENIZATORIA POR DANOS
MORAIS. INDEFERIMENTO DA GRATUITADE DE JUSTICA.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. 1. A concessdo do beneficio da
gratuidade de justica estd condicionada ao estado de hipossuficiéncia
da parte. 2. Inexistindo nos autos indicios de que a parte ndo pode
custear o processo, afasta-se a presuncdo de hipossuficiéncia, impedido
o deferimento do beneficio. 3. O agravante ndo preenche os requisitos
legais objetivos do art. 17, X da Lei n°® 3.350/99, que prevé isen¢do do
pagamento de custas. 4. Possibilidade do recolhimento de custas ao
final do processo, no caso concreto, uma vez que é servidor publico
estadual aposentado e recebe seus proventos em atraso. Dificuldade
financeira momenténea. Incidéncia do enunciado n°. 27 do FETJ. 5.
Recurso parcialmente provido.®*

6 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo
Civil Comentado. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 255.

6 TJ-RJ. Al: 00356692220178190000. RIO DE JANEIRO MADUREIRA REGIONAL. 52 VARA CIVEL,
Relator: MARIANNA FUX, Data de Julgamento: 07/07/2017, VIGESIMA QUINTA CAMARA CIVEL
CONSUMIDOR. Data de Publicacdo: 10/07/2017. Disponivel em: <https://tj-
rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/476324667/agravo-de-instrumento-ai-356692220178190000-rio-de-janeiro-
madureira-regional-5-vara-civel>. Acesso em: 07 dez 18.
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Nota-se que uma das dificuldades para caracterizac¢ao da hipossuficiéncia econémica se
encontra na forma de comprovacdo dessa insuficiéncia de recursos frente as despesas
processuais. A comprovacdo desse requisito gera inumeras discussdes, vez que a efetivacdo do
acesso a justica estd vinculada a observancia de condi¢Ges que garantam ao cidaddo a
possibilidade de ter sua lide resolvida pelo Poder Judiciario.

Essa comprovacdo sempre foi feita atraves de declaracdo do proprio interessado. O
artigo 4° da lei 1.060/50, ao tratar sobre a assisténcia judiciaria, descrevia que 0 gozo do
beneficio estava condicionado a simples afirmagdo do advogado de que seu cliente ndo estaria
em condigdes de pagar as custas do processo e 0s honorarios advocaticios, sem prejuizo proprio
ou de sua familia.

A lei 7.115/83, que dispbe sobre provas documentais, informa que se presume
verdadeira a declaracdo de pobreza firmada pelo préprio interessado ou por procurador
bastante, sob as penalidades da lei.

Nesse sentido, também se encontra o § 3° do artigo 99 do Codigo de Processo Civil ao
afirmar que se presume verdadeira a alegacao de insuficiéncia feita exclusivamente por pessoa
natural. Isto porque, as pessoas juridicas devem comprovar efetiva e cabalmente sua
insuficiéncia.

Ainda é de se registrar que foi introduzida pelo artigo 105 do Codigo de Processo Civil,
a necessidade de procuracao com poderes especificos para que o patrono do postulante pudesse

realizar a declaracdo, como se observa na Sumula n® 463 do Tribunal Superior do Trabalho:

ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. COMPROVACAO (conversio
da Orientacdo Jurisprudencial n°® 304 da SBDI-1, com alteracfes 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

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

Il — No caso de pessoa juridica, ndo basta a mera declaracdo: é necessaria a
demonstracdo cabal de impossibilidade de a parte arcar com as despesas do
processo.®

65 Disponivel em:
<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_451 600.html#SUM-463>.  Acesso
em: 10 jan 19.
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O artigo 790 da Consolidacdo das Leis do Trabalho possuia redacéo similar a prevista
na lei 1.060/50, ou seja, bastava ao litigante a declaracao, sob as penas da lei, de que ndo possuia
condicdes de custear 0 processo sem prejuizo de seu sustento e de sua familia.

Assim, a forma de comprovacdo da insuficiéncia vem sendo feita sempre pela
declaracdo de miserabilidade ou de pobreza do préprio postulante, em instrumento apartado, ou
por seu procurador judicial, desde que possua poderes especificos para tanto. Essa € a prética
juridica.

Nesse sentido, firmou-se o entendimento de que essa declaragdo constitui indicios
probatérios suficientes da condigdo de hipossuficiéncia a ensejar o deferimento da gratuidade
da justica do postulante/declarante, conforme se observa na Simula 463 do Tribunal Superior
do Trabalho

Ocorre que essa prova produzida pelo declarante ndo € absoluta, pois trata-se de uma
presuncdo legal relativa, uma vez que pode ser apresentada prova em contrario, bem como
cabera sempre o controle da prova de insuficiéncia pelo magistrado, frente as informac6es que
Ihe forem apresentadas no caso concreto.

Um bom exemplo € uma pessoa que percebe salario mensal de R$ 2.000,00 e seu
conjuge também aufere montante mensal similar. Uma renda familiar mensal de R$ 4.000,00 é
consideravel no Brasil. Mesmo considerando apenas a renda pessoal, o valor de R$ 2.000,00
também é um montante consideravel para os padrdes nacionais.

Neste caso, sera que essa pessoa teria condicdes de receber o beneficio da justica
gratuita? Certamente essa pessoa teria dificuldades de arcar com as custas processuais e
honorérios de advogado, caso necessite defender seus direitos em juizo.

Mas € preciso analisar ndo apenas a renda pessoal de forma isolada das custas
processuais envolvidas, pois o intuito do normativo legal é observar a caracterizacdo da
insuficiéncia econdmica quando confrontada a capacidade financeira do postulante com as
despesas do processo.

Imaginem uma situacdo hipotética onde essa pessoa é condenada ao pagamento de
custas processuais no valor total de R$ 50,00. A duvida é: teria ela condi¢Ges de arcar com essa
despesa? A resposta imediata seria sim, pois considerando a renda mensal de R$ 2.000,00, seria
plenamente possivel o pagamento do modesto valor de R$ 50,00 a titulo de despesas
processuais.

Porém, a analise deve ser mais abrangente e considerar outros aspectos que devem ser
levados ao conhecimento do juiz pelo postulante da isengéo das custas para comprovar sua

dificuldade em arcar com o pagamento das despesas processuais.
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E notéria a percepgao de que o orgcamento mensal de R$ 2.000,00 é facilmente absorvido
pelas demandas cotidianas que estdo sob responsabilidade de um pai de familia, dificultando
ou mesmo impossibilitando o pagamento das despesas processuais a que ele foi condenado,
mesmo o modico valor de R$ 50,00. Lado outro, a uma pessoa solteira que possua fotos em
demonstracdo de ostentagdo em suas redes sociais pode ser possivel o pagamento.

Pela percepcao do senso comum, uma pessoa com rendimentos mensais de R$ 2.000,00
deve ser isentada de quaisquer custas processuais, enquanto que outra que aufere salarios
mensais de R$ 40.000,00 jamais deve ser isentado, sendo considerada uma afronta, o pedido de
gratuidade de justica.

Para se perceber a dimensdo da complexidade do tema, veja-se um exemplo real
noticiado pela midia em maio de 2018% que causou enorme repercussio negativa e
incompreensdo sobre o instituto da gratuidade da justica.

No caso, o Superior Tribunal de Justica estava julgando um recurso contra o
indeferimento do pedido de gratuidade de justica, nos autos da Acao Resciséria n°® 4.914, feita
por um desembargador do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios, cujo salario
liqguido médio, no més de maio de 2018, encontrava-se proximo a R$ 45.000,00, conforme se
observa pelos rendimentos dos desembargadores desse tribunal que foram disponibilizados no
sitio do Conselho Nacional de Justica®’.

O pedido de gratuidade da justica foi requerido porque o postulante pretendia discutir
uma acdo rescisoria e seria necessaria a efetivacdo do depdsito inicial de 5% do valor da causa
para admissao do feito, cujo montante era R$ 2.518.000,00. Assim, o deposito a ser feito seria
0 montante de R$ 125.901,00 para se comegar a discutir o pleito.

Por obvio que 0 montante a ser depositado é elevado, vez que consumiria quase 3 meses
de salarios do postulante, mas a renda liquida mensal de R$ 45.000,00 € totalmente além dos
parametros de aferimento de pobreza ou miserabilidade que se associou ao beneficio da
gratuidade da justica, instituto que foi criado para permitir que as camadas mais desfavorecidas
da sociedade tivessem acesso ao Judiciario.

Uma pessoa com uma renda elevada como essa, muito acima do teto constitucional da

remuneracio dos servidores publico, que a época era de R$ 33.000,00%, pode ser considerada

% Disponivel em: <https://www.jota.info/justica/desembargador-pede-justica-gratuita-ministros-votam-favor-
10052018>. Acesso em: 27 dez 18.

67 Disponivel em: <www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/06/0054f73e4aae7 c4a3ee5a00fh102f4f8.xls>.
Acesso em: 27 dez 18.

6 Disponivel em: <http://blogs.correiobraziliense.com.br/vicente/salarios-de-magistrados-do-tjdft-ultrapassam-
0s-r-90-mil/>. Acesso em: 27 dez 18.
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uma pessoa rica, especialmente no Brasil, e ser considerado acintosa a postulagéo da gratuidade
da justica, instituto que busca amparar aqueles que ndo possuem condigdes financeiras.

Porém, adentrando aos argumentos langados pelo postulante e que foram debatidos no
julgamento, observa-se que houve, no entendimento de alguns ministros, a efetivacdo da prova
da insuficiéncia financeira para se fazer frente a elevada custa processual de R$ 125.901,00 que
deveria ser adiantada na fase inicial do processo.

As comprovac@es foram no sentido de que ele é o Unico provedor de sua companheira
e de seus filhos, sendo que ainda paga faculdades particulares para alguns parentes, consumindo
grande parte de seus vencimentos. Segue argumentando ser pai de cinco filhos de mées
distintas, trés deles em idade escolar e sustentados por ele. Ainda foi apresentado comprovante
de divida no montante de R$ 700.000,00, cuja parcela era de R$ 6.500,00 mensais.

Nesse sentido, em que pese o descontrole financeiro do postulante, seu elevado
rendimento ndo estaria sendo suficiente para fazer frente a manutencdo de suas despesas
pessoais e muito menos para o acréscimo de outra despesa de ordem processual de montante
elevado. Sob essa Otica, ele aparenta ndo possuir as condi¢oes financeiras de arcar com o0s custos
do processo.

O julgamento foi retomado e concluido na Gltima sessdo do Superior Tribunal de Justica
do ano de 2018, sendo que a 12 Secdo do Tribunal rejeitou o recurso e manteve o indeferimento
da concessdo da gratuidade de justica ao desembargador por margem apertada de 5 votos a 4.

Como o julgamento foi finalizado em dezembro, ainda ndo foi publicada a decisdo,
sendo que apenas a imprensa tomou conhecimento da sessdo publica de julgamento e
acompanhou os votos dos ministros®®. Porém, como se tratou de um recurso contra o
indeferimento da concessdo da gratuidade da justica, tem-se a decisdo integral que rejeitou o

pedido, conforme abaixo transcrito.

ACAO RESCISORIA N° 4914 — DF (2012/0029362-4) RELATOR:
MINISTRO HERMAN BENJAMIN. AUTOR: SERGIO XAVIER DE
SOUZA ROCHA. ADVOGADO: EVANDRO LUIZ CASTELLO BRANCO
PERTENCE E OUTRO (S) — DF011841. REU: UNIAO. DECISAO.
Trata-se de incidente de Impugnacdo a concessdo do beneficio da Justica
Gratuita deferida pelo e. Ministro Ari Pargendler (fl. 427) proposto pela
Uni&o.

Afirma a impugnante:

O autor da demanda rescisoria € Desembargador do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territdrios, situacdo que por si so, ja seria bastante a ndo
concessdo dos beneficios da justica gratuita, tendo-a pleiteado ao ajuizar o

% Disponivel em: <https://www.jota.info/justica/desembargador-tem-pedido-de-justica-gratuita-negado-pelo-stj-
18012019>. Acesso em 19 de dez 19.
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presente pedido, dando a causa o valor de R$ 2.518.030,00 (dois milhdes,
quinhentos e dezoito mil e trinta reais), situacdo que além de submeté-lo a
possibilidade real e concreta de ser condenado aos 6nus da sucumbéncia, lhe
obriga ao recolhimento de 5% sobre o valor da causa, nos termos do CPC.
Para a obtencdo de tal benesse, aduz que além de sua familia, sustenta outros
trés filhos de mées distintas, todos cursando escolas/faculdades particulares,
situacdo que também se encontra sua companheira que cursa universidade
particular.

Ora, um Desembargador ndo se pode olvidar, esta no topo salarial do
funcionalismo publico e, se ele possui direito a gratuidade processual, s6
pelo fato de possuir familia (que como todas as familias, gera gasto) entdo
nao se pode chegar a outra conclusdo de gue nenhuma outra pessoa fisica,
nesse pais, devera pagar as custas processuais e os 6nus sucumbenciais.
Inobstante a sua declaracdo de impossibilidade material do custeio do
processo, 0_autor da acdo _encontra-se patrocinado juridicamente na
demanda por uma das mais afamadas (e mais caras) bancas advocaticias
desse pais, composta por _expoentes do Direito e encabecadas pelo ex-
Ministro do Supremo Tribunal Federal, José Paulo Sepulveda Pertence,
cujos honorarios, por merecimento, ndo sdo acessiveis a maior parte da
populacao brasileira.

[...]

Ndo € demais recordar, Exceléncias, que o0 impugnado ¢
DESEMBARGADOR DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO
FEDERAL E TERRITORIOS, situacao que por si s6 ttm o condéo de afastar-
Ihe as benesses da Lei n° 1.060/50, que pretendeu estender o0 acesso ao
Judiciario a quem néo dispde de meios econdmicos para tanto.

[.]

E o relatorio.

Decido.

A presente Ao Rescisoria foi atribuido o valor da causa de R$ 2.518.030,00,
sendo certo que, se indeferido o beneficio da Justica Gratuita, o autor devera
arcar com o deposito de 5% desse montante (art. 488, 11, do CPC/1973), além
das despesas processuais.

O autor é Desembargador Federal e, conforme Declaracdo de Imposto de
Renda do ano-calendario 2010 (fl. 36), recebeu naquele ano o valor total
bruto de R$ 417.040,19.

Subtraindo as despesas com dependentes, contribui¢cbes previdenciarias,
despesas médicas e o valor devido de IRRF, o autor contou com um valor
liquido aproximado, somente naquele ano, de R$ 260.000,00 (duzentos e
sessenta mil reais).

Além disso, o autor era proprietario de um sitio de 30 alqueires no
Distrito Federal e de um veiculo Pajero TRA4.

Ressalto que o objetivo do dep6sito previsto no art. 488, I, do CPC/1973
(atualmente art. 968, 11, do CPC/2015) é a prevencdo das demandas temerarias
e ndo necessariamente é valor perdido para o autor, sendo certo que, se a Acao
Rescisoria for procedente ou declarada improcedente ou inadmissivel por
maioria de votos, a quantia a ele retornaré.

Chama a atencdo também a contratacdo de um dos mais renomados
escritdrios de advocacia do Brasil para o patrocinio da causa.

N&o verifico, pois, hipossuficiéncia econémica a ponto de comprometer o
sustento préprio e da familia do autor, nada impedindo que seja revista tal
posicdo se comprovada, considerando o transcurso do tempo desde a
impugnacéo, a piora da situagéo financeira.
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Por todo o exposto, acolho a Impugnacéao ao beneficio da Justica Gratuita. [...]
(Grifos nosso)™

Nota-se que no julgado se expressa a enorme renda anual do desembargador, referente
ao ano de 2010, bem como seu patrimdénio que inclui um sitio de 30 alqueires, ou seja, a
percepcdo de uma alta renda possibilitou a formacdo de um patrimonio diferenciado em relacéo
a qualquer outro cidadao nacional.

Ainda, o fato de se contratar um dos escritérios mais renomados e caros do pais para
patrocinar sua demanda também sugere a existéncia de recursos por parte do desembargador,
vez que esses escritorios ndo costumam trabalhar somente por éxito, como a maioria dos
advogados que atuam em pequenas causas. Os honorarios contratuais sao extremamente
elevados.

Os argumentos foram muito fortes e sélidos para rejeitar o pedido do beneficio. Da
mesma forma que também os comprovantes de despesas apresentados. Porém, estas nédo
refletem um carater de extraordinariedade necessario para caracterizacdo da dificuldade
momentanea decorrente de um fato inesperado.

Esse julgado € representativo para consolidacdo da gratuidade da justica no pais, talvez
por isso tenha sido pedido vistas, vez que o caso é extremamente complexo e se trata de uma
situacdo peculiar e ndo rotineira da possibilidade de concessdo do beneficio da gratuidade da
justica a uma pessoa considerada rica, pelo menos para o0s padrfes nacionais.

Em que pese 0s argumentos contrarios e solidos de que a comprovacao da insuficiéncia
de recursos para fazer frente as despesas processuais seriam suficientes para a concessdo do
beneficio da justica gratuita, é de se criticar esse entendimento para pessoas que possuam rendas
tdo elevadas como neste caso paradigmatico.

Isto porque, a gratuidade da justica foi concebida para facilitar e permitir o acesso ao
Judiciario as camadas mais pobres da sociedade que eram totalmente excluidas. Seu objetivo é
0 de promover a inclusdo social e a cidadania, transformando o individuo em cidadéo a partir
de uma politica de facilitagdo de acesso a justica.

A concessdo da gratuidade da justica € uma intervencdo do Estado, em favor das pessoas
mais carentes para Ihes proporcionar a necessaria isonomia com as pessoas mais remediadas e

abastadas da sociedade, visando possibilitar 0 acesso a justica e a defesa de seus direitos.

0 STJ. IMP na AR: 4914 DF 2012/0029362-4, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de Publicagéo:
DJ 29/11/2016). Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON &sequencial=67181611&num _
registro=201200293624&data=20161129>. Acesso em 27 dez 18.
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Essa intervengdo € uma busca estatal no sentido de se reequilibrar ou compensar uma
parte das desigualdades econémicas entre ricos e pobres, naturalmente existentes em uma
sociedade capitalista, a0 menos para que 0 mais pobre possa ter acesso a justica e atuar,
inclusive, contra o proprio Estado para lhe forcar a cumprir suas obrigacdes.

Dai se compreender que nédo faz parte da finalidade do instituto da gratuidade da justica
a sua concessao a pessoas que possuem rendimentos suntuosos e questionaveis, considerando
estar acima do teto dos servidores publicos, que se encontram no topo da piramide social e
econdmica da sociedade.

A logica distributiva do Estado é recolher impostos daqueles que podem pagar para
auxiliar aqueles que nada ou pouco podem, no intuito de reequilibrar as desigualdades. A
concessdo do beneficio a pessoas que apresentam alta renda fere essa ldgica, vez que um
cidaddo com esse padrédo de renda usufrui todos as benesses da sociedade e também passara a
se beneficiar de programas estatais direcionados aos realmente necessitados.

Uma pessoa com um padrdo remuneratorio tdo elevado certamente jA se encontra
fruindo e gozando o status de cidaddo, exercendo plenamente seus direitos na sociedade em
que esté inserido, ndo necessitando de auxilio estatal para sua inclusdo social, vez que ndo é um
excluido.

Ainda é de se lembrar que as despesas demonstradas pelo postulante ao beneficio,
tratam-se de dividas contraidas voluntariamente para manutenc¢édo de um elevado nivel de gastos
e despesas totalmente fora da realidade nacional.

As elevadas despesas ndo foram demonstradas como decorrentes de situacdes
extraordinérias ou emergenciais como motivo de salde, medicamentos ou outros gastos
excepcionais, por exemplo, mas pelo superendividamento criado pelo expensivo estilo de vida.

Ja existem julgados no pais demonstrando esse entendimento, conforme a manifestacao
do Tribunal de Justica do Distrito Federal dos Territorios’* e do Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul™:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CUMPRIMENTO PROVISORIO DE
SENTENCA. FALTA DE PRESSUPOSTO PROCESSUAL. EXTINCAO.
CONDENACAO EM CUSTAS. GRATUIDADE. PRESUNCAO
AFASTADA. TAXA DEVIDA.

I Disponivel em: <https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj>. Acesso em 14 jan 19.

2 TJRS. Agravo de Instrumento N° 70079370201, Vigésima Quinta Camara Civel, Ricardo Pippi Schimidt,
Julgado em 11/12/2018, Data de Publicagdo: Diario da Justica 13/12/2018). Disponivel em:
<http://wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_acordaos.php?Numero Processo=70079370201&code=506
7T&entrancia=2&id _comarca=700&nomecomarca=&orgao=TRIBUNAL%20DE%20JUSTI%C7A%20-
%2025.%20CAMARA%20CIVEL>. Acesso em: 14 jan 19.
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| — A alegacdo de insuficiéncia deduzida por pessoa fisica goza de presungédo
de veracidade, que pode ser ilidida se houver prova em sentido contrario.

Il — Demonstrados que o requerente possui elevada renda mensal e ndo
indicou quaisquer despesas extraordinarias que pudessem inviabilizar o
pagamento das custas processuais, tampouco comprovou prejuizo para o
sustento praéprio e da familia, o beneficio deve ser indeferido.

Il — A extingdo do processo sem resolucdo do processo ndo implica em
isencdo das custas, mesmo néo tendo sido formada a relagdo processual, pois
tais emolumentos visam custear 0s atos praticados para impulsionar o
processo até a sua efetiva baixa e sucessivo arquivamento, conforme
inteligéncia do art. 486, § 2° do CPC.

IV — Negou-se provimento ao recurso.

(TJ-DF 07231024520178070001 DF 0723102-45.2017.8.07.0001, Relator:
JOSE DIVINO, Data de Julgamento: 22/02/2018, 62 Turma Civel, Data de
Publicac&o: Publicado no DJE: 27/02/2018). (Grifos nosso)

RENDA MENSAL ELEVADA. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DE
DESPESAS EXCEPCIONAIS. ANALISE DO CASO CONCRETO.
ELEMENTOS PROBATORIOS INSUFICIENTES AO DEFERIMENTO
DA AJG. POSSIBILIDADE DE PARCELAMENTO. ART. 98, § 6°, CPC/15.
Percebendo a parte autora renda mensal em muito superior aos
parametros fixados pelo TJRS para fins de concesséo da gratuidade
judiciaria, e ndo tendo demonstrado, com prova documental, despesas
extraordinarias para além dos indmeros empréstimos voluntarios
contraidos, ndo ha como reconhecer alegacao hipossuficiéncia econémica.
Decisdo que indeferiu o pedido de AJG que deve ser mantida, no caso
concreto, ressalvada a possibilidade de formular, na origem, pedido de
parcelamento, na forma do 86° do art. 98 do CPC/15, se assim entender, diante
do valor das despesas processuais a serem antecipadas. RECURSO
IMPROVIDO. (Grifos nosso)

Coloquialmente, o que os tribunais estdo dizendo é que uma pessoa que recebe salario
de mensal R$ 2.000,00, tem uma moto e seu filho estuda em escola publica; quem recebe saléario
mensal de R$ 10.000,00, tem um bom carro e seu filho estuda em uma boa escola privada;
aquele que recebe salario mensal de R$ 100.000,00, tem moto, carro e avido, seu filho mora e
estuda no exterior.

E quando véo litigar, todos eles pleiteiam a gratuidade da justica alegando dificuldades
para custear as despesas processuais. 1sso porque, todos que recebem remuneracdo mensal
relativamente fixa, criam um padrdo de vida espelhado em suas rendas e as utilizam quase
integralmente em sua manutencao.

Os gastos do cotidiano ndo podem ser justificados como motivos para se comprovar a
insuficiéncia financeira para pessoas com alta renda, sendo em situagcdes excepcionais, pois essa
alta remuneracdo Ihes propicia incluséo social e acesso a todos os beneficios existentes na
sociedade a que os excluidos e reais destinatarios dos beneficios da gratuidade da justica ndo

possuem.
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Assim, ndo se compreende correta a concessdo do beneficio da gratuidade da justica
para aqueles que percebem elevados salarios sem a imperiosa e cabal comprovagéo dos gastos
excepcionais e emergenciais que consomem grande parte de seus salarios.

Nota-se ainda, que a propria decisdo acima colacionada, que indeferiu a concessédo do
beneficio da gratuidade da justica em razdo da alta renda do postulante, deixou aberta a
possibilidade de parcelamento, nos termos do 86° do artigo 98 do Cdodigo de Processo Civil,
situacdo que se amoldarad as dificuldades momentaneas vivenciadas pelo requerente e lhe
permitira 0 acesso a justica.

Essa visdo mais atenta dos tribunais ndo estd impedindo o acesso a justica dessas
pessoas, mas esta se fazendo justica e ndo permitindo irregularidades e disparidades. Uma
pessoa como o desembargador que contratou uma das mais caras bancas do pais, certamente
levara seu caso ao Supremo Tribunal Federal, caso lhe seja indeferido o beneficio, considerando
a qualidade e acesso privilegiado as cortes por parte de seus patronos.

Enquanto que 0 acesso aos tribunais superiores para as pessoas realmente necessitadas
dos beneficios da gratuidade da justica é extremamente mais dificil, vez que seus advogados
ndo possuem as mesmas credenciais dos caros e famosos patronos contratados pelos mais ricos.

O fato € que sempre que se discute a concessao ou ndo desse beneficio, encontra-se em
pauta o auxilio estatal para o cidaddo realmente necessitado que ndo consegue custear as
despesas do processo e ndo para pessoas que se encontram no topo da piramide social e
econbmica, mas que se aparentam ou se encontram em situacdo de suposta dificuldade.

Caso se concedesse 0 beneficio ao desembargador, somente pelo fato dele possuir
familia e ter que arcar com os custos dela decorrente, outra conclusdo ndo se chegaria sendo a
de que nenhuma outra pessoa no pais deveria custear as despesas processuais € 0s honorarios

sucumbenciais. Seria um péssimo precedente.

2.3 A ASSISTENCIA JURIDICA GRATUITA E INTEGRAL

A assisténcia juridica gratuita e integral € uma garantia constitucional que esta prevista
no titulo 11, da Constituicdo Federal, que trata dos direitos e das garantias fundamentais, mais
especificamente no inciso LXXIV do artigo 5° que apresenta o seguinte texto: o Estado
prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de

recursos.
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Como extensamente ja analisado em tdpicos anteriores, hd nitida diferenciagéo
conceitual entre a assisténcia juridica (integral e gratuita) e a gratuidade da justica, também
comumente chamada de justica gratuita.

Apenas a titulo de revisitacdo dos conceitos, lembra-se que a assisténcia juridica € a
obrigacéo do Estado em disponibilizar um profissional habilitado para auxiliar e representar os
economicamente hipossuficientes na defesa de seus direitos, em juizo ou fora dele. Enquanto
que a gratuidade da justica ou justica gratuita é a isencéo das despesas processuais.

Nesse sentido, logo se observa que a Constituicdo Federal, quando diz assisténcia
juridica integral e gratuita, ndo esta a se referir sobre a gratuidade da justica que versa acerca
da isencéo das custas processuais.

N&o se pode entender que a Constituicdo Federal pretendeu dar outro sentido, mais
amplo e diverso, a expressao assisténcia juridica do que ao conceito ja construido e consolidado
pela doutrina e pela jurisprudéncia ao longo de quase 40 anos. E de se lembrar que a confusio
conceitual foi decorrente da imprecisdo técnica da lei 1.060/50 que em 1970 ja estava corrigida
com a precisdo conceitual expressa na lei 5.584/70.

Como a Constituicdo Federal foi promulgada quase 40 anos ap0s a confusa conceituacao
da lei 1.060/50 e ap6s mais 20 anos da correta conceituacao feita pela lei 5.584/70, é de se
compreender que ndo houve confusdo conceitual, por parte da Constituicdo, entre os termos
assisténcia juridica e gratuidade da justiga.

Essa deve ser a compreensdo do inciso ora comentado, vez que o intérprete ndo pode
restringir onde a lei ndo restringe, exigir onde a lei ndo exige ou condicionar onde a lei ndo
condiciona. Trata-se de principio elementar de hermenéutica.

Porém, para que nao houvesse dividas, a propria Constituicdo Federal, em seu artigo
134, tratou das Defensorias Publicas, e conferiu-lhes a atribuicdo de promover a assisténcia
juridica das pessoas necessitadas, nos termos do mencionado inciso LXXIV do artigo 5°,

conforme se observa abaixo:

A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcgéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promogéo dos
direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos
direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados,
na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal.
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E de se lembrar que na seara trabalhista, a lei 5.584/70, em seu artigo 14, determina que
a assisténcia judiciéria a que se refere a Lei n° 1.060/50, serd prestada pelo Sindicato da
categoria profissional a que pertencer o trabalhador. Ou seja, a classe trabalhadora sera
representada juridicamente pelo sindicato de sua categoria profissional e ndo pelas defensorias
publicas.

O entendimento que se abstrai do texto constitucional é o de que a integralidade da
assisténcia juridica nao se refere a isencdo das custas e despesas processuais, uma vez que 0S
conceitos juridicos sdo totalmente diversos, conforme a doutrina e a jurisprudéncia ja os
delinearam de forma exaustiva.

Tanto é verdade a diferenca entre os institutos que aqueles que sdo atendidos pela
defensoria publica ndo possuem assisténcia juridica gratuita e integral, uma vez que ndo tém
automaticamente a concessao da gratuidade da justica, ou seja, a isen¢do das custas processuais,
necessitando imperiosamente comprovar a necessidade da gratuidade da justica, nos exatos
termos exigidos pelo Constituicao.

E solida a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre o tema, conforme se

observa do aresto colacionado:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
DESERCAO. PREPARO. AUSENCIA DE COMPROVANTE DE
PAGAMENTO. CURADORIA ESPECIAL. REU REVEL. CITACAO
FICTA POR HORA CERTA. PATROCINIO PELA DEFENSORIA
PUBLICA. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. INEXISTENCIA
DE PRESUNCAO LEGAL. AGRAVO IMPROVIDO. 1. A jurisprudéncia
desta Corte consolidou-se no sentido de que o patrocinio da causa pela
Defensoria Publica ndo significa, automaticamente a concessao da assisténcia
judiciaria gratuita, sendo necessario o preenchimento dos requisitos previsto
em lei. 2. Sob esse prisma, o deferimento da justica gratuita ndo se presume,
mesmo na hipétese de a Defensoria Publica atuar como Curadora Especial,
em caso de revelia do réu devedor, citado fictamente. 3. Agravo regimental
improvido.”™

Como se nota, a expressao assisténcia juridica integral ndo esta a se referir sobre a
isencdo total de despesas e custas processuais, mas sim dos honorarios advocaticios dos
profissionais que auxiliam os necessitados, sejam em razao dos servicos prestados diretamente

pelo Estado ou por profissionais por ele remunerados.

" TJRS. AgRg no AREsp n° 772.756/RS, Relator Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, 3* TURMA,
julgado em 01/09/2016, Dje 12/09/2016. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201502161467&dt_publicacao=12/09/2016>.
Acesso em: 19 dez 18.
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As despesas e custas processuais nada tém relacionadas com essa integralidade da
assisténcia juridica, uma vez que a isencao dessas despesas esta relacionada com a gratuidade
da justica que deve ser comprovada pela parte postulante ao beneficio.

Portanto, 0 que se extrai do texto € que o Estado deve prover, aos necessitados
economicamente que comprovarem essa situacdo, a disponibilizacdo de profissionais
habilitados para a defesa e representacdo, em juizo ou fora dele, de forma gratuita e integral.
Ou seja, 0 atendimento deve ser integral no sentido de “do inicio ao fim” e ndo em partes ou
parcial, bem como para ndo restarem dividas de que também deve haver consultoria,
conscientizacao e auxilio em questdes extraprocessuais.

A utilizacdo da expressdo assisténcia juridica ao invées de assisténcia judiciaria, pelo
inciso LXXIV do artigo 5° da Constituicdo Federal, € um indicativo da ampliacdo do
entendimento para além da jurisdi¢do, ou seja, para assistir juridicamente os necessitados no

ambito extraprocessual, conforme demonstra Cassio Scarpinella Bueno:

O principio vai além, contudo, do acesso a justica no sentido “jurisdicional”
do termo, ao estabelecer como obrigacdo do Estado ndo sé assisténcia
judiciaria integral e gratuita, mas, muito mais do que isto, assisténcia juridica
integral e gratuita. Isto quer significar, portanto, que também “fora” do plano
do processo, o Estado tem o dever de atuar em prol da conscientizacao juridica
da sociedade como um todo, levando em conta também os hipossuficientes,
orientando-os com relagdo aos seus direitos. Este é, com efeito, um passo
decisivo para desenvolvimento e fortalecimento do sentimento de cidadania
de um povo. E fundamental que se saiba que se tem direitos até como
pressuposto 18gico e indispensavel para pretender exercé-los, se for o caso,
inclusive jurisdicionalmente.™

Um outro importante ponto € que o Supremo Tribunal Federal j& se manifestou em
deciséo sobre os custos a que os cidaddos ndo podem suportar em razdo da inexisténcia de
estrutura da defensoria publica no municipio onde residem as pessoas necessitadas, sendo que
ndo devem arcar com o0s custos do deslocamento para serem atendidos em uma unidade da

defensoria publica em outro municipio, conforme trecho do aresto abaixo transcrito:

DEFENSORIA PUBLICA — DIREITOS DAS PESSOAS NECESSITADAS
AO ATENDIMENTO INTEGRAL NA COMARCA EM QUE RESIDEM,
PELA DEFESNSORIA PUBLICA — PRERROGATIVA FUNDAMENTAL
COMPROMETIDA POR RAZOES ADMINISTRATIVAS QUE IMPOEM,
AS PESSOAS CARENTES, NO CASO, A NECESSIDADE DE CUSTOSO
DESLOCAMENTO PARA COMARCA PROXIMA ONDE A

4 BRUNO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do novo CPC
— Lein. 13.105, de 16-3-2015. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 46.
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DEFENSORIA PUBLICA SE ACHA MAIS BEM ESTRUTURADA -
ONUS FINANCEIRO, RESULTANTE DESSE DESLOCAMENTO, QUE
NAO SE PODE, NEM DEVE, SER SUPORTADO PELA POPULACAO
DESASSISTIDA [...] INTERVENCAO JURISDICIONAL
CONCRETIZADORA DE PROGRAMA CONSTITUCIONAL
DESTINADO A VIABILIZAR O ACESSO DOS NECESSITADOS A
ORIENTACAO JURIDICA INTEGRAL E A ASSISTENCIA
JUDICIARIA GRATUITAS (CF, ART. 5°, INCISO LXXIV, E ART. 134)
[...] (grifos nosso).”™

Essa manifestacdo do Supremo Tribunal Federal também deixa claro que a expresséo
integral e gratuita se refere a assisténcia juridica que, no caso concreto analisado, referia-se a
orientacdo juridica a que os economicamente hipossuficientes necessitavam, vez que houve a
separacdo de ambos os institutos.

Tem-se que a expressao integral e gratuita esta vinculada exclusivamente a assisténcia
juridica e ndo a gratuidade da justica (isencdo das despesas processuais). Portanto, quando se
verifica a expressdo integral e gratuita ndo se pode concluir que ha uma garantia de isengéo
total de custas e despesas processuais de forma integral.

Tem sido comum entendimentos que confundem os conceitos de gratuidade de justica
e assisténcia juridica para se concluir que o termo constitucional, assisténcia juridica integral e
gratuita, deve possibilitar a postulacdo em juizo de forma totalmente isenta de custos, vez que
a constituicao garantiria um acesso a justi¢a “integral e gratuito”.

Esse entendimento ndo se encontra compativel com a analise técnica dos termos
constitucionais, conforme acima demonstrado. Tanto que € possivel a concessdo de gratuidade
parcial, em relacdo a determinados custos processuais, bem como a redugdo dos percentuais das
despesas exigidas ou até mesmo o seu parcelamento.

Isto porgue, a gratuidade ndo € necessariamente integral como a assisténcia juridica, ela
sempre dependera da comprovacdo da hipossufiéncia pelo requerente, bem como de sua
capacidade econémica. Outro fato que se observa é que as eventuais multas que venham a ser
imputadas aos beneficiarios da gratuidade da justica ndo sdo isentadas em razdo do acesso a
justica integral e gratuito.

Esse entendimento é observado inclusive na seara trabalhista que possui principios
proprios que visam a uma maior protecao ao trabalhador do que a que se observa na seara civel,

conforme se observa no julgado do Tribunal Superior do Trabalho:

> STF. RE 763.667/CE; Relator Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, Dje 13.12.2013. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24795106/agreg-no-recurso-extraordinario-re-763667-ce-stf/inteiro-
teor-112245309>. Acesso em: 27 dez 18.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
PROCESSO REGIDO PELA LEI 13.015/2014. JUSTICA GRATUITA.
MULTA  POR LITIGANCIA  DE MA-FE. INSTITUTOS
INDEPENDENTES. COMPATIBILIDADE. A concessdo dos beneficios da
justica ndo isenta o trabalhador do pagamento de multa por litigancia de ma-
fé, porquanto se tratam de institutos independentes e autbnomos entre si. No
presente caso, o Tribunal Regional manteve a condenagdo do Reclamante a
multa por litigancia de ma-fé, contudo reformou, em parte, a sentenca para
fins de conceder ao empregado os beneficios da justica gratuita, na forma da
OJ 304 da SBDI-1, Desse modo, a Corte Regional proferiu decisdo em
conformidade com a iterativa, notoria e atual jurisprudéncia desta Corte.
Agravo de instrumento ndo provido.’

E de se recordar que a propria constituicio federal ja delimitou os atos e as agdes que
sdo gratuitos, conforme o inciso LXXVII do artigo 5° que apresenta a seguinte redacdo: sao
gratuitas as acdes de habeas corpus e habeas data, e, na forma da lei, os atos necessarios ao
exercicio da cidadania.

Os atos de cidadania foram regulamentados pela lei 9.265/96 e versam sobre questdes
diversas e ndo excluem expressamente a totalidade das demandas individuais perante o
Judiciario, mas apenas aquelas que se referem as garantias individuais e coletivas. Muitas das
isencdes extrajudiciais conferidas aos mais carentes sdo decorrentes desta lei, como, por
exemplo, atos em cartorios de registros de pessoas a que a defensoria publica muitas vezes
necessita para poder prestar um atendimento integral e gratuito.

Porém, os entendimentos em sentido contrario existentes, compreendem que o termo
assisténcia juridica integral e gratuita € bem mais abrangente, englobando ambos os institutos,
ou seja, tanto a assisténcia juridica quanto a gratuidade da justica. Nesse sentido, seriam
incluidos tanto os custos processuais quanto a disponibilizacéo de profissionais habilitados por
parte do Estado ao cidaddo necessitado.

Veja o entendimento de Ingo Wolfgang:

O direito fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita é direito
fundamental & prestagdo estatal. Compreende direito & informacdo juridica e
direito a tutela jurisdicional adequada e efetiva mediante processo justo. O
direito a assisténcia juridica integral outorga a todos os necessitados direito a
orientacdo juridica e ao beneficio da gratuidade judiciaria, que compreende
isencdes das taxas judiciarias, dos emolumentos e custas, das despesas com
publicacGes indispensaveis no jornal encarregado da divulgacdo dos atos
oficiais, das indenizacdes devidas as testemunhas, dos honoréarios de
advogado e perito, das despesas com a realizagdo do exame de codigo genético
— DNA que for requisitado pela autoridade judiciaria nas acges de
investigacdo de paternidade ou maternidade e dos depoésitos para interposicao

6 TST. AIRR: 5538420145040304, Relator: Douglas Alencar Rodrigues, Data de Julgamento: 22/02/2017, 7*
Turma, Data de Publica¢do: DEJT 06/03/2017.
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de recurso, ajuizamento de acdo e demais atos processuais (art. 3.° da Lei
1.060/1950). Ainda, implica obviamente direito ao patrocinio judiciério,
elemento inerente ao nosso processo justo. *’

No mesmo sentido também se manifesta Fredie Didier Jinior e Rafael Alexandria de
Oliveira:
[...]

(c) assisténcia juridica € um conceito mais amplo, que abrange o beneficio da
justica gratuita e a assisténcia judiciaria, mas vai além deles, englobando todas
as iniciativas do Estado (em sentido amplo) que tem por objetivo promover
uma aproximacdo entre a sociedade e 0s servigos juridicos - como, por
exemplo, as campanhas de conscientizagdo de direitos do consumidor
promovidas por 6rgdos administrativos e 0s servigos juridicos itinerantes
prestados a populacéo carente.”

Diversos outros doutrinadores também manifestam pensamento semelhante quanto ao
entendimento amplo do conceito de assisténcia juridica para englobar a justica gratuita, sendo
que a justificacdo € a de que Constituicdo Federal buscou, com esse dispositivo, apresentar o
intuito deliberado de permitir 0 acesso a justica aos que possuem limitacGes econémicas e ndo
faria sentido uma separacgdo da gratuidade das custas, da gratuidade e integralidade do acesso a
justica.

Ademais, o inciso LXXIV do artigo 5° da Constituicdo Federal, ao possibilitar um
efetivo acesso a justica, estaria considerando as diferencas materiais existentes entre 0s
cidaddos, e teria também as fungdes de promover a igualdade, de construir uma sociedade livre,
justa e solidaria, bem como o de reduzir as desigualdades sociais e regionais existentes na
sociedade.

Essa interpretacdo constitucional é abrangente e considera de forma integrada os
dispositivos nela existentes, vez que conjugam Varios principios, ideais e proposicGes descritas
no texto para se concluir, através de uma interpretacdo sistematica, que 0 acesso a justica seria
integral e gratuito.

Ocorre que muitos daqueles que possuem esse entendimento mais ampliativo do
conceito de assisténcia juridica, também compreendem a possibilidade de modulagdo do
instituto da gratuidade da justica, o que, contraditoriamente, ndo seria um acesso a justica
integral e gratuito. E o caso, por exemplo, de Fredie Didier Jinior e Rafael Alexandria de

Oliveira:

" SCARLET, Ingo Wolfgang [et. al]. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 920.
8 DIDIER JR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Beneficio da justica gratuita: de acordo com o novo CPC.
6. ed. rev. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 20.
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O CPC permite que o beneficio da gratuidade seja concedido quanto a apenas
um ou a alguns atos do processo, ou para que o beneficiario tenha um desconto
percentual no valor dos adiantamentos (art. 98, 85°). Permite ainda que, em
vez de dispensar o adiantamento, o julgador defira um parcelamento do
montante (art. 98, 86°). A autorizagdo expressa vem em boa hora.

Ja defendiamos essa possibilidade desde a primeira edicdo deste livro,
publicada em 2004. Independentemente de haver texto expresso de lei, o
magistrado esta autorizado - sempre esteve - a agir dessa forma, afinal de
contas se ele pode dispensar integralmente o adiantamento das despesas, e
pode fazé-lo quanto a todos os atos do processo, motivo ndo ha para que ndo
se admita a modulagdo do beneficio: quem pode mais pode menos.

[...]

A analise do requerimento do beneficio deixa de ser feita com base no tudo
ou nada, oito ou oitenta. Com isso, muitos pedidos que outrora eram feitos e
rejeitados, sob o fundamento de que o requerente ndo era tdo pobre assim,
poderdo agora ser reavaliados.

A modulacdo ganha importancia exatamente ai: nas situagdes limitrofes, em
que 0 requerente ndo é tdo evidentemente pobre, mas tampouco é
notoriamente abastado. Em situagdes tais, o pensamento do tudo ou nada
fatalmente causaria um prejuizo a alguém. Com a possibilidade, agora
expressa, de concessdo de um beneficio alternativo, o julgador pode viabilizar
uma solucgdo para aquele caso em que o requerente tem, ao menos, condi¢des
de antecipar uma parte do pagamento, ou 0 pagamento da maioria dos atos
processuais, ou ainda o0 pagamento parcelado.

[...]

O que é importante pontuar é que o beneficio, seja ele integral ou modulado,
nunca poderd ser deferido para afastar a responsabilidade definitiva do
interessado quanto ao dever de sucumbéncia. Assim, por exemplo, 0 sujeito
gue, ndo sendo beneficiario, foi vencido e, por isso, foi condenado ao
pagamento de honorarios de sucumbéncia, ndo pode, no recurso, pedir o
beneficio como intuito de livrar-se dessa condenacdo. Nao custa repetir que o
beneficio, integral ou modulado, somente afasta a responsabilidade proviséria
do sujeito e, mesmo quanta a ela, apenas abrange os atos futuros- isto é, tem
eficacia apenas prospectiva.™

Nota-se que a gratuidade total do acesso a justica possui limitacdes até mesmo entre o0s
que defendem o denominado acesso a justica integral e gratuito, vez que sempre dependera de
comprovacao da necessidade do auxilio estatal, a ser avaliado pelo juizo na apreciacao do caso
concreto.

A modulagdo da gratuidade da justica vem de encontro as reais necessidades daqueles
gue necessitam e pleiteiam o auxilio estatal, vez que sera franqueado pelo juizo a possibilidade
de um didlogo transparente e realista sobre as dificuldades econdmicas existentes naquele

momento em que se esta exigindo o adiantamento das custas.

" DIDIER JR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Beneficio da justi¢a gratuita: de acordo com o novo CPC.
6. ed. rev. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 53-55.
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Podera, o postulante aos beneficios da justica gratuita, informar ao juizo que naquele
momento consegue arcar somente com a metade de determinada despesa, por exemplo, e entéo
Ihe ser concedido esse beneficio especifico, vez que essa é a sua necessidade, conforme dialogo
franco e transparente.

E importante observar que o juizo ndo esta vinculado exclusivamente ao sim ou ao néo,
quando da apreciacdo do pedido de gratuidade de justica, mas Ihe é possibilitado entendimento
intermediario ou parcial, decidindo de acordo com as reais necessidades do postulante do
pedido, conforme sua comprovacgao nos autos.

Essa possibilidade de modulacdo do pedido de gratuidade da justica € uma novidade
introduzida pelo Codigo de Processo Civil e representa uma nova viséo da gratuidade da justica,
mas ligada aos reais objetivos que o inciso LXXIV do artigo 5° da Constitui¢do Federal sempre
desejou introduzir na sociedade. Ou seja, auxiliar real e efetivamente 0s necessitados nas exatas
medidas de suas necessidades demonstradas ao juizo.

Por este motivo é que o § 2° do artigo 98 do Caodigo de Processo Civil deixa claro que a
concessdo da gratuidade ndo afasta a responsabilidade do beneficiario pelas despesas
processuais e honorarios de advogados decorrentes de sua sucumbéncia.

Nestes casos, permite a lei que, vencido o beneficiario da justica gratuita, as obrigacGes
de sua sucumbéncia ficardo sob a condicdo de exigibilidade suspensa até que sua situacdo seja
alterada, respeitado o prazo de 5 anos.

Esse dispositivo legal teve respaldo na Stmula n° 450%°do Supremo Tribunal Federal
gue possui a seguinte redacdo: Sdo devidos honorarios de advogado sempre que vencido o
beneficiario de justica gratuita. Nos julgados que formaram o precedente sumular tém os

seguintes arestos de referéncia anexados a Sumula:

Do art. 12 da Lei 1.060/50 extrai-se o entendimento de que o beneficiario da
justica gratuita, quando vencido, deve ser condenado a ressarcir as custas
antecipadas e os honoréarios do patrono vencedor. Entretanto, ndo estd
obrigado a fazé-lo com sacrificio do sustento préprio ou da familia.
Decorridos cinco anos sem melhora da sua situagdo econdémica, opera-se a
prescricdo da divida. [...]. 9. Portanto, o beneficio da justica gratuita ndo se
constitui na isencdo absoluta das custas e dos honorarios advocaticios, mas,
sim, na desobrigagdo de pagé-los enquanto perdurar o estado de caréncia
econdmica do necessitado, propiciador da concessdo deste privilégio. Em
resumo, trata-se de um beneficio condicionado que visa a garantir o acesso a
justica, e ndo a gratuidade em si .8

8 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=3117>. Acesso
em: 28 dez 18.

81 TST. RE 249.003 ED, rel. min. Edson Fachin, voto do min. Roberto Barroso, P, j. 9-12-2015, DJE93 de 10-5-
2016.
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Os beneficiarios da Justica gratuita devem ser condenados aos 6nus de
sucumbéncia, com a ressalva de que essa condenacdo se faz nos termos do
artigo 12 da Lei 1.060/50 que, como decidido por esta Corte no RE 184.841,
foi recebido pela atual Constitui¢do por ndo ser incompativel com o artigo 5°,
LXXIV, da Constituicdo.

Nota-se por este julgado do Supremo Tribunal Federal que o acesso a justica deve ser
disponibilizado a todos, especialmente aos mais pobres, desde que comprovem sua necessidade
em razdo de caréncia econémica, sendo que ndo ha isencdo das despesas, mesmo para 0S
beneficiarios da gratuidade da justica, mas sim a sua inexigibilidade enquanto perdurar sua
insuficiéncia econdmica.

O objetivo do beneficio é garantir o acesso a justica de forma condicionada e nédo a
gratuidade em si. A gratuidade somente ocorre em razdo de uma situacdo excepcional de
impossibilidade de se arcar com as despesas processuais que, caso alterada, suspendera a
inexigibilidade da cobranga das custas que ndo foram adiantadas no momento em que se
apresentou as dificuldades.

Esse argumento reforca, ainda mais, a concluséo a que se chegou de que os adjetivos
integral e gratuito, que qualificam a assisténcia juridica, no inciso LXXIV do artigo 5° da
Constituicao Federal, ndo se referem, de forma alguma, ao instituto da gratuidade da justica,
pois caso contrario, o Supremo Tribunal Federal ndo teria interpretado a Constituicdo Federal
para permitir apenas a suspensao da exigibilidade das despesas processuais, mas sim a sua total
isencao.

Em que pese as diferenciacdes feitas quanto aos institutos analisados neste tépico do
trabalho, o objetivo foi apenas demonstrar que ndo seria correto o entendimento de que a
expressdo constitucional assisténcia juridica integral e gratuita fosse utilizado para se justificar
a impossibilidade de cobranca de custas, despesas processuais e honorarios advocaticios
daqueles que apresentam a condi¢do necessaria para tanto, mesmo que parcialmente.

Essa diferenciacdo conceitual ndo prejudicard o acesso a justica daqueles que
comprovarem a insuficiéncia econdémica para custear as despesas processuais, vez que a
condicdo constitucional teré sido cumprida para se fazer jus a todos os beneficios necessarios
a0 acesso a justica.

Por outro lado, o esclarecimento dos conceitos permite ndo deixar davidas de que nao

existe integralidade e gratuidade quanto a essas despesas processuais, vez que pode haver

82 TST. RE 514.451 AgR, rel. min. Eros Grau, 22 T, j. 11-12-2007, DJE 31 de 22-2-2008.
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inclusive cobranga parcial, considerando a exata medida das necessidades demonstradas pelo
cidadéo.

O que existe, na verdade, € a suspensdo da exigibilidade dos adiantamentos das custas
processuais, enquanto perdurar a insuficiéncia econémica demonstrada pelo postulante da
gratuidade da justica, vez que esse instituto ndo significa processo judicial gratuito.

Portanto, aquele que necessitar do auxilio estatal para possibilitar seu acesso a justica,
0 terd na exata medida de suas necessidades devidamente comprovadas, sendo que sera mantido
enquanto perdurar a insuficiéncia econémica, considerando o limite temporal da lei, afastando

a compreensao da existéncia do acesso a justica integral e gratuito.

2.4 AJUSTICA GRATUITA NO PROCESSO DO TRABALHO ANTES E DEPOIS DA LEI
13.467/2017

Aguele gue esta empregado nao deseja perder seu emprego e um motivo capital para
que o trabalhador caia em desgraga com seu empregador, e potencialize sua demissao, é o
ajuizamento de reclamacdo trabalhista. Por essa razdo, a Justica do Trabalho é também
conhecida como a justica dos desempregados, ja que as reclamacoes trabalhistas sdo propostas
pelos trabalhadores, na absoluta maioria das vezes, somente ap6s romperem o vinculo
empregaticio.

Tanto é verdade essa alcunha atribuida a Justica do Trabalho que o Tribunal Superior
do Trabalho elaborou um ranking dos assuntos mais recorrente nas demandas trabalhistas®®, no

ano de 2018, que apresentou 0s seguintes temas, por ordem de maior frequéncia:

1° — Aviso Prévio (632.369 processos);

2° — Multa do artigo 477 da CLT (541.786 processos);
3° — Multa de 40% do FGTS (528.667 processos);

4° — Multa do artigo 467 da CLT (446.594 processos);
5° — Férias proporcionais (403.465 processos);

6° — 13° salario proporcional (388.347 processos)

Ainda se observa que dos 15 temas mais recorrentes nas demandas trabalhistas desse

mesmo ranking, 10 referem-se a discussdes envolvendo verbas que estdo diretamente

8 Disponivel em <http://www.tst.jus.br/web/estatistica/jt/assuntos-mais-recorrentes>. Acesso em: 13 jan 19.
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relacionadas a resciséo contratual, como as 6 primeiras acima relacionadas. Levantamentos do
Tribunal Superior do Trabalho ddo conta de que pelo menos 80% das reclamatdrias séo
ajuizadas por desempregados®,

Nesse sentido, a gratuidade da justica, que também é comumente denominada de justica
gratuita, torna-se extremamente relevante no processo do trabalho, vez que a imensa maioria
das reclamacdes trabalhistas sdo ajuizadas por pessoas desempregadas e necessitadas dos
beneficios estatais para defender seus direitos em juizo.

Por isso, € importante fazer um comparativo entre como funcionava o beneficio da
justica gratuita no processo do trabalho antes e, como passou a funcionar, depois das alterac6es
decorrentes da Lei 13.467/2017.

A mencionada lei alterou o regramento da justica gratuita no processo do trabalho ao
modificar os paragrafos 3° e 4° do artigo 790; o artigo 790-B; ao incluir o artigo 791-A e o
artigo 899, todos da Consolidacéo das Leis do Trabalho, na parte que tratam do beneficio da
gratuidade de justica.

Em razdo das alteracGes do artigo 790, houve uma limitacéo da presuncéo de veracidade
da declaracdo de miserabilidade, em razdo da fixacdo de um pardmetro objetivo pela lei
13.467/2017. Isto porque, esta lei alterou a parte final do § 3° e acrescentou 0 8 4° ao
mencionado artigo da Consolidag&o das Leis Trabalhistas, conforme abaixo transcrito:

§ 3°E facultado aos juizes, 6rgéos 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 sera concedido a parte que comprovar
insuficiéncia de recursos para 0 pagamento das custas do processo.

Iniciando a analise pelo paragrafo 4°, se observa que ndo apresentou novidades, visto
que a necessidade de comprovacao da insuficiéncia financeira consta inclusive de dispositivo
constitucional (LXXIV do artigo 5°). Sua reproducéo na lei pode ser entendida como um reforgo
da necessidade de se atender esse requisito que muitas vezes nao era obedecido.

Ainda é certo que esse requisito ndo é a unica possibilidade de concessdo do beneficio,
vez que se seguisse exclusivamente esse critério, teria a lei excluido o paragrafo 3°, ao invés de

apenas altera-lo.

8 Disponivel em <https://www 1 .folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/fi0505200302.htm>. Acesso em 13 jan. 2019.
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Esse também é o entendimento de Antdnio Humberto de Souza Junior:

[...] tera 0 novo texto trazido alguma novidade?

Seguramente, ndo. A menos que Se queira interpretar que, ao exigir a
comprovacdo da insuficiéncia de recursos para o recolhimento das custas e ao
mesmo tempo suprimir texto que permitia a declaracdo de pobreza para
obtencdo da justica gratuita a quem recebesse salério acima de determinado
valor, o legislador teria banido do processo do trabalho a hipdtese de
apresentacdo das simples declaracfes de pobreza assinadas pelos interessados
ou constantes do préprio corpo da peti¢do inicial. [...]

Portanto, o novo dispositivo ndo inova — e nem poderia fazé-lo. Simplesmente
traz para o interior da CLT a transcricéo do texto constitucional. [...] &

A alteracdo mais relevante certamente foi o estabelecimento de um parametro objetivo
para afericdo da condicdo de insuficiéncia econdmica do postulante da gratuidade da justica
para arcar com 0s custos do processo.

O 83° do art. 790 da Consolidacdo das Leis do Trabalho alterou a base de calculo do
parametro da gratuidade de justica, adotando o valor do beneficio previdenciario do Regime
Proprio de Previdéncia Social como referéncia, sendo que doravante a gratuidade sera deferida,
através de parametros objetivo, para 0s que percebem até 40% desse parametro. No ano de
2019, o beneficio foi de R$ 5.839,458%,

Assim, aqueles que perceberem remuneracao de até R$ 2.335,78 (40% de R$5.839,45)
deixardo de ostentar a condicdo de presuncao relativa de miserabilidade e passam a adquirir
quase que uma presuncao legal absoluta de miserabilidade. Neste caso, ndo mais se pode falar
em indicios suficientes para comprovar a condi¢do de insuficiéncia financeira do postulante,
mas sim em prova propriamente dita.

Porém, ainda cabera a possibilidade de impugnacdo pela parte contraria, seja para
apresentar documentos demonstrando que a renda € superior a apresentada em juizo ou para
demonstrar algum tipo de falsidade documental, por exemplo.

O fato é que pela comparacao entre 0os normativos legais, anterior e atual, para efeito de

concessdo da gratuidade da justica, tem-se o que resumiu Manoel Antdnio Teixeira Filho:

a) substituiu o limite de dois salarios minimos por um limite maximo de 40%
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social,

b) eliminou a possibilidade de o beneficio da justiga gratuita ser concedido
mediante declaracdo do préprio interessado de que ndo se encontra em

8 SOUZA JUNIOR, Antbnio Humberto de. (et al). Reforma trabalhista: analise comparativa e critica da Lei n°
13.467/2017 e da Medida Proviséria n° 808/2017. 2.ed. Sdo Paulo: Rideel, 2018, p. 439-440.

8 Disponivel em: <https://www.inss.gov.br/servicos-do-inss/calculo-da-guia-da-previdencia-social-gps/tabela-
de-contribuicao-mensal/>. Acesso em 03 fev 19.
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condicdes de arcar com as despesas processuais sem detrimento pessoal ou
familiar.®

Tem-se que o limite da legislagdo revogada de recebimento de salario igual ou inferior
ao dobro do salario minimo para se considerar uma pessoa incondicionalmente pobre (artigo
14, § 12, da Lei n. 5.584/70), em valores de 2019%, estava em R$1.996,00 (2 x R$ 998,00),
enquanto que pelo novo critério legal passou para R$ 2.335,78. Um aumento de
aproximadamente 15% dos valores.

Observa-se que o intuito legal foi a eliminagdo/reducéo da possibilidade de concesséo
da gratuidade da justica mediante simples apresentacdo de declaracdo de pobreza ou
miserabilidade para comprovar que o declarante nao possui condi¢cdes de arcar com 0s custos e
despesas processuais e de advogado, como habitualmente se fazia ha muitos anos na prética
juridica.

Esse foi o real intuito do legislador, conforme se conclui do relatério do Projeto de Lei
n. 6.787/2016%, de lavra do Deputado Rogério Marinho:

A assisténcia juridica integral e gratuita € um direito assegurado
constitucionalmente, porém o texto da Constituicdo Federal garante essa
assisténcia “aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” (art. 5°,
LXXIV).

A redacdo sugerida aos 88 3° e 4° do art. 790 da CLT visa justamente a dar
efetividade ao principio da gratuidade, transcrevendo os termos da
Constituicdo no 8 4°, enquanto o § 3° exclui a presuncgéo de insuficiéncia de
recursos, admitida na parte final da redagdo atual.

Ressalte-se que o objetivo ndo é dificultar o acesso a Justica, mas, pelo
contrario, torna-la efetiva, evitando-se as agdes em que se solicita, e muitas
vezes é concedida, a justica gratuita para pessoas que dela ndo poderiam
usufruir, mediante mero atestado de pobreza. Com essa medida, afastam-se as
pessoas que ndo se enquadram nos requisitos de ‘pobreza’ e se garante que 0
instituto seja utilizado por aqueles que realmente necessitam.

Trata-se da imposi¢cdo de um 6nus formal para a pessoa que deseja ser beneficiaria da
gratuidade da justica, vez que houve a substituicdo da simplificada declaracdo de préprio
punho, ou através de advogado com poderes especiais, pela necessidade de comprovacdo de

insuficiéncia de recursos financeiros para custear as despesas processuais.

8 TEIXEIRA FILHO, Manoel Ant6nio. Cadernos de processo do trabalho, n. 7: custas, gratuidade da justica,
honorarios periciais, honorarios advocaticios-litigancia de ma-fé. Sdo Paulo: LTr, 2018, p. 15.

8 Valor do salario minimo em 2019: R$ 998,00. Disponivel em: <https://www.salariominimo.net.br/>. Acesso
em: 03 fev. 2019.

8 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544961>. Acesso
em 02 dez. 2018.
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Antes, apenas essa declaracdo ja era suficiente para a concessao do beneficio, sendo
que cabia a parte contraria produzir prova em contrario para se infirmar a declaracdo, conforme

se observa da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - BENEFICIOS DA JUSTICA
GRATUITA — DECLARACAO DE MISERABILIDADE — VALIDADE. O
v. Ac6rdao recorrido esta em consonancia com a jurisprudéncia desta Corte,
que é firme no sentido de que a simples declaracdo de pobreza é suficiente
para a concessdo do beneficio da justica gratuita, requisito que, segundo o
Regional, o reclamante demonstra ter atendido. A Orientagdo Jurisprudencial
n® 304 da SBDI-1 impede o transito da revista (Sumula n® 333/TST). Agravo
de instrumento ndo provido.*

E certo que o item | da Sumula 463 do Tribunal Superior do Trabalho, ja transcrita ha
algumas paginas, se encontra em flagrante oposicdo ao dispositivo legal, assim como diversas
outras Sumulas e Orientac6es Jurisprudenciais, vez que a atualizacdo da jurisprudéncia é lenta,
demandando a consolidagdo de um novo entendimento apés diversos julgados sobre o tema.

Porém, a declaracdo de miserabilidade somente ndo ser4 mais necesséria caso O
postulante ao beneficio apresente comprovante de remuneracéo inferior ao limite estabelecido
pelo § 3°do artigo 790. Caso seja apresentado, o reclamante estara dentro do percentual de 20%
daqueles que ndo estdo desempregados, e tera atendido aos requisitos legais para se fazer jus ao
beneficio.

Para 80% dos reclamantes da Justica do Trabalho, a imensa maioria que esta
desempregada, permanecera ainda a necessidade de apresentacdo da declaracdo de
miserabilidade, vez que ndo ha outra forma de se comprovar sua necessidade de auxilio estatal,
sendo por este meio declaratorio.

Também pode ser possivel a apresentacdo de outros documentos como, por exemplo, a
carteira de trabalho com o registro de baixa, o comprovante de pagamento do seguro
desemprego, o termo de rescisdo do contrato de trabalho etc. sendo que os documentos devem
ser aqueles de facil acesso ao individuo para que ndo haja nenhum tipo de inibi¢éo ou restrigdo
de seu direito de acesso a justica.

Na verdade, a maior modificagdo sera para aqueles que estdo empregados ou possuem

renda superior ao limite estabelecido pelo 8 3° do artigo 790, pois eles, ao ajuizarem a

9 TST. AIRR: 1260400320085220004, Relator: José Pedro de Camargo Rodrigues de Souza, Data de Julgamento:
25/04/2012, 12 Turma, Data de  Publicacgéo: DEJT  11/05/2012. Disponivel  em:
<https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21614858/agravo-de-instrumento-em-recurso-de-revista-airr-
1260400320085220004-126040-0320085220004-tst>. Acesso em 29 dez 18.
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reclamatoria, deverdo apresentar seus comprovantes de rendimentos e certamente também
anexardo a declaracdo de miserabilidade para justificar sua necessidade.

Porém, € neste momento que se incide o paragrafo 4° do artigo 790 que deixa muito
clara a necessidade de comprovar a insuficiéncia de recursos financeiros para se custear as
despesas do processo.

Para os reclamantes que se enquadram nessa situacdo, ndo mais existe a presuncéo
genérica de hipossuficiéncia somente a partir da declaracdo de miserabilidade, mas ao contrario,
a lei entende que eles ndo sdo hipossuficientes e devem demonstrar objetivamente nos autos
sua necessidade de acesso ao beneficio da gratuidade da justica, situacdo que ficard ao encargo
da prudente apreciacao do juizo.

Trata-se de medida salutar, sadia e moralizadora, vez que a esmagadora maioria dos
reclamantes ostentam a situacao de desemprego e conseguirdo os beneficios da justica gratuita
sem maiores dificuldades, através da conhecida declaracdo de miserabilidade. Aqueles que
estdo empregados ou possuem renda superior ao limite legal, também poderdo conseguir o
beneficio, desde que demonstrem objetivamente sua necessidade. Neste ponto, ndo ha restri¢éo
a0 acesso a justica.

Esse novo modelo busca eliminar a concessao indiscriminada da gratuidade da justica,
lastreada em requisito meramente formal, que aumenta os custos do litigio e abarrota os
tribunais, prejudicando justamente aqueles que mais necessitam de uma justica célere para
receberem seus créditos alimentares. Ou seja, a concessdo indiscriminada da gratuidade da
justica beneficia a todos, mas prejudicam aqueles que mais precisam de celeridade da Justica
para receberem seus créditos alimentares.

Nessa situacdo, observa-se que o principio da primazia da realidade, ou seja, da verdade
real, tdo caro e importante a Justica do Trabalho, sucumbiu a formalidade de uma simples
declaracdo de miserabilidade que tem superado quaisquer situacdes faticas que demonstram
fundados indicios de irregularidade ou mesmo falsidade de seu conteudo.

Isso porque, como colacionado acima, o Tribunal Superior do Trabalho adotou em sua
jurisprudéncia o entendimento de que a mera declaracdo de miserabilidade é suficiente para
concessao da gratuidade da justica e, em um caso concreto, relegou o fato de que o reclamante
percebia remuneracdo mensal de R$ 40.000,00 e manteve os beneficios.

N&o havia nos autos deste caso emblematico nenhum lastro probatorio da necessidade
do reclamante, ferindo a prépria Constituicdo Federal (inciso LXXIV, artigo 5°), sendo que o
ministro julgador ainda afirmou que “a remuneracao superior a R$ 40 mil ndo é suficiente para

demonstrar que o trabalhador tem situacdo econémica que lhe permite atuar em acao judicial
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sem prejuizo do proprio sustento ou da sua familia”. Noticias desse quilate, na midia, séo alvo

de severas criticas ao paternalismo injustificavel da Justica do Trabalho®?.

Um outro exemplo de que essa declaracao deve ser melhor avaliada para se conceder a

gratuidade da justica foi caso de um reclamante que comprovou sua capacidade financeira e

patrimonial para se litigar em juizo, mas o tribunal preferiu conceder o beneficio de forma

totalmente indevida ao reclamante. Observe os trechos do Acordao:

[..]

O Reclamante trouxe aos autos a copia das suas trés ultimas declaragdes
de renda a Receita Federal, onde se verifica que possui patriménio
suficiente a arcar com o0s custos do processo sem qualquer possibilidade
de prejuizo ao seu sustento ou, ainda, ao de sua familia, como exige a lei.
[...]

Dito isso, dos comprovantes de rendimento do Reclamante, apesar de ndo ter
sido solicitada a juntada ao feito, verifica-se que seus beneficios mensais
giram em torno de R$ 14.000,00.

A evolucdo patrimonial do Reclamante, desde o ano de 2014, foi de R$
1.205.141,16 para R$ 1.290.295,23 em 2015 e, em 2016, chegou a
1.643.186,98, ndo deixando de lado que a grande maioria de seu patriménio é
de imdveis que ndo sofrem corre¢do em seu valor declarado, ao menos, pelos
altimos trés exercicios fiscais.

Some-se a isso, que as declaragdes de renda revelam que o Reclamante
possui investimentos em poupanca e fundos que alcangam o montante de
R$ 308.371,75, possuindo liquidez para arcar com as custas do presente
feito.

Assim, de facil concluséo que o patriménio do Reclamante, ndo deixando
de lado que sua esposa nao é declarada dependente, fossem atualizados
os valores dos seus bens imoveis, € bem vultoso e ndo o impediria de
acessar o judiciario, como quer fazer crer.

Aliés, para que se alicerce o entendimento de que as aventuras processuais
devem ser rechagadas por esta Especializada, ja que ndo sdo poucas as vezes
em que se postulam supostos e absurdos direitos, com fé de que a presungao
de incapacidade financeira socorra a parte Reclamante em caso de
improcedéncia, cumpre ressaltar o decidido pelo r. Juizo acerca da ma-fé do
ora recorrente.

[...]

O presente feito, infelizmente, ja que ndo € o Unico, demonstra a total falta de
comprometimento com a verdade e com a dignidade da justica, ou seja, com
os pilares do que se espera na formacédo e desenvolvimento do processo, pois
0 Reclamante movimenta a jurisdicdo, que ja se encontra tdo assoberbada,
sendo sabedor de que se trata de mera aventura juridica.

A justica ndo deve mais tolerar atitudes como estas, ainda mais quando se
tratam de pessoas instruidas e sabedoras das consequéncias de suas atitudes
processuais, tampouco, resguarda-las de tais consequéncias, sob 0 manto da,
ndo menos inveridica, falta de recursos financeiros.

Concluindo, o Reclamante aventurou-se juridicamente no intuito de
buscar direitos que sabe ndo possuir, o que revela a litigancia de ma-fe,
bem como, ficou demonstrado que possui condi¢des de arcar com 0s

91

Disponivel

em:

<https://jotainfo.jusbrasil.com.br/noticias/549342261/tst-confirma-justica-gratuita-a-

trabalhador-com-salario-de-r-40-mil>. Acesso em: 19 dez 18.
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custos e consequéncias de sua atitude, pois ndo é pessoa pobre, tampouco,
sem condicBes de demandar em juizo sem prejuizo de seu sustento, ou,
ainda, ao de sua familia.

Entretanto, acolho o entendimento majoritario _desta C. Camara e
concedo ao Reclamante os beneficios da Justica Gratuita, isentando-o do
pagamento de custas processuais e conhecendo do seu Recurso. (grifos
nosso)®

Diante de entendimentos como este, espera-se que as alteracGes legais extirpem o
formalismo da Justica do Trabalho para analisar se os reclamantes efetivamente comprovam
suas necessidades de auxilio estatal para litigar, ou seja, reintroduzir o principio da verdade real
na andlise do pedido do beneficio da gratuidade da justica para se atender o0 mandamento
constitucional (inciso LXXIV, artigo 5°).

Ja o artigo 790-B trouxe alteracBes importantes em relacdo as despesas com 0S

honorarios periciais, conforme se observa no texto legal:

A responsabilidade pelo pagamento dos honoréarios periciais é da parte
sucumbente na pretensdo objeto da pericia, ainda que beneficiaria da justica
gratuita.

8§ 1° Ao fixar o valor dos honorarios periciais, 0 juizo devera respeitar o limite
maximo estabelecido pelo Conselho Superior da Justica do Trabalho.
§ 2° O juizo podera deferir parcelamento dos honorarios periciais.
§ 3° O juizo ndo poderé exigir adiantamento de valores para realizagdo de
pericias.

§ 4° 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
gue em outro processo, a Unido respondera pelo encargo

As principais alteracdes foram a incluséo dos quatro paragrafos e a modificacdo da parte
final do caput que foi alterado de “salvo se beneficiéria de justica gratuita” para “ainda que
beneficiaria da justica gratuita”, fazendo com que aquele que seja vencido no objeto da pericia
venha a ser responsabilizado pelos custos, mesmo se beneficiario da justica gratuita.

E de se recordar que somente devera ser beneficiario da gratuidade da justica aqueles
gue realmente necessitam desse beneficio, sendo que normalmente estdo desempregados, que
segundo a informacéo do Tribunal Superior do Trabalho de que representam aproximadamente
80% dos reclamantes.

Como, em tese, os beneficiarios da justica gratuita ndo tém condi¢Ges de arcar

diretamente com esses custos, 0 84° introduzido pela alteracdo legislativa apresentou uma

9 TRT 15. RO: 0010278-25.2017.5.15.0098, Relator: Hélcio Dantas Lobo Junior, Data de Julgamento:
17/07/2018, 3* Camara, Data de Publicagdo: DEJT 23/07/2018.
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solucdo, ou seja, somente arcara com os custos aqueles que tenham créditos em juizo capazes
de suportar as despesas, ainda que em outros processos. Caso contrario, a Unido respondera
pelos custos.

Essa alteracdo deve ser analisada com cautela, pois apesar de parecer prudente e justa
pode causa injusticas. Imagine-se uma situacdo hipotética onde um beneficiario da justica
gratuita sucumbiu no objeto de uma pericia, mas foi vencedor em diversos outros pedidos da
reclamatoria e, ao final, teve um crédito de R$ 50.000,00 e teve deduzido o valor de R$ 1.000,00
relativo aos honorarios periciais.

O questionamento é: deve a sociedade arcar com esse custo de R$ 1.000,00 para que 0s
créditos do reclamante saiam ilesos do processo, mesmo ele tendo capacidade para arcar com
0s custos?

O primeiro passo para se responder essa pergunta é compreender que o objetivo da
gratuidade da justica ndo é a gratuidade em si, mas possibilitar o0 acesso a justica daquele que
ndo possui condicBes de arcar com as despesas. O segundo ponto é lembrar que o beneficiario
da justica gratuita ndo teve seu acesso a justica restringido, vez que a pericia foi efetivamente
realizada.

Considerando o exemplo hipotético acima, se observa que o reclamante teve pleno
acesso a justica e alcancou todos os créditos a que demonstrou ter direito, parecendo razoavel
que haja uma deducdo de parcela infima de seus créditos para que a Unido ndo tenha que arcar
com dispéndios que pode auxiliar outras pessoas que necessitem mais do gque esse reclamante
hipotético.

Isto porque, os tribunais tém enfrentado situacdo de extrema dificuldade orcamentaria
para atender aqueles que realmente necessitam do auxilio estatal para efetivar seu acesso a
justica, sendo que aqueles que podem arcar com esses custos devem assim proceder para que
seja possivel a melhor distribuicdo do orcamento destinado ao acesso a justica.

O magistrado da Justica do Trabalho, Mauro Vasni Paroski, esclarece bem essa situacao

demonstrando sua preocupacao com a insuficiéncia de recursos:

Os Tribunais Regionais do Trabalho [...] implantaram programas de
assisténcia judiciaria as pessoas carentes, como se sucede com o TRT da 9?
Regido (Parand), igualmente tém serissimas limitacdes orcamentarias no que
pertine as verbas destinadas a essa finalidade.

Este lamentavel quadro de pendria, revelador de triste realidade, recomenda
ponderacdo e prudéncia. Justamente porque os recursos publicos destinados
ao custeio das despesas processuais, mormente aquelas com a realizacdo das
pericias j& mencionadas, sdo insuficientes, exige-se que sejam bem aplicados,
beneficiando o maior nimero possivel de trabalhadores pobres, em vez de
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servirem para pagar médicos e peritos, em processos em que o trabalhadores
apresenta condicdo de ele mesmo, ainda que ao final do procedimento, custear
as despesas e os respectivos honorarios pela producéo da prova requerida, nos
casos em que as pretensdes que dependiam desta foram julgadas
improcedentes.®

A propria justica do trabalho ja manifestava preocupacdo com a necessidade de
retribuicdo daqueles que fizeram jus aos beneficios da justica gratuita para possibilitar o acesso
a justica de uma maior quantidade de pessoas, vez que 0s recursos sao finitos. Por isso, mesmo

antes da alteracdo do artigo 790-B, ja havia decisdo dos tribunais trabalhistas nesse sentido:

HONORARIOS PERICIAIS. SUCUMBENCIA NO OBJETO DA PERICIA.
RECLAMANTE VENCEDOR EM OUTROS PLEITOS. POSSIBILIDADE
DE DEDUCAO. O perito nomeado pelo Juiz é considerado um auxiliar da
justica (art. 149 do CPC de 2015), sendo certo que seu trabalho ndo se trata de
munus publico. Sua nomeacao € necessaria quando a prova do fato depender
de conhecimento técnico ou cientifico (art. 156 do CPC de 2015). Nesses
termos, sua remuneragdo serd sempre devida — cujo arbitramento devera ser
moderado — considerando que seus honorarios se caracterizam como salario,
posto estarem atuando no desempenho de sua profissdo. A intencdo do
legislador, ao incluir a isencdo dos honoréarios periciais entre os efeitos da
concessao da gratuidade processual (art. 98, § 1°, VI, do CPC de 2015) é a de
garantir o acesso & ordem juridica justa, num patamar que obedega ao devido
processo legal substancial. Mas, sendo o reclamante vencedor em outros
titulos da demanda trabalhista, a qual via de regra contém cumulag&o objetiva,
nada impede que se deduza de tais créditos o valor dos honorarios do perito,
sem causar qualquer prejuizo ao acesso a justica e sem precisar onerar 0S
cofres publicos.%

E digno de registro que esse entendimento sempre foi minoritario, vez que Sumula 457
do Tribunal Superior do Trabalho determina que é da Uni&o a responsabilidade pelo pagamento
dos honorarios periciais dos beneficiarios da justica gratuita.

Diante dessa percepcdo, é de se considerar que um crédito de R$ 50.000,00 equivale a
quase 22 vezes o valor limite de R$ 2.335,78 para concessdo da gratuidade da justica.
Certamente que a deducdo de R$ 1.000,00 em nada prejudicara o resultado atil do processo

para esse reclamante.

% PAROSKI, Mauro Vasni. Gratuidade e honorarios de advogado na justica do trabalho: elementos tedricos
e préticos para uma reflexdo critica da perspectiva do acesso a justica. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 86.

% TRT/SP. PROCESSO TRT/SP N. 0001998-52.2014.5.02.0027.122 Turma. Relatora Desembargadora
Elizabeth Mostardo. DOE 2.9.2016. Disponivel em: <https://trt-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/396131112/agravo-de-instrumento-ai-19985220145020027-sp/inteiro-teor-
396131128>. Acesso em 05 jan 19.
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Lado outro, ndo é simplesmente por haver créditos no processo que se podera deduzir
valores do credito trabalhista do reclamante beneficiario da justica gratuita, a titulo de
honorarios periciais, independentemente de qualquer analise e consideracéo.

E preciso recordar que dentro do cenério trabalhista a grande maioria dos reclamantes,
cerca de 80%, sdo desempregados e o montante final de R$ 50.000,00, utilizado no exemplo
hipotético acima, ndo é uma realidade rotineira. Mas ao contrario, trata-se de excepcionalidade.

Diante disso, considerando outro exemplo hipotético, agora dentro da realidade rotineira
das lides trabalhistas do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido, que abrange a regido mais
rica do pais e cujos reclamantes possuem os maiores salarios®, tem-se que o montante final
apurado da condenacéo seja de aproximadamente R$ 10.000,00, e o reclamante sucumbiu no
objeto da pericia e foi responsabilizado pelo pagamento do montante de R$ 1.000,00.

Nota-se agora uma nova realidade totalmente complexa, pois descontar 10% dos
créditos do reclamante podera certamente reduzir significativamente a finalidade util do
processo, tornando-o desinteressante, desestimulante. Em outras palavras, poderia se estar
limitando acesso a justica com o desestimulo tanto do reclamante quanto dos advogados que
ndo terdo interesse em patrocinar causas que os valores serdo significativamente reduzidos.

O custo-beneficio sera desestimulante, vez que o reclamante incorre em muitos riscos
para ajuizar uma reclamatdria como, por exemplo, ser incluido em listas de ex-empregados que
ajuizam acdes (lista negra) e ndo mais conseguir emprego no ramo de trabalho. Como o0s
processos demoram anos, pode o reclamante ja ter novo emprego e ter que se ausentar para
participar de audiéncia, gerando situacdo indesejada com seu novo empregador. O processo
também envolve custos com deslocamentos, ligacGes, copias, busca de documentos, certiddes
etc.

Frente a esse cenario, € de se compreender impertinente a deducdo da sucumbéncia dos
honorérios periciais dos créditos do reclamante sob pena de inviabilizar o acesso a justica
através do comprometimento da finalidade Gtil do processo. Nao é demais recordar que o valor
de R$ 10.000,00 representa aproximadamente quatro vezes o valor limite de R$ 2.335,78 para
concessao da gratuidade da justica.

Também merece registro a comparacdo desse dispositivo da Consolidagdo das Leis
Trabalhista com o dispositivo do Codigo de Processo Civil que trata sobre o mesmo tema, qual
seja, 0 § 3° do artigo 95. E de se registrar que realmente o dispositivo trabalhista é mais rigido

%  Disponivel em: <https://www.redebrasilatual.com.br/trabalho/2017/11/novos-milionarios-via-justica-
ganharam-r-9-700-em-media>. Acesso em: 01 fev 19.
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do que a legislacéo civil, vez que permite a deducdo dos honorérios periciais dos créditos
obtidos no processo enquanto que na seara civel a lei € omissa.

Porém, a ideia ndo € se igualar a mais rigida a menos rigorosa, mas exatamente o
contrario, considerando o que ja foi exposto acima, especialmente a capacidade dos créditos do
processo para se arcar com as despesas sem comprometer o resultado Gtil do processo judicial,
lembrando sempre que o objetivo da gratuidade da justica ndo € a gratuidade em si, mas 0 acesso
a justica.

Quanto aos demais paragrafos do artigo 790-B da CLT, tem-se que sdo salutares e estao
em consonancia com amplo acesso a justica, bem como o moderno acesso a justica modulado
ao possibilitar o parcelamento dos honorarios. Isto porque, ha limitacdo dos poderes do juiz
para fixar os valores dos honorarios periciais, evitando excessos. Ao mesmo tempo que se veda
ao juizo exigir o adiantamento de valores para realizacdo de pericias.

Quanto aos honorérios advocaticios, tinha-se que na Justica do Trabalho ndo era
decorrente pura e simplesmente da sucumbéncia, devendo haver cumulatividade de requisitos
pela parte, qual seja, estar assistida por sindicato da categoria profissional e comprovar a
percepcdo de salario inferior ao dobro do salario minimo ou encontrar-se em situacao
econdmica que ndo lhe permita demandar sem prejuizo do préprio sustento ou da respectiva
familia. Essa era a regra, nas lides individuais, conforme Simula 219 do Tribunal Superior do
Trabalho.

Porém, o artigo 791-A introduziu os honorarios de sucumbéncia na Justica do Trabalho,
um antigo pleito dos advogados, vez que ndo havendo condenac¢do nessa verba, a remuneracao
do profissional era paga com as verbas trabalhistas obtidas no processo, a titulo de honorarios
contratuais. De modo geral, o artigo apresenta prescri¢des similares ao do Cédigo de Processo
Civil gquanto aos parametros e situacdes de cabimento.

A grande polémica deste artigo reside no § 4° que permite a dedugdo dos honorarios
advocaticios, inclusive dos beneficiarios da justica gratuita, quando houver crédito obtido no

juizo ou em outro processo, conforme abaixo transcrito:

Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde que ndo tenha obtido em
juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, as
obrigacOes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condicdo 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 situacéo de insuficiéncia de recursos que
justificou a concessao de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais
obrigacdes do beneficiario.
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Pela sistematica anterior, nas lides individuais, tinha-se que somente o sindicato da
categoria poderia ser beneficiario de honorarios sucumbenciais, nas hipdteses em que houvesse
a cumulacéo dos requisitos supramencionados, sendo que os advogados dos reclamados nao
possuiam essa prerrogativa de percepcéo de honorarios.

Assim, os reclamantes ndo podiam sofrer condenagdes em honorérios sucumbenciais,
independentemente de serem ou ndo beneficiarios da justica gratuita. Agora a situacdo se
alterou e a regra é a condenacdo em honorarios decorrentes pura e simplesmente da
sucumbéncia, seja ele reclamante ou reclamado, beneficiario ou ndo da gratuidade da justica.

A possibilidade de imputacdo de responsabilidade aos beneficiarios da gratuidade da
justica, quanto aos honorarios sucumbenciais, ¢ uma inovacdo na Justica do Trabalho que
possui correspondéncia no Codigo de Processo Civil (82° artigo 98).

A diferenca entre ambos € que na Justica do Trabalho o beneficiario da justica gratuita
somente arcard com a despesa caso possua créditos no juizo ou em outro processo, sendo que
na justica comum ndo ha essa prerrogativa. Outra diferenciacdo é que a suspensdo da
exigibilidade dos créditos da sucumbéncia permanece por dois anos até a extin¢do do credito,
na hipotese de ndo ocorrer alteracdo da situacdo econémica do devedor, enquanto que no
processo comum esse prazo é de cinco anos.

Essa alteracdo que introduziu os honorarios sucumbenciais na Justica do Trabalho é
extremamente polémica e serd melhor explorada no capitulo seguinte que abordara
especificamente o tema, sendo que neste momento apenas se diferenciou o antes e o depois da
lei 13.467/2017, quanto ao tema.

Por fim, o § 10 do artigo 899 diz que sdo isentos do deposito recursal os beneficiarios
da justica gratuita, as entidades filantropicas e as empresas em recuperagio judicial. E de se
registrar que o Tribunal Superior do Trabalho possui jurisprudéncia solida de que os
beneficiarios da justica gratuita ndo seriam isentos do recolhimento do depdsito recursal, vez
que esse valor possui finalidade de garantia do juizo e ndo de despesa processual, conforme o
julgado:

AGRAVO REGIMENTAL. BENEFICIOS DA JUSTICA GRATUITA.
PESSOA JURIDICA. EXTENSAO AO DEPOSITO RECURSAL.
IMPOSSIBILIDADE. DESERGAO. NAO PROVIMENTO. O beneficio da
assisténcia judiciaria gratuita, ainda que deferido ao empregador quando ha
prova inequivoca nos autos quanto a sua dificuldade financeira, ndo
compreende o deposito recursal, que constitui garantia do juizo, a luz do art.
899, § 1°da CLT e da IN n° 3/1993, I. Na hipbtese, negou-se seguimento ao
agravo de instrumento em razdo da aplicagdo da Sum. N° 128, I, uma vez que
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ndo foi efetivado o deposito recursal nem recolhido as custas, estando o
recurso de revista deserto. Agravo regimental a que se nega provimento.%

Porém, a nova determinacdo legal ndo permite essa interpretacdo ao ser expresso sobre
a isencdo do depdsito recursal para os beneficiarios da justica gratuita. Extremamente
importante essa previsao legal, mas de um modo geral, essa alteracdo ndo ha muita repercussdo
para os reclamantes individuais, vez que o0 acesso ao duplo grau de jurisdi¢cdo ndo é negado aos
beneficiarios da justica gratuita na Justica do Trabalho.

A alteracdo beneficiou diretamente as pessoas juridicas, ou seja, 0s empregadores
beneficidrios da justica gratuita que haviam sucumbido e desejavam ver seu processo ser
analisado pelo tribunal e ndo possuiam recursos para o recolhimento do depoésito recursal.
Nestes casos, a lei foi extremamente feliz, vez que permite o acesso a justica daquele que é
beneficiario da gratuidade da justica.

Essa alteracéo trouxe um tratamento mais isondmico entre o reclamante e o reclamado
necessitados do auxilio estatal para terem acesso a justica.

No préximo capitulo sera abordada a possibilidade de inconstitucionalidade da Lei
13.467/2017 em relacdo aos honorarios advocaticios, bem como sua limitacdo ao acesso a

justica, a limitac&o da evolucéo do direito e suas consequéncias na Justiga do Trabalho.

% TST. AgRg-AgInRR — 2205-24.2013.5.03.0006. Relator: Ministro Guilherme Augusto Caputo Bastos, 5*
Turma, Julgamento 09/08/2017, Publicacao: DEJT 18/08/2017.
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3 A ANALISE CONSTITUCIONAL DA LEI 13.467/2017 EM RELACAO AOS
HONORARIOS SUCUMBENCIAIS E SUAS CONSEQUENCIAS

A validade juridica de uma lei reside em sua compatibilidade com os preceitos
constitucionais vigentes, sendo que sua apreciacdo, ap6s o inicio da vigéncia, cabera ao
Judiciério através do controle de constitucionalidade, seja de forma concreta ou abstrata. A essa
regra, o artigo 791-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho, com redacdo dada pela lei
13.467/2017, ndo escapou, vez esse dispositivo vem sendo questionado no ambito das
reclamatorias trabalhistas individuais e coletivas, bem como por meio de uma Ac¢éo Direta de
Inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.

O questionamento da constitucionalidade do dispositivo legal tem recaido sobre a
possibilidade de condenacdo ao pagamento de honorarios advocaticios inclusive daqueles que
sdo beneficiarios da gratuidade da justica, situacdo que antes da alteracdo legal ndo ocorria,
dada a aplicabilidade s6lida do principio da protecdo ao salario e as verbas trabalhistas pela
Justica do Trabalho.

Nessa linha, é imprescindivel verificar se a cobranca de honorarios advocaticios dos
beneficiarios da justica gratuita, perante a Justica do Trabalho, seria compativel ou ndo com a
Constituicdo Federal. Ha de se verificar ndo apenas a restricdo ou ndo ao acesso a justica por
parte do trabalhador, mas também se ha comprometimento sobre o resultado Util do processo
nas hipéteses de condenacdo ao pagamento das verbas honorarias.

O caminho para se estudar a tematica passa pela analise do intuito declarado da reforma
trabalhista em reduzir o nimero de reclamatorias através da criacdo de mecanismos de oneragao
contra aqueles que forem sucumbentes no objeto da demanda. Somente este fato tem sido uma
forte argumentacdo suscitada por aqueles que entendem pela inconstitucionalidade de varios
pontos da reforma trabalhista como os honorarios advocaticios.

As consequéncias da instituicdo da sucumbéncia, inclusive para os beneficiarios da
justica gratuita na seara trabalhista, apresentam diversas alteragdes no cotidiano da pratica
juridica, modificando integralmente muitos habitos e costumes ja tradicionais na justica
especializada, sendo que todos esses temas serdo apreciados com maior detalhamento ao longo

do presente capitulo.

3.1 AINCOMPATIBILIDADE COM OS MANDAMENTOS CONSTITUCIONAIS
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O estabelecimento dos honorarios advocaticios sucumbenciais no processo do trabalho
pela Lei 13.467/2017, tem causado muitas discussdes sobre sua constitucionalidade, vez que
houve a possibilidade de condenacao, inclusive daquele que é beneficiario da justica gratuita,
conforme se observa na nova redacéo do artigo 791-A, da Consolidacdo das Leis do Trabalho.

O ponto nevralgico da discussdo é o pardgrafo 4° do citado artigo que, apesar de ja
transcrito no capitulo anterior, merece uma revisitagdo em razdo da importancia da presente

analise. Vejam:

Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde que ndo tenha obtido em
juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, as
obrigacdes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condi¢do 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 situacéo de insuficiéncia de recursos que
justificou a concessao de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais
obrigacdes do beneficiario.

Na leitura do texto visualiza-se um certo senso de justica e de coeréncia, vez que sendo
sucumbente o beneficiario da justica gratuita, nada mais natural do que arcar com as despesas
a que obrigou outrem a realizar. A lei ainda criou limitages, pois somente arcaria com 0s
honorarios sucumbenciais na hipdtese de possuir créditos no processo em que sucumbiu ou em
outro processo que fosse capaz de suportar a despesa.

Ainda, a exigibilidade desse crédito ficara suspensa pelo periodo de dois anos e sera
extinta a obrigagdo, caso o credor ndo demonstre que se alterou a situagdo de insuficiéncia de
recursos do reclamante que ensejou o deferimento do beneficio da justica gratuita. Ou seja, 0
credor deve demonstrar que o reclamante beneficiario da gratuidade da justi¢a passou a ostentar
situacdo financeira que justifique a modificacdo de sua hipossuficiéncia, situacdo que
equivalera a revogacao técita do beneficio outrora concedido.

Quanto a possibilidade de imputacdo de responsabilidade ao trabalhador sucumbente, o
ministro do Supremo Tribunal Federal, Sr. Edson Fachin, em voto enfatico quanto a
inconstitucionalidade das restricdes de acesso a justica promovida pela Lei 13.467/2017,
guando de sua manifestacdo na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 5.766, assim se

pronunciou sobre o teor do artigo 790-B:

Importante ressaltar que ndo ha inconstitucionalidade no caput do artigo 790-
B da CLT, com a redagdo da Lei 13.467/2017, quando admite a possibilidade
de imputacdo de responsabilidade ao trabalhador sucumbente, pois admitir a
imputacdo € ato distinto de tornar imediatamente exigivel tal obrigacdo do
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beneficiario da justica gratuita. Se cessadas as condi¢cbes que deu ao
trabalhador o direito ao beneficio da gratuidade da justica, admite-se a
cobranca das custas e despesas processuais.”’

Em que pese n&o ser uma referéncia direta do 84° do artigo 791-A da Consolidacgdo das
Leis Trabalhistas, observa-se que o artigo 790-B possui redacdo semelhante, vez que também
possibilita a responsabilizacdo do beneficiario da gratuidade da justica, caso seja sucumbente
NO Processo.

O objetivo do instituto da gratuidade da justica ndo é uma isencdo total do pagamento
das custas e das despesas processuais, mas apenas a desobrigacdo de pagé-las, no periodo em
gue se mantiver a situacdo de insuficiéncia financeira que justificou a concessao do beneficio,
sob pena de vedacao ao acesso a justica.

Assim, é complexo alegar simplesmente que se trata de uma restricdo ao acesso a justica
e por este fato considerar a norma inconstitucional, sendo que o inverso também é verdadeiro,
vez que ha uma infinidade de situa¢es no cotidiano do Justica do Trabalho que desautorizam
essa concluséo.

E preciso recordar que a gratuidade da justica tem a finalidade de se permitir o acesso a
justica aos mais pobres que se enquadram nos parametros fixados pela lei. Ou seja, realizada
uma apreciacao do caso concreto pelo juizo e, se concluindo pela concessdo dos beneficios da
gratuidade da justica, o reclamante seria considerado hipossuficiente e teria seu acesso a justica
de forma extremamente pacifica e sem sobressaltos, em relacdo a custos e despesas.

Por essa razéo o ministro do Supremo Tribunal Federal, Sr. Edson Fachin, entendeu néo
haver inconstitucionalidade no caput do artigo 790-B, cuja redacdo possui conteddo similar a
do caput do artigo 791-A.

Imaginando a situacdo de um reclamante beneficiario da gratuidade da justica que ndo
tenha percebido créditos trabalhistas no processo em que sucumbiu e que também ndo é credor
em outros processos, nao haveria discussoes sobre a constitucionalidade ou ndo da sucumbéncia
no Justica do Trabalho, vez que o credor estaria impedido de executar seus honorarios em razéo
da suspensdo da exigibilidade do crédito.

Se por ventura, dentro do prazo legal de 2 anos, o credor conseguir comprovar a
alteracdo da situagdo financeira do reclamante que lhe retire as condi¢cbes necessarias a

percepcdo do beneficio da gratuidade da justica, obviamente devera ser permitida a execugdo

% Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/voto-fachin-reforma-trabalhista.pdf>. Acesso em: 03 fev 19.
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dos créditos da sucumbéncia contra o reclamante, ensejando uma revogacdo dos beneficios da
gratuidade da justica.

Essa alteracdo ocorrerd, por exemplo, caso o reclamante sucumbente venha a receber
uma generosa doagdo, uma heranca substancial, um prémio pecuniario relevante, ser aprovado
em um concurso publico com salério consideravel etc., ou seja, algo que efetivamente venha a
mudar sua situacdo financeira, fazendo com que ele se torne capaz de arcar com as custas do
processo.

A presente situacdo também ndo inspira maiores discussdes, vez que seria demonstrado
que o reclamante possui condigdes de financeiras de arcar com as custas do processo, sendo
que a gratuidade da justica somente pode ser ofertada pelo Estado aos que comprovarem a
insuficiéncia de recursos, conforme determina o inciso LXXIV do artigo 5° da Constitui¢éo
Federal, claramente se permite a execucdo do débito com o fim da suspensdo da exigibilidade.

O grande problema que se visualiza, no tocante a constitucionalidade da norma, reside
na possibilidade de deducéo dos valores das obrigacGes decorrentes das despesas a que foi
condenado o beneficiario da gratuidade da justica, observando apenas se 0 seu crédito é capaz
de suportar a despesa, seja no processo em que foi sucumbente ou em quaisquer outros em que
possua crédito.

Obviamente que a simples existéncia de crédito capaz de fazer frente as despesas a que
foi condenado o beneficidrio da gratuidade da justica ndo possui 0 poder de revogar
automaticamente o beneficio que lhe fora concedido com base em atendimento a critérios legais
apreciados e declarados pelo Judiciario.

Essa retirada automatica dos beneficios da gratuidade da justica, despindo o reclamante
das protecdes legais que Ihe foram conferidas com base em sua situacdo fatica, devidamente
aferida pelo 6rgéo jurisdicional, certamente merece criticas, pois é possivel que seja revogado
0 beneficio mesmo sem a alteracdo das condic¢des financeira do reclamante.

Essa possibilidade legal causa uma contradigéo interna gritante no 8 4° do artigo 791-
A, pois a0 mesmo tempo que se exige que o credor demonstre que o reclamante deixou de
ostentar a insuficiéncia financeira que justificou a concessdo da gratuidade da justica para
possibilitar a cobranca do crédito, também a possibilita sem a alteragdo da situacdo financeira
do reclamante, desde que haja crédito judicial suficiente para fazer frente as despesas.

Ou seja, a existéncia de creditos judiciais, em favor do beneficiario da gratuidade da
justica, passa a ser suficiente para lhe causar as consequéncias da revogacdo do beneficio que
Ilhe fora concedido judicialmente, mesmo sem sua revogacdo expressdao pelo 6rgédo

jurisdicional. Trata-se de igualar a existéncia de credito a exigéncia do credor em demonstrar
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a superacdo da situagdo de hipossuficiéncia econémica do beneficidrio da gratuidade da
justica.

Essa situacdo ndo pode ocorrer, sendo que nesse sentido se manifestou o ministro do
Supremo Tribunal Federal, Sr. Edson Fachin, em seu voto na Ac¢do Declaratorio de

Inconstitucionalidade n° 5.766:

Ndo se apresentam consentdneas com o0s principios fundamentais da
Constituicdo de 1988 as normas que autorizam a utilizacdo de créditos,
trabalhistas ou de outra natureza, obtidos em virtude do ajuizamento de um
processo perante o Poder Judiciario, uma vez que este fato — sucesso em agéo
ajuizada perante o Poder Judiciario — ndo tem o conddo de modificar, por si
s0, a condicdo de miserabilidade juridica do trabalhador.

E importante consignar que a mera existéncia de créditos judiciais, obtidos em
processos trabalhistas, ou de outra natureza, ndo é suficiente para afastar a
situacdo de pobreza em que se encontrava a parte autora, no momento em que
foram reconhecidas as condigdes para o exercicio do seu direito fundamental
a gratuidade da Justica.

Ora, as normas impugnadas que impdem o pagamento de despesas
processuais, independentemente da declaracao oficial da perda da condicdo de
hipossuficiéncia econdémica, afrontam o proprio direito a gratuidade da Justica
e, consequentemente, o proprio direito ao acesso a Justica.

A exigéncia de se demonstrar em juizo a insuficiéncia econdémica do reclamante para
que Ihe seja concedida a gratuidade da justica € uma exigéncia legal que reproduz o texto
constitucional (artigo 5°, LXXI1V), sendo que a alteracdo dessa situacdo econdmica também
exige 0 mesmo iter processual para possibilitar a cobranca dos honorarios advocaticios, mas
cujo 6nus, agora, recai sobre o credor.

Essa possibilidade produz situacfes contraditorias em relacdo a logica juridica disposta
no ordenamento, pois aquele que perceber salério inferior a 40% do limite do Regime Geral da
Previdéncia Social fara jus aos beneficios da gratuidade da justica, mas se perceber valores em
demandas judiciais, inclusive inferior ao mencionado limite, ndo tera seus créditos preservados,
sendo obrigado a arcar com as custas da sucumbéncia.

Para ilustrar essa situacdo, imagine-se um caso hipotético, onde um reclamante que
tinha renda inferior a 40% do limite do Regime Geral da Previdéncia Social, e esta
desempregado, utilizando o jus postulandi, ajuiza reclamatoria questionando o pagamento das
verbas rescisorias pelo ex-empregador. Ou seja, trata-se de uma demanda de pequena monta,
dada a renda o reclamante.

Somente pelo fato da utilizagdo do jus postulandi, j& se possibilita a ocorréncia de

pedidos incertos com maior probabilidade de rejeicdo pela justica e que dard ensejo a
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condenacdo do reclamante ao pagamento de honorérios advocaticios. Assim, se 0 ex-
empregador for condenado ao pagamento de R$ 3.000,00 e o reclamante tiver deduzido R$
1.000,00 ou mesmo R$ 500,00 de suas verbas rescisorias para arcar com honorarios
advocaticios, ndo havera bloqueio ao acesso a justica, mas sim considerac@es sobre a finalidade
e utilidade da gratuidade da justica para 0s mais necessitados.

Em um caso como esse, 0 reclamante seria beneficiario ndo de uma justica gratuita, mas
de uma justica gratuita paga, vez que ele teve que arcar com os honorarios advocaticios e,
eventualmente, até mesmo com 0s honorarios periciais, caso seja sucumbente no objeto da
pericia.

Além disso, um pensamento inicial que emerge é que deveria ser vedada a condenacao
em honorarios sucumbenciais de quem utiliza o jus postulandi, vez que é permitido pela prépria
legislacdo e é patente que aquele que utiliza essa possibilidade legal ndo sabe mensurar os riscos
envolvidos nos pedidos reclamados.

Em um caso como esse podera estar ocorrendo deducéo sobre o saldo de salario, férias
e FGTS (verbas rescisorias) para pagar os honorarios advocaticios, sem ter ocorrido nenhuma
alteracdo na situacdo econémica do reclamante. Ou seja, ele permanece desempregado e
protegido pelos beneficios da gratuidade da justica, mas tem seus créditos sujeitos a descontos
sem uma apreciagéo judicial sobre sua situacdo econémica.

Esse exemplo ndo é uma situacdo extremada, pois a diferenca para 0s demais casos na
justica do trabalho € que o jus postulandi realmente quase ndo é mais utilizado, sendo que a
maioria dos reclamante possuem advogado particulares, especialmente em razéo da utilizacéo
do processo eletronico e das restricbes impostas pelo préprio Tribunal Superior do Trabalho
através da Sumula 425%,

Porém, isso ndo altera a contradicdo da situacdo onde uma pessoa realmente necessitada
do auxilio estatal para acessar o Judiciario e que cumpra todas as exigéncias necessarias para
sua percepcao, receba o beneficio somente de forma parcial. Sim, a possibilidade de deducéo
dos honorarios advocaticios do beneficiario da gratuidade da justica, em situacbes como a
exemplificada, representa a concesséo parcial do beneficio, que pode ser denominado de justica
gratuita paga.

Em que pese a presente conclusdo, a inconstitucionalidade do normativo ndo pode ser

declarada de forma genérica e abstrata, sem uma analise do caso concreto, pois, como dito

% Disponivel em:
<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_401_450.html#SUM-425>.  Acesso
em: 16 fev 19.
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anteriormente, existe uma infinidade de situagbes faticas na justica do trabalho, sendo
necessaria a anélise do caso concreto pelo juizo para se identificar os eventuais riscos ao acesso
a justica e, principalmente, ao resultado util do processo.

Uma situacdo contraria ao exemplo supracitado é aquela em que o reclamante,
beneficidrio da gratuidade da justica recebe valores considerdveis e até vultuosos em
decorréncia de condenacdes judiciais, mas sdo impedidos de pagar custas e honorarios em razao
de estarem protegido pelo beneficio. Essa situacdo é tdo inconstitucional quanto o ultimo
exemplo demonstrado.

Em uma consideracéo inicial, via de regra, € de se supor que aquele que é beneficiario
da gratuidade da justica, estara reclamando perante a justica do trabalho somente direitos que
representem valores modicos ou moderados totalmente condizentes com sua situacao financeira
que Ihe permitiu ser agraciado com o beneficio estatal.

Atualmente, o0 81° do artigo 840 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, modificado pela
reforma trabalhista, exige a quantificacdo mais precisa dos valores dos pedidos requeridos na
Inicial, 0 que possibilita a realizacdo de um cotejo entre os valores pleiteados e a renda do
reclamante. Essa situacdo ndo era evidenciada no passado, possibilitando situacGes onde o
quantum apurado na fase de execucdo de uma reclamatdria individual superasse a casa do
milhdo para o reclamante beneficiario da gratuidade da justica.

Essa comparacao é mais um subsidio a disposicdo do juiz para auxilid-lo na formacéo
de seu convencimento no momento de decidir sobre a concessdo ou nao da gratuidade da justica,
vez que pedidos vultuosos, via de regra, sao incompativeis com a gratuidade da justica.

As novas regras de concessao da gratuidade da justica, com parametros mais objetivos,
tendem a reduzir drasticamente essas incompatibilidades que ocorriam com frequéncia antes
das alteracbes promovidas pela reforma trabalhista, quanto a quantificacdo do pedido, e que
proporcionava uma enorme contradicdo na Idgica da gratuidade da justica quando se observava
os valores dos célculos de execucédo apresentados por esses beneficiarios.

Assim, as regras atuais tendem a reduzir fortemente essa contradicdo do sistema em que
um beneficidrio da gratuidade da justica, necessariamente uma pessoa que apresente
dificuldades econdmicas, mas pleiteie e perceba valores milionarios em condenagdes judiciais,
vez que o juiz podera observar essa situacdo desde o inicio do processo.

Nesse contexto, o mais provavel é que essa contradi¢do ocorra de forma exclusiva nos
casos em que o reclamante, beneficiario da gratuidade da justica, perceba valores superiores a
40% do limite do Regime Geral da Previdéncia Social, mas que demonstre ao juizo sua

dificuldade momentéanea de custear as despesas processuais.
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Lembrando o exemplo do capitulo anterior, onde o reclamante percebia remuneracéo
mensal de R$ 14.000,00 e teve deferido seu pleito de gratuidade da justica, o prognostico sobre
0 montante financeiro de uma eventual condenacédo de seu ex-empregador poderia ser sombrio,
considerando os pedidos deferidos e o tempo de tramitacdo do processo, certamente poderia a
condenacdo superar a casa dos sete digitos, ou seja, milhGes.

Em um caso emblematico como este o reclamante estaria protegido contra o pagamento
de eventuais honorarios advocaticios de sucumbéncia, considerando que Ihe foi deferido os
beneficios da gratuidade da justica. Assim, como compreender um pobre na acepcao juridica
do termo se tornando milionério através de um processo custeado pelo Estado, ndo pagando
custas, despesas processuais e nem mesmo honorarios advocaticios sobre os eventuais pedidos
em que sucumbiu?

Este caso também € inconstitucional, vez que o instituto da gratuidade da justica,
custeado por toda sociedade para possibilitar os desfavorecidos acessarem o Judiciério, nao
pode permitir que essa pessoa perceba os milionarios valores que tem direito e ndo pague aquilo
que deve pagar em razdo da protecdo do beneficio da gratuidade da justica.

Em casos onde os valores da condenacdo sejam, no minimo, consideraveis deve haver
uma nova avaliacdo das condicdes do reclamante para manutencdo do beneficio da gratuidade
da justica, especialmente porque essa analise é feita pelo juizo na fase inicial do processo e 0
quantum da condenacéo se torna conhecido, em regra, muitos anos depois, possibilitando uma
alteracdo fatica na situacdo econdmica do reclamante.

Além disso, se o reclamante percebe renda mensal de R$ 14.000,00, ele somente
receberd os beneficios da gratuidade da justica apds a comprovacdo da impossibilidade
momentéanea de custear o processo. Situacdo que se desaparece com o recebimento de elevados
valores decorrentes da condenacao.

Neste caso, deve haver uma reandlise obrigatdria do beneficio recebido pelo reclamante
para possibilitar a deducdo de seu crédito para custear eventuais honorarios advocaticios e
custas processuais que ndo foram adiantadas no momento em que ele ndo podia arcar com essas
despesas. Neste caso concreto, é de observar que ndo houve a restricdo ao acesso a justica e 0
reclamante é capaz de arcar com as despesas processuais.

Essa possibilidade/obrigatoriedade de se reanalisar o beneficio concedido para
possibilitar a cobranca dos honorarios advocaticios quando ha condenacdo em valores
consideraveis ndo pode ser obstaculizada pelo singelo argumento de se trata de créditos
alimentares, vez que a garantia de isencdo dos custos é concedida somente aqueles que fazem

jus ao beneficio, de acordo com sua insuficiéncia financeira.
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Ademais, ndo existe direito absoluto, especialmente quando ultrapassam os limites do
necessario e do razodvel. Exemplos incontestes dessa flexibilizagdo de direitos tidos como
absolutos no passado sdo a possibilidade de penhora de valores depositados em conta de
poupanca que superem 40 salarios minimos (inciso X do artigo 833 do Codigo de Processo
Civil), bem como a possibilidade de penhora parcial do proprio salério para o pagamento de
dividas®.

Nesse sentido, foi 0 voto do relator da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.766,

100

ministro Luis Roberto Barroso*", que possibilitou a cobranca dos honorarios advocaticios dos

beneficiarios da gratuidade da justica, sendo que houve uma preocupagao com 0 respeito aos

valores minimos necessarios a existéncia do reclamante:

[...]

3. Dessa forma, é constitucional a cobranca 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 cobranga antecipada de
qualquer importancia como condicdo para litigar. O pleito de parcelas
indevidas ensejara, contudo, o custeio de honorarios ao final, com utilizacéo
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 0s seguintes
critérios: (i) ndo exceder a 30% do valor liquido recebido (por aplicacdo
analdgica das normas que dispdem sobre desconto em verbas alimentares: Lei
8.213/1991, art. 115, incs. 1l 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).

[...]

A proposta descrita no voto utiliza valores ndo tidos como consideraveis, conforme
explanado em linhas anteriores, mas valores até mesmo singelos que afetariam até mesmo
aqueles beneficiarios realmente necessitados da protecdo estatal quanto ao pagamento dos
honorarios sucumbenciais, sendo que o0 motivo invocado foi o de desincentivo a litigancia e ndo
a desproporc¢éo e incompatibilidade dos valores da condenacéo e o beneficio da gratuidade da

justica.

9 Agint Recurso Especial ne 1.518.169-DF. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=72899646 &num_r
egistro=201500460467 &data=20170622&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 17 fev 19.

100 Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/ementa-voto-barroso-custas-processos.pdf>. Acesso em: 17 fev
19.
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Hé& de se lembrar que o processo deve ter uma finalidade Util, ou seja, deve apresentar
um resultado financeiro ao interessado, sob pena de desestimulo a busca de reparagéo das lesGes
sofridas através do Estado-juiz. Nao se cria um obstaculo ao acesso a justica, vez que ele estara
franqueado a todos os interessados, mas ha um claro desestimulo a proposicdo de demandas
judiciais.

Claramente que um reclamante de pequena renda (até 40% do limite do Regime Proprio
da Previdéncia Social) que tenha uma parte consideravel de seus créditos deduzidos para
pagamento de honorarios advocaticios ndo se interessara mais em dispender seu tempo em
demandas judiciais. Ao passo que aqueles que percebem créditos vultosos e ndo sofram essa
deducdo em razdo de estarem protegidos pelos beneficios da gratuidade da justica, receberdo
um incentivo a investir seu tempo em disputas judiciais.

Nota-se que é necessaria muita prudéncia na analise do caso concreto pelo juizo para
que ndo se inverta os valores e objetivos da gratuidade da justica para que seja estimulado e
protegido aquele que realmente necessita da protecdo do Estado e ndo o contrario.

Portanto, o dispositivo legal que permite a condenacdo em honorarios advocaticios dos
beneficiarios da gratuidade da justica apresenta inconstitucionalidade quando possibilita a
deducdo dos créditos do reclamante sem a necessaria avaliacdo da situacdo econémica do
reclamante. Ou seja, a simples existéncia de crédito se iguala ao requisito constitucional que
exige a demonstragéo da situacao de insuficiéncia financeira.

Porém, ha que se analisar o caso concreto e ndo declarar a inconstitucionalidade da
norma de forma genérica, pois existem situacdes em que os valores percebidos pelos
reclamantes beneficiarios da justica gratuita sdo tdo elevados, quando considerado sua situagdo
financeira, que merecem e necessitam de uma reandlise da situacdo econdmica do reclamante
para autorizar a cobranca dos honorarios advocaticios e das custas processuais, vez que seria

inconstitucional a vedacao da cobranca.

3.2 0 DELIBERADO INTUITO DA REFORMA TRABALHISTA EM LIMITAR O ACESSO
A JUSTICA

A utilizagéo da tecnologia criou, extinguiu e modificou muitas profissdes e modalidades
de trabalho, como, por exemplo, a criacdo do teletrabalho, onde o profissional realiza suas
atividades laborais predominantemente fora da sede da empresa, utilizando as ferramentas de

tecnologia.
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E a legislacdo ndo acompanhou essas mudangas, motivando um desejo reformador que
acabou com a edicdo da lei que ficou conhecida como reforma trabalhista. Também foram
pontos centrais da reforma a valorizacdo da negociacdo coletiva onde o negociado prevalece
sobre o legislado e a geracéo de novos empregos formais.

Um outro ponto que também foi primordial para o legislador reformista refere-se a
quantidade de reclamacdes trabalhistas existentes no pais, um nimero realmente expressivo de
aproximadamente 4 milhdes®* de acdes somente no ano de 2016 que serviu de referéncia para
muitas das andlises dos parlamentares para pensar a reforma.

O relator do Projeto de Lei 6.787/2016%%, que se transformou na lei 13.467/2017,
Deputado Rogério Marinho, destacou em seu parecer sobre as alteracdes legislativas, a
necessidade de reducdo da quantidade de reclamatérias trabalhistas existentes no pais,

conforme reproducéo de suas palavras:

[...]

De acordo com dados colocados a disposi¢do pelo proprio TST, somente no
ano de 2016, as Varas do Trabalho receberam, na fase de conhecimento,
2.756.159 processos, um aumento de 4,5% em relagéo ao ano anterior. Desses,
2.686.711 foram processados e julgados. A soma da diferenca dos processos
ndo 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 execugfes das sentencas proferidas, foram
iniciadas 743.410 execucbes e encerradas 660.860 em 2016, estando
pendentes, em 31 de dezembro de 2016, o expressivo nimero de 2.501.722
execucdes. Somando todos esses nimeros, chegamos ao expressivo nimero
de cerca de 4 milhdes de novas acOes trabalhistas. Além disso, foram
remetidos aos Tribunais Regionais do Trabalho (TRT), 760.877 processos, um
aumento de 11,9% em relacdo 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, ndo 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?

No que tange ao excesso de processos tramitando na Justica do Trabalho, €
certo que muitos deles decorrem do descumprimento intencional da lei pelo
empregador, mas ndo podemos desprezar uma grande quantidade que decorra
do detalhamento acentuado das obrigacGes trabalhistas, em conjunto com
regras processuais que estimulam o ingresso de acles e a interposicdo de
infindaveis recursos, apesar dos esforcos empreendidos pelo TST para
reducdo do tempo de tramitacdo dos processos. Nas palavras do professor José
Pastore, a legislagdo trabalhista “constitui um verdadeiro convite ao litigio”.

(..)

101 Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/documents/18640430/c1be74h3-698d-1eac-48e9-ceabe0ba5610>.
Acesso em: 19 fev 19.

102 CAMARA DOS DEPUTADOS. Comissdo Especial destinada a proferir parecer ao projeto de lei n°
6.787/2016, que altera o  Decreto-Lei  5.452/1943. pdg.  22/25. Disponivel  em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544961>. Acesso em 19 fev 19.
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Portanto a modernizacéo das leis trabalhistas também ser4 importante para
conter 0 avango dessa excessiva busca pelo Judiciario para solugdo dos
conflitos entre as partes, pautando ndo sé o desestimulo ao ativismo judicial,
mas criando mecanismos que estimulem a solucdo desses conflitos antes que
seja necessario submeté-los ao Poder Judiciario. E aqui ndo estamos falando
em se impedir o acesso ao Judiciario, direito garantido plenamente pela
Constituicdo Federal, mas em se privilegiar as solugbes extrajudiciais na
composicdo dos conflitos. (Grifos originais)

Nota-se que a reducdo da quantidade de reclamatorias trabalhistas era um dos objetivos
da reforma trabalhista, sendo que o relator continua explicando que um dos mecanismos para
atingir esse objetivo seria a inclusdo de mecanismos de onerosidade no processo do trabalho
como os honorérios advocaticios e a responsabilizacdo pecuniéria, inclusive dos beneficiarios

da gratuidade da justica, conforme se observa abaixo*®:

Um dos problemas relacionados ao excesso de demandas na Justica do
Trabalho ¢ a falta de onerosidade para se ingressar com uma agdo, com a
auséncia da sucumbéncia e o grande nimero de pedidos de justica gratuita.
Essa litigancia sem risco acaba por estimular o ajuizamento de acéo
trabalhista.

A assisténcia juridica integral e gratuita € um direito assegurado
constitucionalmente, porém o texto da Constituicdo Federal garante essa
assisténcia “aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” (art. 5°,
LXXIV).

A redacdo sugerida aos 88 3° e 4° do art. 790 da CLT visa justamente a dar
efetividade ao principio da gratuidade, transcrevendo os termos da
Constituicdo no § 4°, enquanto o § 3° exclui a presuncédo de insuficiéncia de
recursos, admitida na parte final da redagdo atual.

Ressalte-se que o objetivo ndo é dificultar o acesso a Justica, mas, pelo
contrario, torna-la efetiva, evitando-se as agdes em que se solicita, e muitas
vezes é concedida, a justica gratuita para pessoas que dela ndo poderiam
usufruir, mediante mero atestado de pobreza. Com essa medida, afastam-se as
pessoas que ndo se enquadram nos requisitos de “pobreza” e se garante que o
instituto seja utilizado por agueles que realmente necessitam.

O intuito do legislador visa atacar as dificuldades econémicas do proprio Estado e a
morosidade da Justica, vez que realmente ha uma enorme litigancia na seara trabalhista e uma
grande parte dela certamente se sustenta na auséncia de onerosidade nas hipoteses de
improcedéncia, possibilitando demandas temerarias, bem como a existéncia de excesso de

pedidos que certamente nao seriam feitos se houvesse a existéncia de custos.

103 CAMARA DOS DEPUTADOS. Comissio Especial destinada a proferir parecer ao projeto de lei n°
6.787/2016, que altera 0 Decreto-Lei 5.452/1943. pag. 67/68. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544961>. Acesso em 19 fev 19.
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Um claro exemplo foi a citagdo feita pelo relator no parecer do projeto de lei, ora
debatido, quanto aos custos das pericias para a Unido, ou seja, somente os valores referentes as
demandas improcedentes dos reclamantes que sdo custeados por ela, representaram
aproximadamente R$ 360.000.000,00. Ou seja, a Uniéo arca anualmente com aproximadamente
R$ 360 milhdes somente com demandas periciais onde o reclamante pleiteou o que se
comprovou tecnicamente néo ser devido.

A busca por uma justica mais célere a niveis proximos aos padrdes de paises mais
modernos e desenvolvidos é desejo de todos, especialmente dos mais pobres e necessitados,
publico destinatario da Justica do Trabalho, sendo essa uma obrigacéo e dever do Estado para
com a sociedade.

Nesse sentido, parece razoavel o intuito reformista visando a criacdo de mais critérios
para ajuizamento de reclamatdrias trabalhista, bem como onerando aqueles que apresentam
pedidos julgados improcedentes. E uma compreens&o racional e totalmente aceitavel que busca
a reducdo do excesso de litigancia para beneficiar justamente aquele que precisa de celeridade
para recebimento de seus créditos.

Trata-se do entendimento de que o risco é inerente a qualquer atividade. O empregado
corre o risco de ser demitido, bem como esta exposto a riscos pelo simples fato de se viver,
entdo porque ndo poderia haver riscos de condenag6es perante a Justica do Trabalho para aquele
que tem seu pedido julgado improcedente, inclusive para os beneficiarios da gratuidade da
justica, como ocorre no processo civil?

A resposta a esse questionamento é baseada nos objetivos que a Justica do Trabalho
possui no Brasil de ser o 6rgdo judiciario a quem compete processar e julgar os temas
relacionados as demandas do trabalho, especialmente aqueles descritos e garantidos pelo artigo
7° da Constituicdo Federal.

A Justica do Trabalho, com uma atuacdo especializada e com diversos principios
préprios, € uma das ferramentas utilizadas pelo Estado para intervir na ordem econémica afim
de buscar a valorizagéo do trabalho humano, nos termos do artigo 170 da Constituicdo Federal.
Trata-se da busca pelo equilibrio das forcas produtivas em prol do crescimento econémico com
valorizagéo social do trabalho.

Ainda é de se recordar que os reclamantes, via de regra, sdo desempregados e sem
condigdes financeiras de arcar com 0s custos inerentes aos tramites processuais. Relembrando
as informagcdes ja registrada no capitulo anterior, aproximadamente 80% dos reclamantes da
Justica do Trabalho sdo desempregados e o valor médio das condenacfes sdo da ordem de R$

10.000,00, envolvendo, via de regra, as verbas rescisorias.



95

Ou seja, a maioria absoluta dos reclamantes estdo pleiteando em juizo verbas salariais
que supostamente ndo lhes foram pagas corretamente durante a vigéncia do contrato de
trabalho, bem como ndo foram devidamente acertadas na rescisdo contratual e restou-lhes
somente a busca do Judiciario para solucionar a discussao.

Nesse sentido, eventuais riscos de imputacdo de responsabilidades financeiras
certamente servirdo para desestimular a busca do Judiciario pelo trabalhador que, via de regra,
esta fragilizado economicamente em razdo do desemprego.

Muitas vezes 0 ajuizamento da reclamatoria somente ocorre porque o trabalhador ndo
consegue um novo emprego e, sem recursos financeiros para se manter, decide buscar seus
direitos que estavam esquecidos em razdo da perspectiva de obtencdo de um novo emprego,
vez que litigar certamente ndo é um prazer para hinguém, mas uma necessidade para se corrigir
equivocos e ilegalidades ocorridos na relacéo contratual.

Além disso, no processo do trabalho, as partes séo naturalmente desiguais, sendo que
todo o arcabouco juridico processual foi pensado para tentar buscar o equilibrio necessario entre
as partes litigantes. O trabalhador desempregado sempre serd a parte mais fraca, ou seja, a parte
hipossuficiente da relacdo processual instaurada contra seu ex-empregador.

O Estado interventor interfere nas relagdes processuais e materiais justamente para
corrigir essas disparidades e equacionar essa auséncia de paridade entre as partes, vez que 0s
desiguais devem ser tratados na exata medida de suas desigualdades.

Ja no processo civil, ndo se observa essas regras processuais niveladoras, vez que o
principio norteador é de igualdade entre as partes para celebrar e formular contratos de forma
livre e autbnoma em uma relagdo que nédo apresenta uma dependéncia e subordinacdo para a
manutencdo e alimentagdo da propria familia.

Analisando de forma comparativa, ao se pensar que o direito do consumidor é
extremamente protetivo ao consumidor contra os fornecedores de produtos e servicos, é de se
lembrar que, nos Juizados Especiais Civeis, ndo ha condenacdo em honorarios advocaticios nas
sentencas, mas somente nos eventuais recursos interpostos contra as sentencas de primeiro grau,

conforme dicgao do artigo 55 da Lei 9.099/95 abaixo transcrito:

A sentenca de primeiro grau ndo condenard o vencido em custas e honorarios
de advogado, ressalvados os casos de litigancia de ma-fé. Em segundo grau, o
recorrente, vencido, pagard as custas e honorérios de advogado, que serdo
fixados entre dez por cento e vinte por cento do valor de condenagdo ou, nao
havendo condenacdo, do valor corrigido da causa.
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Ou seja, na justica especializada do consumidor, onde este é hipossuficiente como o
trabalhador na Justica do Trabalho, as condenagGes em honorarios advocaticios somente
ocorrem em caso excepcionais de litigancia de ma-fé e também na fase recursal, ndo sendo uma
regra geral como se estabeleceu no regramento da lei 13.467/2017.

Nuredin Ahmad Allan e Valdete Souto Severo!%* também manifestam opini&o sobre as
diferencas entre o Direito do Trabalho e as regras processuais civis que ndo autorizariam a

condenacgdo em honorarios advocaticios na esfera trabalhista:

O Direito do Trabalho é justamente a regulacdo estatal que, em razdo da
historica assimetria existente no dmbito das relacfes laborais, intervém na
vontade individual para impor limites a autotutela e, portanto, ao acentuado
desequilibrio entre as partes desse “contrato”, revelados pela incontroversa
I6gica de exploragdo do trabalho.

Dentro da relagéo contratual, entdo, o0 empregado se apresenta — sempre e sem
exce¢cdo — como mero aderente sem capacidade de debate, enfrentamento e
discusséo das clausulas contratuais.

[...]

O Processo Civil se pauta na regulacéo procedimental de demandas assentadas
no direito civil, cuja génese pressupbe a relacdo contratual entre iguais,
admitidas as excegdes que a propria legislacao (civil) reconhece.

Por sua via, 0 Processo do Trabalho se presta a instrumentalizar as relages
decorrentes do vinculo de emprego, logo, este instituto se assenta na regulagao
das regras, direitos e violagOes, rupturas e abusos praticados no ambito do
direito material do trabalho.

Exatamente aquele segmento em que a assimetria e o desequilibrio se mostram
imbricados com a prdpria relagdo contratual. Isso determina a necessidade de
um olhar diferenciado para o Processo do Trabalho. Essa afirmagdo, que vale
para a integralidade das regras processuais, tem ainda mais importancia
guando se trata da sucumbéncia.

A possibilidade de fixacdo de honorérios de sucumbéncia, a partir da
introducdo do art. 791-A na CLT, adota como referencial a perspectiva de que
as partes, dentro do processo do trabalho, posicionam-se em condicdo de
equilibrio, o que evidentemente ndo se sustenta.

A figura dos honoréarios de sucumbéncia milita, exatamente, em campo de
ordem do direito comum, em que as partes contratam de maneira livre — ndo
obstante as reservas legais existentes pela propria legislacdo civil — e
elementos como a subordinacdo juridica e o dever de obediéncia, ndo
assumem espaco dentro da relagdo social.

Ao contrario, o Processo do Trabalho sé se justifica pela necessidade de
conferir maior acesso a justica, decorréncia l6gica do monopolio da jurisdicéo,
que esta positivado em pelo menos dois momentos, na parte dos direitos
fundamentais da Constituicdo de 1988: no artigo 5°, XXXV, e no art. 7°,
XXIX, quando trata especificamente dos direitos trabalhistas.

104 ALLAN, Nuredin Ahmad; SEVERO, Valdete Souto. Porque ndo pode haver sucumbéncia no processo do
trabalho? Disponivel em: <http://www.justificando.com/2018/03/12/por-que-nao-deve-haver-sucumbencia-no-
processo-do-trabalho/>. Acesso em 19 fev 19.
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A possibilidade de condenacdo em honorarios advocaticios na Justica do Trabalho,
desconsiderando essas diferencas basilares entre os procedimentos, acabou por possibilitar os
objetivos de reducdo na quantidade de demandas trabalhistas intentados pelo legislador, vez
qgue em apenas um ano de vigéncia da nova lei houve a reducdo de 36% na quantidade de
reclamatdrias trabalhistas ajuizadas'®.

Porém, o questionamento imperioso é: houve uma reducdo das irregularidades nas
relacBes do trabalho na ordem de 36%? Por 6bvio que essa reducdo de demandas trabalhistas
ajuizadas apos a reforma trabalhista ndo representa um maior cumprimento espontaneo da
legislacdo trabalhista por parte dos empregadores.

Certamente que parte dessa reducdo pode ser creditada aqueles litigantes de ma indole
qgue se aproveitavam da auséncia de onerosidade da Justica do Trabalho para litigar
temerariamente. O afastamento de boa parte desses individuos dos tribunais trabalhistas foi um
grande mérito da reforma da legislacéo.

Porém, a maioria dessa reducdo se deve ao desestimulo criado pela possibilidade de
condenacdo do reclamante em custas e honorarios advocaticios, inclusive daqueles que sdo
beneficiarios da gratuidade da justica.

Ha& que ser registrado que ndo houve uma restrigdo direta ao acesso a justica, vez que o
reclamante pode livremente ajuizar sua demanda, mas houve sim um claro desestimulo, frente
a possibilidade de condenacdo e ainda do abatimento dessas despesas dos seus eventuais
créditos judiciais.

O desestimulo decorre de uma analise de riscos realizada pelo reclamante juntamente
com seu procurador, considerando os pedidos a serem realizados e as possibilidades de
indeferimentos que acarretardo responsabilidades financeiras que podem vir a ser deduzidas de
eventuais créditos judiciais a que faz ou venha fazer jus o reclamante.

Considerando os valores médios de condenacBes proximos a R$10.000,00, muitas
condenacdes apresentam valores ainda inferiores, vez que se tratam de apenas diferencas de
verbas rescisorias, e tanto os advogados quanto os reclamantes ficardo desestimulados a pleitear
em juizo ja que sempre havera possibilidades de ser vencido, inclusive nas chamadas “causas
ganhas”.

Essa também é a opinido de Mauricio Godinho Delgado?:

195 Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-nov-07/ano-lei-acoes-trabalhistas-caem-metade>. Acesso
em: 19 fev 19.

106 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os
comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 49.
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Como se sabe que parte significativa dos autores de agfes trabalhistas no
Brasil sdo trabalhadores desempregados que litigam contra seus ex-
empregadores ou sdo trabalhadores com renda salarial relativamente modesta
- ambos grupos assumindo, nessa medida, o papel de lidimos destinatérios da
justica gratuita - , infere-se o dramatico fechamento do acesso a justica que
apenas essa injustificavel regra restritiva e discriminatoria ha de provocar no
sistema judicial brasileiro.

De outro lado, a instauracao do sistema de sucumbéncia reciproca nas causas
trabalhistas, relativamente aos honorarios advocaticios (hovo § 3° do art. 791
-A da CLT) - sistema novo que abre um adicional campo de incerteza e
elevado risco econémico para o autor de qualquer ag&o trabalhista.

Nessa mesma linha, a criacdo, pela nova lei, de um novo grupo de regras
censorias dentro do processo do trabalho (Segdo IV -A do Capitulo IV do
Titulo X da CLT, composta pelos arts. 793-A até 793-D). Esse novo grupo de
regras significativamente censorias transforma o processo judicial trabalhista,
para os litigantes menos abastados, em um cenario de elevado risco, que langa
mensagem negativa sobre o caminho constitucional do amplo acesso a justica.

Ainda, vislumbra-se a discussdo sobre as reais inten¢des dos reclamantes ao ajuizarem
uma reclamatoria trabalhista, pois se os pedidos sdo realmente o que de fato ocorreu, nédo
haveria porque temer uma sucumbéncia e ser desestimulado a ajuiza-la, vez que se restringiria
a conhecida expressao “pedir somente aquilo que tem direito”.

Porém, o que de fato ocorre € que a matéria probatoria ndo é simples, depende de
testemunhas, pericias, documentos etc., ou seja, as provas das alegacGes do reclamante
dependem da colaboragdo de terceiros alheios ao processo que confirmem suas alegacoes
deduzidas na peticdo inicial da reclamatoria.

Essa tarefa ndo € simples. Um exemplo da complexidade da questdo probatoria é a
auséncia de testemunha, custos do deslocamento, a perda do dia de trabalho, adiamento das
audiéncias etc. Imagine-se que a Unica testemunha do reclamante ainda trabalhe na empresa
reclamada ou, se estiver empregado, ter que justificar ao seu empregador que ira participar de
uma audiéncia trabalhista. Esse fato tem potencial de repercutir subjetivamente mal para esse
trabalhador perante seu empregador.

Ainda as constantes e habituais redesignagdes das audiéncias trabalhistas acrescentam
mais dificuldades relativas ndo apenas a disponibilidade das testemunhas, mas também em
relacdo aos custos de deslocamentos e eventuais novas justificativas de auséncias perante o
empregador.

Aquele que esta disposto a colaborar com a justica apresentando seu depoimento pode

ter seu animo arrefecido apos deslocamentos infrutiferos que ainda ocasionam enormes
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periodos de atrasos para inicio das sessfes. A simples auséncia injustificada da testemunha a

uma audiéncia de instrucdo pode inviabilizar o sucesso de uma reclamatdria trabalhista.
Nunca se poderd ter a certeza de sucesso de uma pretensdo, vez que mesmo que se

realize a prova, ainda dependera da apreciacdo do magistrado para realizac¢do da subsuncédo do

fato & norma, conforme adverte Nuredin Ahmad Allan e Valdete Souto Severo:%’

[...]

E, acionando-o, ndo pode jamais ter a certeza do sucesso de sua pretensdo,
pois dependera de fatores de ordem objetiva (possibilidade e capacidade de
convencimento da prova que produzird) e subjetiva (todo o arcabouco
ideoldgico, ditado por pré-conceitos e vivéncias, que inconscientemente
determina a interpretacéo judicial) que interferirdo no resultado da causa.
Essa compreensao, por si sO, coloca em xeque a ideia de sucumbéncia em
qualquer ambito do Poder Judiciéario.

Pois bem, na Justica do Trabalho soma-se ainda o fato de que o trabalhador,
em razdo da assimetria ja referida, ndo possui os documentos que devem
instrumentalizar o vinculo de emprego, nem tem condicfes concretas de
produzir, muitas vezes, provas de suas alegagOes. Basta pensarmos nas
inimeras situagdes de assédio que podem ocorrer no ambiente de trabalho e
cuja prova é extremamente dificil de ser produzida.

No mais das vezes, a questdo resolve-se pela oitiva de testemunhas e, pois,
através do mais fragil de todos os meios probat6rios. Mesmo em questdes
como jornada ou remuneragdo, em relacdo as quais ha dever de produgdo
prévia de documentacdo, pelo tomador do trabalho, precisamos reconhecer
gue existe uma dificuldade peculiar para o trabalhador em ambito processual.
Tais documentos, gque sdo produzidos e permanecem na posse do empregador,
podem refletir a sua versdo dos fatos, e ndo a realidade do que ocorreu durante
0 contrato. Desconstitui-los como demonstragdo da melhor versdo dos fatos
havidos durante o contrato nem sempre é uma tarefa possivel.

A assimetria objetiva que existe entre as partes na relacdo material de trabalho
determina, portanto, idéntica assimetria quanto as possibilidades concretas de
convencimento em ambito judicial.

Nota-se que a reforma trabalhista buscou criar meios legitimos e racionais para tentar
reduzir os niveis de litigancia existente na Justica do Trabalho, sendo que néo criou diretamente
restrices ao acesso a Justica do Trabalho aquele que efetivamente necessita.

Porém, a sistematica dos procedimentos processuais, especialmente 0s probatdrios e 0s
montantes envolvidos nas demandas acabam por criar dificuldades que desestimulam o
ajuizamento de novas reclamatorias, incutindo receios nos mais pobres e necessitados que

acabam desistindo de buscar seus direitos em razéo das dificuldades que se apresentam.

107 ALLAN, Nuredin Ahmad; SEVERO, Valdete Souto. Porque ndo pode haver sucumbéncia no processo do
trabalho? Disponivel em: <http://www.justificando.com/2018/03/12/por-que-nao-deve-haver-sucumbencia-no-
processo-do-trabalho/>. Acesso em 19 fev 19.
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Nesse sentido, foi atingindo o propdsito da reforma trabalhista de reducdo do nivel de
litigio nesse ramo especializado, mas sem a melhora dos niveis de cumprimento espontaneo da
lei e sim da criacdo de riscos a que se expdem os reclamantes que ajuizam demandas

trabalhistas.

3.3 A SUCUMBENCIA COMO LIMITACAO AO ACESSO A JUSTICA

O acesso a justica ideal é aquele que possibilita a retirada de todas as desigualdades
existentes entre as partes litigantes, sendo que nenhuma de suas caracteristicas socioeconémicas
possa afetar o resultado do processo. O que importa realmente é a tese juridica submetida ao
Judiciario que apreciara a discussdo e dird quem realmente possui o melhor direito.

Numa metafora, seria como se duas pessoas estranhas se conhecessem em um bar e
comecassem a debater sobre um tema qualquer e pedissem a opinido do garcom. Essas pessoas
debateriam o tema sem nenhuma restri¢cdo, pouco importando ou mesmo se conhecendo a
condicdo socioeconémica do outro.

O debate iniciou-se sem medos, receios ou desestimulos de quaisquer ordens e assim se
mantera até o argumento que mudara a opinido de um dos debatedores ou mesmo até o momento
de ir para casa. N&o houve burocracia, custos ou dificuldades, sendo que ricos, pobres, negros,
brancos, religiosos, ateus etc. tornaram-se iguais para se buscar o convencimento do outro ou
mesmo de terceiros.

Esse é 0 modelo de acesso a justica que forneceria as partes uma igualdade de armas
para discussdo processual de sua demanda cuja realizacdo é utopica, como bem esclareceu

Mauro Capelletti e Bryant Garth:1%®

Embora o acesso efetivo a justica venha sendo crescentemente aceito como
um direito social basico nas modernas sociedades, o conceito de “efetividade”
é, por si s, algo vago. A efetividade perfeita, no contexto de um dado direito
substantivo, poderia ser expressa como a completa “igualdade de armar” -
garantia de que a conclusdo final depende apenas dos méritos juridicos
relativos das partes antagbnicas, sem relagdo com diferencas que sejam
estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a afirmacéo e reivindicagéo dos
direitos. Essa perfeita igualdade, naturalmente, é utépica. As diferencas entre
as partes ndo podem jamais ser completamente erradicadas. [... ]

18 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 15.
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Nesse sentido, a existéncia de quaisquer restricbes ou dificuldades para demandar em
juizo pode afetar e desestimular o intuito de discussdo de um direito perante o Judiciario em
razdo de eventual possibilidade de consequéncias negativas decorrentes do desfecho do
processo quando nao lhe for favoravel.

De todos os tipos de restri¢des, as econdmicas sdo as mais contundentes para se demover
alguém do intuito de demandar em juizo. As custas processuais e 0s honorarios advocaticios,
especialmente os de sucumbéncia, sdo 0s mais representativos dessas restricbes econémicas
existentes.

A inclusdo dos honorarios sucumbenciais no processo do trabalho pela Lei 13.467/2017
criou novas incertezas para aqueles que pensam em ajuizar uma reclamatéria trabalhista,
especialmente para 0s mais pobres.

Agueles que possuem condi¢des financeiras mais adversas e tém dificuldades para
realizarem dispéndios de valores para custear quaisquer despesas processuais passaram a
enfrentar um cenario de elevados riscos para se ajuizar uma reclamatéria trabalhista.

Esse receio inicial de se discutir um tema perante o Judiciario € justamente a auséncia
de “igualdade de armas” que deveria ser propiciada aqueles que necessitam submeter sua
demanda a uma solugéo imposta pelo Estado.

Tal receio cria um desestimulo a busca pelo Judiciario, favorecendo aquele que
eventualmente tenha descumprido seus deveres com o trabalhador e que possui maior
capacidade financeira para litigar e resistir em juizo.

Seguindo esse entendimento, o sistema de honoréarios advocaticios sucumbenciais,
inaugurado perante a Justica do Trabalho, com a nova redacéo do artigo 791-A da Consolidacéao
das Leis do Trabalho, apresentam-se como uma restri¢do, no sentido de desestimulo, ao acesso
efetivo a justica das pessoas que possuem baixa renda. Ou seja, a extrema maioria dos
reclamantes da Justica do Trabalho.

A busca pela prestacdo jurisdicional se tornara mais restrita e porque ndo dizer mais
elitizada, no sentido de que afastard aqueles com menor capacidade financeira dos tribunais
trabalhistas nacionais em razdo do receio de serem condenados ao pagamento de despesas que
potencialmente ndo tenham capacidade de arcar.

A introducdo de despesas nos processos trabalhistas também foi objeto de debate no
Reino Unido, vez que se observou uma reducdo significativa da quantidade de processos
ajuizados em razéo do estabelecimento de taxas, sendo que ainda se constatou que a quantidade

de ac¢bes improcedentes aumentou a partir das cobrancas das taxas.
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Nota-se que o argumento utilizado para o estabelecimento de um sistema de onerosidade
econO0mica na seara trabalhista, visando consequéncias econdmicas para aqueles que litigam
sem razao se enfraquece, vez que somente demandaria em juizo aqueles que efetivamente tém
direitos. Neste caso, as acdes improcedentes deveriam reduzir drasticamente e ndo aumentar.

Trata-se de uma questdo similar a presente andlise, em que pese o objeto se referir a
taxas e ndo a honorérios sucumbenciais, tem-se que representam uma despesa adicional a
demanda trabalhista. Essa andlise foi realizada por Estévao Mallet e Flavio da Costa Higa em
artigo cientifico®® onde analisam os dados relativos aos processos trabalhistas no Reino Unido,

conforme abaixo transcrito:

[...] A Suprema Corte do Reino Unido teve a oportunidade de pronunciar-se
recentemente sobre questdo similar. Por 14, em 2013, passou a vigorar o “The
Employment Tribunals and the Employment Appeal Tribunal Fees Order
20137, que previa taxas de até 1.200 libras para agdes trabalhistas, de acordo
com a classe da agdo. O impacto no acesso a justica foi instantdneo e
completamente devastador. Em apenas dois anos, 0 numero de processos
decresceu 67%, em acbes que veiculavam diferentes pretensdes, assim
distribuidas: discriminacdo de género (- 87%); reducdo salarial (- 64%);
equiparagéo salarial (- 70%); dispensas injustas (- 70%). A legalidade dessa
norma fora desafiada perante a Suprema Corte, no caso R v. Lord Chancellor
[2017] UKSC 51 que, em decisdo de 26 de julho de 2017, declarou sua
ilegalidade, por violacdo da garantia de acesso a justica. E uma constatacéo
merece destaque: o proprio discurso moralista segundo o qual a introducéo
das taxas judiciarias corrigiria 0s abusos nos pedidos — fazendo com que
apenas pleitos legitimos fossem veiculados — caiu por terra, haja vista 0s
estudos terem demonstrado que os indices de acBes improcedentes
aumentaram constantemente a partir da cobranga de taxas.

Como € possivel notar, a imposicao dessas taxas reduziu sensivelmente a quantidade de
demanda trabalhistas ajuizadas e foram consideradas medidas restritivas do acesso a justica
pela Suprema Corte do Reino Unido.

Seguindo essa linha, o sistema de sucumbéncia instaurado no processo do trabalho cria
uma dificuldade extra para o vencido, vez que ele potencialmente tera uma despesa dobrada,
sendo que arcara também com as despesas contratuais de seu advogado, mesmo nos casos de
insucesso, ainda que uma soma de menor monta.

E como ja mencionado anteriormente, ndo ha como se ter certeza sobre o sucesso de

uma demanda judicial, especialmente uma reclamatoria trabalhista que possui peculiaridades

19 MALLET, Estévéo; HIGA, Flavio da Costa. Os honoréarios advocaticios apds a reforma trabalhista. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho: Vol. 83, n. 4 (out/dez. 2017), p. 86. Disponivel em:
<https://hdl.handle.net/20.500.12178/127870>. Acesso em: 02 mar. 2019.


https://hdl.handle.net/20.500.12178/127870

103

préprias como a prevaléncia da primazia da realidade sobre a realidade documental, bem como
todas as demais dificuldades processuais existentes para se demonstrar um direito.

As dificuldades de acesso a justica a serem enfrentadas pelos reclamantes foi objeto de
preocupacdo da Procuradoria Geral da Republica que ajuizou a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 5.766, em que impugna, dentre outros pontos, 0s honorarios
advocaticios na Justica do Trabalho, conforme o trecho da peticdo inicial abaixo transcrito:

[...]

Na contramdo dos movimentos democraticos que consolidaram essas
garantias de amplo e igualitario acesso a justica, as normas impugnadas
inviabilizam ao trabalhador economicamente desfavorecido assumir 0s riscos
naturais de demanda trabalhista e imp&e-lhe pagamento de custas e despesas
processuais de sucumbéncia com uso de créditos trabalhistas auferidos no
processo, de natureza alimentar, em prejuizo do sustento proprio e do de sua
familia.

Com isso, atentam contra 0 mais elementar mecanismo de ampliagdo das
garantias jurisdicionais que, na classica obra de MAURO CAPPELLETTI e
BRYANT GARTH, constituiu a primeira das trés ondas renovatérias de
acesso a justica no século XX: a assisténcia judiciéria integral e gratuita aos
necessitados, em superacdo ao obstaculo econdmico de acesso a justica,
especialmente para tutela de direitos econdmicos e sociais.

Mais grave é isso ocorrer na Justica do Trabalho, constitucionalmente
vocacionada ao atendimento de demandas da grande massa trabalhadora em
busca de solucdo de conflitos decorrentes da violagdo (ndo raro sistematica)
de seus direitos laborais.

A legislagdo impugnada investe contra garantia fundamental da populagédo
trabalhadora socialmente mais vulneravel e alveja a tutela judicial de seus
direitos econdmicos e sociais trabalhistas, que integram o contetido minimo
existencial dos direitos fundamentais, na medida de sua indispensabilidade ao
provimento das condi¢des materiais minimas de vida do trabalhador pobre.
Ao impor maior restricdo a gratuidade judiciaria na Justica do Trabalho,
mesmo em comparagdo com a Justica Comum, e ao desequilibrar a paridade
de armas processuais entre os litigantes trabalhistas, as normas violam os
principios constitucionais da isonomia (art. 5°, caput), da ampla defesa (art.
5°, LV), do devido processo legal (art. 5°, LIV) e da inafastabilidade da
jurisdicéo (art. 5°, XXXV).

Nota-se que a preocupacdo com a restricdo de acesso a justica envolve especialmente o0s
mais pobres, aqueles que, via de regra, estéo fragilizados socialmente em razéo de sua situagéo
de desemprego e quaisquer referéncias feitas a riscos de potenciais perdas sdo encaradas como
impedimentos ao acesso a justica.

E de se lembrar que o acesso a justica é garantido a todos os litigantes, inclusive aos
reclamados, ou seja, 0s empregadores e ex-empregadores, mas, via de regra, eles possuem

maior capacidade financeira para escolher melhores advogados e custed-los pelos longos
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periodos em que 0 processo normalmente tramita, bem como recolher taxas e arcar com as
demais despesas processuais.

Enquanto que o reclamante possui dificuldades para escolha dos profissionais bem como
ainda se encontra diante das incertezas e riscos existentes para se ajuizar uma reclamatoria,
frente a ocorréncia de uma eventual sucumbéncia, mesmo que reciproca.

Diante dessa desigualdade financeira, € possivel vislumbrar a situacdo em que uma
empresa deixe de cumprir algumas obrigacOes trabalhistas para com seus empregados
lastreados em uma estatistica interna de que apenas um pequeno percentual efetivamente
buscara a tutela jurisdicional para correcdo das irregularidades, face as naturais incertezas e
riscos inerentes a uma demanda processual que podem culminar com a imposicdo de
responsabilidades financeiras a quem estd, via de regra, desempregado.

Essa situacdo poderad transformar a limitacdo de acesso a justica do trabalhador
hipossuficiente em fonte de lucros da empresa que atua de forma intencional e deliberadamente
contra os preceitos legais trabalhistas.

Uma outra questao relacionada aos honorarios advocaticios € que o reclamante sempre
arcou com os custos dos honorarios contratuais perante seu advogado, vez que as condenacdes
em verbas sucumbenciais eram excepcionais, nos termos do verbete n° 219 do Tribunal
Superior do Trabalho, e essa era a Gnica forma de remuneracdo do patrono.

Essa remuneracdo tinha o percentual de 30% do resultado da demanda como um valor
aceitavel*°, uma vez que ha previséo inclusive no Cédigo de Etica da Ordem dos Advogados
do Brasil. Ou seja, o crédito trabalhista sempre foi deduzido nesse percentual médio de 30% do
resultado da demanda.

Agora, uma situacdo que poderd ocorrer com frequéncia € a manutencdo desse
percentual de honorarios contratuais com a cumulacéo dos honorarios sucumbenciais. Assim,
na hipotese de arbitramento de percentual de 15% a titulo de honorarios sucumbenciais, 0
patrono do reclamante percebera quase 50% do crédito decorrente da reclamatoria trabalhista.

Novamente, essa situacdo afetara com maior intensidade os economicamente mais
frageis, vez seus créditos sdo representados por modestas quantias e sua “meagdo” com seu
patrono podera representar para o0 reclamante uma importancia financeira deveras
insignificante, tornando o resultado de uma reclamagdo trabalhista como uma verdadeira
futilidade.

110 CONJUR. Honor4rios por éxito podem ser de 30% em acdo trabalhista ou previdenciaria. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-abr-2 1/honorarios-exito-limitam-30-acao-trabalhista>. Acesso em: 10 mar.
2019.
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Essa barreira afeta direta e primordialmente os mais pobres, vez que suas demandas
representam a discusséo de valores de menor monta e a divisdo desse valor para pagamentos de
despesas reduzira ainda mais o montante.

Para os reclamantes que possuem rendas mais elevadas, essa sujeicdo a honorarios
contratuais em percentuais de 30% se reduz bastante, vez que nesses casos a possibilidade de
condenac0es significativas sdo maiores e ha possibilidades para escolha de melhores advogados
e também menores percentuais contratuais.

Essas despesas processuais, especialmente os honorarios de advogados, representam um
elevado percentual do valor total da demanda para as discussdes de menores valores como € a
regra na Justi¢a do Trabalho.

Essa observagdo empirica foi descrita por Mauro Capelletti e Bryan Garth!!! conforme

o trecho abaixo transcrito:

[.]

O Relatdrio Norte-americano para o Projeto de Florenca cita um estudo sobre
causas de acidente de transito, o qual determinou que a média das
possibilidades de sucesso da vitima era de US$ 3.000, dos quais 35,5%
correspondiam ao advogado e outros 8% a despesas gerais.

[..]

Recente estudo empirico realizado na Inglaterra a respeito de acdes por danos
pessoais verificou que “em cerca de terca parte de todos os casos contestados,
0s custos totais eram maiores que o valor da demanda”.

[..]

Pesquisa recente na Franca revelou que para os requerentes com renda mensal
inferior a 1.750 F (cerca de US$ 370) o custo medio da demanda era de pelo
menos 144% de seus ganhos mensais.

[...]

Para a Italia, o melhor estudo dos altos custos do litigio € o de CASTELLANO
[...]. Ali se refere que nas grandes causas (mais de US$ 1.600) o custo médio
para as partes é de 8,4%, enquanto em casos de valor inferior a US$ 160 esse
percentual sobe a 170%.

[...]

Causas gue envolvem somas relativamente pequenas sdo mais prejudicadas
pelas barreiras dos custos. Se o litigio tiver de ser decidido por processos
judiciarios formais, os custos podem exceder o montante da controvérsia, ou
se isso ndo acontecer, podem consumir o contetdo do pedido a ponto de tornar
a demanda uma futilidade. Os dados reunidos pelo Projeto de Florenca
mostram claramente que a relagdo entre os custos a serem enfrentados nas
acOes cresce na medida em que se reduz o valor da causa.

11 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 16.
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Outro ponto de limitacdo do acesso a justica com o estabelecimento dos honoréarios
sucumbenciais na Justica do Trabalho refere-se a discussdes relativas a compensacdes por
danos extrapatrimoniais, especialmente em razdo da existéncia de risco de condenacdo em
honorarios advocaticios em montante superior ao valor deferido a titulo de indenizacéo.

Isso pode ocorrer em razdo do arbitramento da indenizagdo compensatoria ser
extremamente subjetiva e dependente das circunstancias do caso concreto, dificultando a
indicacdo de um valor ideal na peticdo inicial.

A producdo de prova nesses casos € extremamente complexa, vez que pode envolver
testemunhas que ainda trabalham para o reclamado ou ter o fato ocorrido em ambientes
isolados. Nesse sentido, os reclamantes podem simplesmente desistir desses pedidos em razéo
da possibilidade real de sucumbéncia.

Pode ainda ocorrer a postulacdo de valores cada vez menores visando diminuir 0s riscos
ou a postulacdo do valor que se vislumbra que efetivamente ird compensar o dano causado e
assumir os riscos da sucumbéncia sobre o montante postulado.

Imagine-se uma situacdo em que o reclamante pleiteia o valor de R$ 90.000,00 relativos
a um pedido de compensacao por danos morais, além de R$ 10.000,00 relativos a horas extras.
Vindo a ser vitorioso no pedido de horas extras e vencido no pedido de danos morais. Assim,
ele podera sair devedor do processo caso seja fixada sucumbéncia no percentual de 15%.

Ha de se convir que deve haver prudéncia e honestidade por parte do reclamante quando
indicar o valor que pretende a titulo de indenizacdo, vez que esse montante postulado causara
inquietacdes no reclamado, podendo inclusive fazé-lo realizar maiores custos para contratacéo
de um advogado mais renomado e caro para conduzir sua defesa e reduzir os riscos de uma
condenagédo nesse montante.

Porém, o reclamante ndo pode ser penalizado de forma a eliminar totalmente seus
créditos trabalhistas, pois constatou-se que existiu a realizacdo das horas extras, mas elas ndo
serdo recebidas em razdo da sucumbéncia no pedido de indenizagdo por danos
extrapatrimoniais.

Essa situacdo coloca em confronto as verbas salariais néo recebidas durante o contrato
de trabalho e reconhecidas judicialmente com os honorarios advocaticios de um pedido a que o
reclamante sucumbiu no feito. Certamente que ambos merecem suas remuneragdes, vez
desenvolveram suas atividades profissionais, mas essa nova mudanca prejudica exclusivamente
0s mais pobres, cujos valores de suas verbas salariais s&o bem menos expressivos.

Os créditos trabalhistas possuem privilégios e preferéncias no direito falimentar até

determinados valores, conforme inciso | do artigo 83 e o artigo 151 da lei 11.101/2005. Os
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créditos decorrentes de honorérios advocaticios se equiparam aos créditos trabalhistas por
entendimentos jurisprudenciais, como o Recurso Especial nimero 1.649.7742 que deliberou
sobre o tema.

Assim, a questao é: como os creditos que buscam se equiparar aos trabalhistas de repente
0s superam em importancia dentro da propria reclamacéo trabalhista a ponto de absorvé-los por
inteiro? Isto quer dizer, sem meias palavras, que o crédito trabalhista possui preferéncia e
importancia, exceto na Justica do Trabalho.

Outra demonstracédo de que os créditos trabalhistas ndo sdo menos importantes do que
0s honorérios sucumbenciais ocorreu na apreciacdo, pelo Superior Tribunal de Justica, da
possibilidade da verba honoréria, decorrente de uma demanda trabalhista, ndo se submeter ao
plano de recuperacdo judicial enquanto que o préprio crédito trabalhista a ele se submetia.

Na oportunidade o tribunal deixou claro que é inaceitavel a desigualdade de tratamento
entre os créditos, sendo que eles estdo intrinsecamente ligados, conforme se observa nas

palavras do ministro Villas Boas Cuevas, no julgamento do Recurso Especial n°® 1.443.7501%:

Além de ambos ostentarem natureza alimentar, é possivel afirmar que os
honorérios advocaticios estdo intrinsecamente ligados a demanda que lhes deu
origem, afigurando-se, portanto, como inaceitavel situacéo de desigualdade a
integracdo do crédito trabalhista ao plano de recuperacdo judicial e a ndo
sujeicdo dos honorarios advocaticios aos efeitos da recuperacéo, visto que
empresta ao patrono da causa garantia maior do que a conferida ao
trabalhador/reclamante.

Ndo ha como privilegiar os honoréarios advocaticios em detrimento das verbas
trabalhistas, de forma literal e sem nenhum tipo de reservas para proteger as verbas daqueles
mais pobres que acionaram o Judiciario para reaver parcelas salariais ndo pagas no momento
devido.

E preciso comedimento para se avangar sobre as verbas trabalhistas, lembrando que se
tratam de creditos que possuem privilégios e preferéncias para recebimentos de valores. Os
créditos trabalhistas ndo sdo sagrados e muito menos absolutos e podem receber certos
temperamentos, como bem registrou o ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto na Ac¢ao

Declaratdria de Inconstitucionalidade nimero 5.766, transcrito em paginas anteriores.

12 Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1298306,61044-
Honorarios+equiparados+a+creditos+trabalhistas+se+submetem+a+limite>. Acesso em: 04 mar 19.

113 Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/honorarios-sucumbenciais-sujeitos.pdf>. Acesso em: 18 mar
19.
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Assim, porque ndo ha um valor limitador para protecdo dos créditos trabalhista, sendo
que somente apds se ultrapassar determinado montante se poderia abater honorarios
advocaticios e outras despesas processuais, como, por exemplo, os limites fixados pela lei
falimentar? Essa poderia ser uma solucdo para protecdo dos créditos trabalhistas dos mais
pobres.

Essa visdo decorre de uma interpretacdo conforme a constituigdo, quanto ao artigo 791-
A da Consolidacdo das Leis do Trabalho, pois manter-se-ia a regra constitucional prevista no
inciso X do artigo 7° que declara o carater alimentar do salario e, consequentemente, das verbas
trabalhistas, bem como também se cumpriria a Simula Vinculante nimero 47 do Supremo
Tribunal Federal que declara a natureza alimentar dos honorarios advocaticios.

Nessa linha de raciocinio, ndo ha como se privilegiar os créditos trabalhistas ou os
honorarios advocaticios, vez que ambos 0s créditos ostentam mesma a natureza alimentar, ou
seja, representam a remuneracdo pelo trabalho realizado e s&o igualmente protegidos pela
Constituicdo Federal.

Como bem estabeleceu o ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto na Acao Direta
de Inconstitucionalidade n°® 5.766, a cobranca de honoréarios advocaticios dos beneficiarios da
justica gratuita podera incidir sobre verbas ndo alimentares (indenizag¢Ges), em sua integralidade
e sobre o percentual de até 30% do valor que exceder ao teto do Regime Geral de Previdéncia
Social, das verbas remuneratorias.

O estabelecimento de limites e parametros, numa interpretacdo conforme a constituicéo,
mantém a integridade do artigo 791-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho, dentro de uma
visdo de senso de justica e de equidade juridica sem possibilitar a priorizacdo de verbas que sdo
constitucionalmente idénticas, sendo que ainda consolida o intuito do legislador de instituir a
verba sucumbencial perante a Justica do Trabalho.

Além disso, uma outra solucdo para se mitigar a priorizacao de uma verba sobre a outra,
poderia ser a apreciacao equitativa do juizo, nos termos do artigo 85, §6° do cddigo de processo
civil, onde se utilizaria a determinacéo de valores fixos de honorérios advocaticios a depender

do caso concreto. Essa opinido também exposta por Felipe Bernardes!4, nos seguintes termos:

A solucdo que deve ser adotada, portanto, deve buscar a ponderacdo e o
equilibrio entre os valores envolvidos, sem excessos nem radicalismos: ndo se
deve considerar inconstitucional a cobranca de honorérios advocaticios do
trabalhador no caso de sucumbéncia reciproca, porque as lides temerarias e 0s

114 BERNARDES, Felipe. Honorarios advocaticios equitativos no caso de sucumbéncia reciproca. Disponivel
em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/pensando-direito/honorarios-advocaticios-equitativos-no-
caso-de-sucumbencia-reciproca-10012018>. Acesso em: 18 mar 19.
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pedidos infundados realmente devem ser coibidos; de outro lado, ndo se pode
inviabilizar o acesso a justica e tornar incoerente o sistema judiciario de tutela
de direitos.

Abre-se, entdo, a possibilidade de fixacdo de honorérios advocaticios
equitativos nas situacfes de sucumbéncia reciproca. Tal solucdo era adotada
pelo Superior Tribunal de Justica sob a égide do CPC/1973, o qual —
exatamente como a CLT no cenério posterior & Reforma Trabalhista — ndo
continha dispositivo que estabelecesse a fixacao de honorarios sucumbenciais
necessariamente com base em percentuais, no caso de julgamento de
improcedéncia do pedido.

Na fixacdo dos honorérios equitativos, o juiz ndo esta adstrito a observancia
de percentuais, podendo estipular um valor fixo, com base no bom senso e
razoabilidade. Eventualmente, a estipulacao do valor dos honorarios com base
na aplicacdo de percentuais até pode se revelar adequada, mas isso nem
sempre ocorrera, conforme ja demonstrado.

No arbitramento do valor dos honorérios advocaticios sucumbenciais relativos
aos pedidos julgados improcedentes, ou extintos sem resolucdao de mérito, o
juiz deve se pautar em diversos critérios, entre 0s quais se destacam:

— (i) a extensdo do trabalho do advogado do réu, de modo a evitar o
enriquecimento sem causa de quaisquer sujeitos processuais. Por exemplo, se
houve simples oferecimento de contestacéo, o valor sera mais baixo; se houve
atuacdo do advogado até o grau recursal e também na execucéo, o valor sera
mais elevado etc.;

— (ii) o grau de zelo do profissional e o tempo exigido para o patrocinio da
causa;

— (iii) o fato de que os honorarios sucumbenciais tém o objetivo simultaneo
de remunerar o trabalho do advogado, e também de coibir a¢cbes temerarias e
pedidos infundados. Assim, se o julgamento de improcedéncia se der por falta
de provas, os honoréarios devem ser fixados em patamar mais baixo; se o juiz
constatar que se trata de lide temeraria, 0 montante pode ser mais elevado etc.

A utilizacdo da apreciacdo equitativa servira ndo apenas para reducdo dos honorarios
advocaticios que estiverem em patamar muito elevado, mas também para elevar aquele que
estiver em patamar irrisorio e aviltante. Ou seja, apreciacdo equitativa tem a finalidade de
adequacao dos valores de honorarios advocaticios ao trabalho realizado pelo profissional,
evitando desproporcionalidades.

Retomando o exemplo anterior, visando um comparativo, caso um reclamante com
remuneracao de R$ 10.000,00 pleiteasse horas extras, por obvio que a eventual condenacao da
reclamada passaria de R$ 100.000,00, considerando os ultimos cinco anos, sendo que uma
sucumbéncia em um pedido de danos morais, semelhante ao exemplo anterior, quase nada
mudaria sua vitoria judicial, vez que teria uma perda pequena em suas verbas trabalhistas e
jamais ficaria devedor.

Por esse motivo é que a fixacdo dos honorérios advocaticios através da apreciacao
equitativa poderia ser uma forma de se evitar o impedimento do reclamante de se atingir o

resultado til perseguido no processo e, reflexamente, o acesso a justica. Pois utilizando esse
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critério a improcedéncia de um pedido de danos morais no montante de R$ 90.000,00 poderia
ser ter uma condenagdo em honorérios advocaticios no valor fixo de R$ 2.000,00, por exemplo,
fazendo justica a ambas as partes do processo.

N&o havendo essa cautela mitigadora, situacbes como o do exemplo do reclamante
pobre acima narrada, a tendéncia é a eliminacdo dos pedidos de indenizagcdo compensatoria por
danos extrapatrimoniais, vez que o risco é extremamente elevado para o reclamante sucumbir
e prejudicar os eventuais créditos trabalhistas vencidos neste mesmo processo. Pode-se tratar
do conhecido “ganhou, mas nao levou”, sendo que ainda € possivel acrescer a expressao “‘e
ainda ficou devendo”.

Situagcdes como essa sdo reais, conforme se observa no trecho de uma sentenca proferida

apos a vigéncia da Lei 13.467/2017, em que o processo foi ajuizado antes de sua vigéncial®®:

Na forma do caput e do 82° e 3° do art. 791-A da CLT, inserido pela Lei 13.
457/2017, julgo procedentes os honorérios advocaticios no importe de 15%
sobre o valor da condenacdo em favor das partes, observando-se a
sucumbéncia reciproca. No caso, o reclamado somente foi sucumbente nas
horas extras decorrente da ndo concessdo do intervalo do art. 384 da CLT,
condenacdo esta que fixo em R$ 50.000,00, razéo pela qual condeno o réu ao
pagamento de R$ 7.500,00. J& a reclamante foi sucumbente nos demais
pedidos - R$ 450.000,00 -, razdo pela qual a condeno ao pagamento de
honorarios sucumbenciais no importe de R$ 67.500,00.

Ainda é de se registrar que esses casos sdo noticiados de forma ostensiva na midia para
divulgar a nova realidade dos processos trabalhistal®, cujo intuito n&o é outro sendo incutir o
medo no trabalhador, especialmente nos mais pobres. Receio que o desestimulara a ajuizar
demandas em razdo da possibilidade de sair devedor de um processo que lhe deferiu verbas
salariais.

Nesse sentido, o estabelecimento dos honorarios advocaticios na Justica do Trabalho
desestimula o0 acesso a justica dos mais pobres, justamente aqueles que sdo os principais
destinatarios dessa jurisdicdo especializada em razdo do receio de sairem devedores em

processos em que podem inclusive terem direitos reconhecidos.

3.4 AS CONSEQUENCIAS DA SUCUMBENCIA NA JUSTICA DO TRABALHO

115 Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/condenacao-trabalhador-675-mil-muda.pdf>. Acesso em: 03
mar 19.
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As consequéncias da instauracdo do regime de sucumbéncia na Justica do Trabalho, nos
exatos moldes da Lei 13.467/2017, acarretara diversas modificagdes, umas boas e outras muito
negativas, tanto para o reclamante quanto para a propria sociedade.

O primeiro ponto foi a redugio imediata da quantidade de reclamatdrias trabalhistas'’.
Essa redugéo tem um ponto positivo quando se pensa que 0s magistrados terdo mais tempo para
se dedicar aos casos de forma menos massificada e mais pormenorizada, bem como pela ideia
de que a prestacdo jurisdicional passara a ser mais acelerada e beneficiard a todos,
especialmente os mais necessitados.

A celeridade é inimiga daqueles que utilizam a Justica como instrumento para ndo
pagarem seus débitos e cumprirem suas obrigac6es. Grandes litigantes que utilizam a demora
judicial para castigar os reclamantes com anos de espera, muitas vezes 0s sujeitando a aceitar
propostas de acordo irrisorias para conseguirem receber algum valor, certamente deverdo mudar
de estratégia frente a uma provavel celeridade da Justica do Trabalho, decorrente da reducéo
das demandas.

Essa reducdo das reclamatdrias trabalhistas também representa o afastamento de uma
boa parte dos aventureiros e dos litigantes contumazes e de ma-fé que, frente as consequéncias
pecuniarias, sentiram-se amedrontados em continuarem a litigar de forma temeréria. Além
disso, também se reduziu muito os pedidos das reclamatorias e possibilitard ao magistrado
decidir de forma mais célere, dada a maior especializacdo e concentracdo do foco das a¢des.

E de se lembrar que essa reducdo da quantidade de acdes trabalhistas ajuizadas apds a
reforma trabalhista ndo é fruto exclusivo de uma maior conscientizacdo dos empregadores no
cumprimento de suas obrigacgdes trabalhista, mas também do afastamento do trabalhador da
Justica do Trabalho, vez que seu acesso a justica foi desestimulado pela possibilidade de
apenamento pecuniario que possibilitara que ele se torne devedor em sua prépria reclamacao
trabalhista.

A criacdo de um sistema de custos e despesas a ser suportado também pelo reclamante
beneficiario da justica do trabalho, especialmente quanto aos honorarios advocaticios que
podem representar valores consideraveis no montante total de uma demanda trabalhista, nos
percentuais de 5% a 15%, conforme pardmetros do artigo 791-A da Consolidagdo das Leis do
Trabalho — CLT.

117 Disponivel em:
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Essa nova sistematica incute enorme inseguranca naquele que, via de regra, necessita de
auxilio estatal para poder exercer seu direito de acesso & justica. Se somente os valores das
custas processuais relativas a uma improcedéncia da reclamatoria, no percentual de 2%, nos
termos do artigo 789 da CLT, ja sdo suficientes para gerar receios, € de se imaginar que a
possibilidade de condenacdo em honoréarios advocaticios gerara ainda mais receio, vez que pode
reduzir sensivelmente os eventuais valores a receber que neutralizariam o resultado Gtil do
processo ou, ainda pior, o faria devedor no processo.

A fragilidade econdmica dos reclamantes, geralmente em momento de desemprego, sem
recursos financeiros para o proprio sustento, certamente os fard optar por ndo ajuizarem uma
acdo judicial em razdo das incertezas quanto a criagdo de uma responsabilidade pecuniéria
adicional as dificuldades naturais da condicdo de um desempregado.

A possibilidade de condenacdo em honorarios sucumbenciais reduzira os ajuizamentos
de demandas, vez que as novas regras representam a retirada do Estado na intervencdo do
dominio econdmico para tentar reequilibrar a desigualdade econdmica entre as partes,
mantendo, assim, o desequilibrio de forcas naturalmente existentes nas relacGes trabalhistas.

Além disso, tornando-se devedor o reclamante, outra consequéncia sera a inclusdo de
seu nome nos cadastros de inadimplentes e devedores. O maior exemplo é o Banco Nacional
de Devedores Trabalhistas — BNDT — que além de gerar consequéncias negativas de diversas
ordens, também o expora publicamente no Cadastro Nacional de Devedores Trabalhistas.

E de se lembrar que a inclusdo no BNDT também pode atingir os reclamantes, conforme
se observa no artigo 1° da Resolucdo Administrativa 1470/2011, expedida pelo Tribunal

Superior do Trabalho'é:

Art. 1° E instituido o Banco Nacional de Devedores Trabalhistas - BNDT,
composto dos dados necessarios a identificacdo das pessoas naturais e
juridicas, de direito publico e privado, inadimplentes perante a Justica do
Trabalho quanto as obrigacoes:

| — Estabelecidas em sentenca condenatdria transitada em julgado ou em
acordos judiciais trabalhistas; ou

Il — Decorrentes de execucdo de acordos firmados perante o Ministério
Publico do Trabalho ou Comisséo de Conciliagéo Prévia.

§ 1° E obrigatoria a inclusdo no BNDT do devedor que, devidamente
cientificado, ndo pagar o débito ou descumprir obrigacdo de fazer ou ndo
fazer, no prazo previsto em lei.

8§ 1°-A Antes de efetivar a ordem de incluséo do devedor no BNDT, em caso
de execucdo por quantia certa, o Juizo da Execucdo determinard o blogueio
eletrénico de numerério por meio do sistema BACENJUD (art. 655, I, CPC)

118 Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/916>. Acesso em: 10 mar 19.
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e também registrara no sistema, quando for o caso, a informagdo sobre a
existéncia de garantia total da execucdo.

Poder ainda ser anotado 0 nome do reclamante nos cadastrados restritivos de crédito
como o Servico de Protecdo ao Crédito — SPC — e o Servico de Centralizagdo dos Bancos —
SERASA - criando dificuldades de ordem pratica na vida cotidiana para obtencdo de crédito e
também para manutencao dos créditos existentes, como, por exemplo, para renovar um cheque
especial ou um cartdo de crédito, instrumentos financeiros extremamente necessarios na
atualidade.

Tem-se ainda que o reclamante devedor sofrera tentativas de bloqueios eletrénicos de
valores pelas ferramentas colocadas a disposicao do juizo, como ao BACENJUD, sendo que
eventualmente necessitara contratar advogados para desbloquear créditos alimentares,
causando ainda mais prejuizos em um pesadelo sem fim.

Outra situacdo é que pela reforma trabalhista, o artigo 883-A ainda positivou a
possibilidade de protesto da decisdo transitada em julgado, conforme se observa o texto abaixo

transcrito:

A decisdo judicial transitada em julgado somente podera ser levada a protesto,
gerar inscri¢cdo do nome do executado em 6rgaos de protecao ao crédito ou no
Banco Nacional de Devedores Trabalhistas (BNDT), nos termos da lei, depois
de transcorrido o prazo de quarenta e cinco dias a contar da citacdo do
executado, se ndo houver garantia do juizo.

Ou seja, o reclamante que se tornar devedor em processo trabalhista, decorrente de uma
sucumbéncia, passara por todo o procedimento executério a que se expdem todo e qualquer
devedor de verba trabalhista, criando uma situacdo real de receio de ajuizamento de demandas.

A reclamatéria trabalhista que possui a ideia de reclamar verbas trabalhistas ndo pagas
ao reclamante pelo empregador poderd, se infundada, gerar responsabilidades ao trabalhador
para lhe imputar responsabilidades, sendo que nestes casos também se incluem aqueles casos
onde ndo se logrou a obtencdo das provas ou elas ndo convenceram o juizo. Essa situacéo
inverte a logica até entdo pensada sobre a reclamacéo trabalhista tendo o reclamante como unico
beneficiario.

Agora 0 autor, ou seja, geralmente o trabalhador, também pode ser condenado e sair
devedor em um processo trabalhista em que ele buscava o pagamento de valores ndo pagos.
Essa inversdo do pensamento consolidado até a reforma trabalhista é paradigmatica, vez que

essa situacdo era praticamente impensavel.
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Toda essa nova ldgica representa uma mitigacdo clara do acesso a justica, tal como
exposto em diversos pontos da Constituicdo Federal, seja analisando individualmente os
artigos, como, por exemplo, os artigos 5°, 8° e 170, ou mesmo em interpretacdo sistematica de
todos 0s esses artigos conjuntamente.

A Constituicdo foi pensada no intuito de possibilitar o desenvolvimento econdémico
aliado a reducdo das desigualdades sociais conjuntamente com o amplo acesso ao Judiciério
para todos os cidadaos. Esse acesso a justica foi vislumbrado para um pais em desenvolvimento,
cuja populacdo apresenta altos indices de desigualdade, baixa escolaridade, nivel de
esclarecimento e de renda, sendo fundamental a disponibilizagdo ampla do acesso a justica.

Ocorre que esse amplo acesso a justica, especialmente perante a Justica do Trabalho,
acabou por impulsionar muitas acdes temerarias, afetando o objetivo da facilitacdo do acesso a
justica com a prética do abuso do direito de acao.

Essa facilitacdo do acesso a justica de forma irrestrita acabou por desvirtuar essa
garantia Constitucional através do abuso do direito de acdo, conforme se observa na analise de

Jodo Carlos Leal Junior e Carlos Picci Neto!?:

O Estado brasileiro contemporaneo, assim como os demais paises da América
Latina, é marcado por desigualdade acentuada, baixa mobilidade social,
subdesenvolvimento e elevada parcela populacional vivendo muito abaixo da
linha da pobreza. Apesar de peculiaridades existentes em cada um, os paises
gue compdem o subcontinente possuem basicamente 0s mesmos problemas,
dentre eles questdes sociais e inumeros dbices na concretizagdo de direitos
humanos. Nesta senda, 0 acesso a efetiva justica enfrenta entraves

do mais diversos, tais como custos, burocracia e morosidade, destacando-se,
para o presente estudo, outro 6bice: seu uso desvirtuado, por meio do abuso
do direito de acdo, consistente em verdadeira contraversdo do direito, utilizado
de forma ilegitima.

[...]

O acesso a justica em sua concepcao hodierna, alcado a categoria de principio
constitucional do processo e direito humano e fundamental, resultou de
conquista ardua derivada especialmente da ascensao do direito internacional
dos direitos humanos, que ndo pode ser prejudicada pelo desvirtuamento deste
importante instituto. Por tal motivo, a repressdo, notadamente mediante o
reconhecimento de litigancia de ma-fé, com os consectarios disso derivados,
mostra-se imprescindivel para coibir os abusos nesta seara e manter intocavel
este postulado que representa, atualmente, a base do processo civil moderno e
a possibilidade de distribui¢éo de justica e consecugéo de paz social.

Enfim, a Constituicdo prevé o acesso a justica, mas desde que haja um
interesse legitimo e um direito que respalde a pretensdo do interessado, sob
pena de se infirmar o principio e ocasionar exatamente 0 oposto, ou seja,

119 ) EAL JUNIOR, Jodo Carlos; NETO, Carlos Picchi. Acesso a justica e abuso do direito de agdo. Revista
Cidadania e Acesso & Justica | e-ISSN: 2526-026X | Brasilia|v. 1 |n. 2| p. 1085 - 1103 | Jan/Jun. 2016. Disponivel
em: <https://indexlaw.org/index.php/acessoajustica/article/view/475>. Acesso em: 14 mar. 2019.
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injustica por meio do processo. Resta 0 bom senso dos demandantes e a devida
atencdo ao fendmeno pelo julgador, responsavel, em ultima analise, pela
efetivacdo do principio.

(..)

O acesso a justica, alcado a categoria de principio constitucional do processo
e direito humano fundamental, ndo pode ser prejudicado pelo desvirtuamento
do instituto, sob pena de se causar injustica por meio das vias processuais.
Assim, o abuso do direito de acdo, como qualquer ato abusivo, deve ser
devidamente enfrentado. Resta ao Poder Judiciario, diante da falta de bom
senso do demandante, reprimir o fenémeno eficazmente, de sorte a efetivar
um principio maior: o primado da justica.

Nota-se que o estabelecimento do instituto da sucumbéncia na Justi¢a do Trabalho teve
como consequéncia um viés moralizador quanto a maior seriedade dos pedidos das
reclamatorias, vez que os aventureiros se afastam com a possibilidade de apenamento
pecuniério, e também restaurador do direito de acesso a justica responsavel que proporciona o
retorno da harmonia e equilibrio deste instituto com os demais principios constitucionais.

Marcia Ribeiro Domingues'? deixa claro que frente ao cenario anterior ao da reforma
trabalhista com demandas judiciais sempre crescentes e sem nenhum tipo de apenamento para
aqueles que abusam das facilidades legais da Justica do Trabalho, a inclusdo de honorarios de
sucumbéncia sem nenhum tipo de restricdo seria um catalizador para um crescimento

exponencial da quantidade de reclamac6es trabalhistas:

Se a precarizacdo da Justica do Trabalho ja ocorre com profissionais do direito
que “"cacam" clientes e propdem Reclamagdes Trabalhistas sem qualquer
prova, que distribuem pecas iniciais sem uma elaboracdo ldgica e de
qualidade, abarrotando o Poder Judiciario de falsas lides, imaginem se
concederem honorérios advocaticios no ambito trabalhista de forma
indiscriminada e sem qualquer risco ao que pede. Haver4 uma precarizagéo
do acesso a justica, e consequente violacdo do principio da celeridade
processual, sem contar que a empresa, diante do custo de contingéncia,
acabaréa por fazer acordo e remunerar pessoas por pedirem demais e sem razao.

Talvez este seja um dos motivos levaram a Tribunal Superior do Trabalho, antes da
reforma trabalhista, a firmar entendimento pela inaplicabilidade da sucumbéncia pura e simples
na Justica do Trabalho, conforme descrito na Sumula n® 219 do Tribunal.

Por outro lado, o remédio utilizado, os honorarios advocaticios sucumbenciais, possui

efeitos gerais e indiscriminado a todos os reclamantes, inclusive aos de boa-fé que sdo a maioria

120 DOMINGUES, Marcia Ribeiro. O prejuizo com honorarios advocaticios na Justica do Trabalho.
Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1261664,31047-
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absoluta, afetando também aqueles que foram beneficiados com a Gratuidade da Justica e
causando um desestimulo ao acesso a justica em nivel desproporcional a ideia de restauracdo
da responsabilidade pela utilizagdo do acesso a justica.

As consequéncias observadas neste ponto apresentam-se contraditorias, vez que
atingem objetivos diferentes, mas ndo nas exatas medidas necessarias, causando restricdes mais
graves do que os desvios até entdo existentes, considerando os ideais constitucionais de acesso
a justica.

Tem-se que o remédio administrado para tentar eliminar os reais problemas existentes
na Justica do Trabalho acabou por se tornar um veneno em razdo da enorme dose. As
consequéncias gerais da reducdo do acesso a justica para aqueles que mais necessitam da
isencdo de custos e despesas processuais para proporem acdes judiciais certamente ndo sao
justificaveis tendo em vista que o atendimento estatal a esses cidaddos é o real motivo da
existéncia da Justica do Trabalho e de toda principiologia protetora existente neste ramo do
direito.

Nesse sentido, também se observou uma quebra de paradigma decorrente da criacdo de
restricdes econémicas no processo do trabalho — honorérios advocaticios — quanto a uma
mudanca da cultura protecionista da legislacdo trabalhista e possivelmente do préprio
pensamento das autoridades judiciais, sempre conservadoras na protecdo dos direitos dos
trabalhadores.

A reforma trabalhista foi extremamente impactante para a Justica do Trabalho, vez que
nunca se tinha visto uma legislacdo recente que apresentasse, por exemplo, flexibilizaces das
relacbes entre patrGes e empregados, desempoderasse 0s sindicatos e também criasse um
sistema de custos processuais para o reclamante. Ou seja, a legislacao alterou dispositivos legais
tidos como basilares pelo pensamento tradicional vinculado a Justica do Trabalho.

Assim, em que pese as rumorosas manifestacdes do proprio Judiciario trabalhista
contréario a reforma, inclusive com declaracdes?! de que nio iria aplicar as novas regras da Lei
13.467/2017, numa espécie de resisténcia, observou-se que tal fato ndo ocorreu, como bem
descreveu o presidente do Tribunal Superior do Trabalho, ministro Jodo Batista Brito Pereira,

ao afirmar que os juizes estdo “em paz”1%,
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O ideal protecionista sempre observado em toda seara trabalhista parece apresentar
sinais de mudanca, vez que o Tribunal Superior do Trabalho editou a Instrugdo Normativa n°
41/20182para padronizar e orientar sobre a aplicacdo das novas regras processuais trazidas
pela reforma trabalhista.

Nesta Instru¢cdo Normativa se observa que a aplicagéo das regras processuais relativas
aos honorarios advocaticios somente deveria se efetivar nos processos ajuizados apés a vigéncia
da Lei 13.467/2017, ou seja, ap6s 11 de novembro de 2017. Ou seja, o Tribunal Superior do
Trabalho orientou os juizes e tribunais a ele vinculados a ndo condenarem ao pagamento das
verbas sucumbenciais nos processos ajuizados antes da vigéncia da reforma trabalhista.

Mesmo com essa orientacdo, se observou que o Tribunal Regional do Trabalho da 22
Regido, 0 maior e mais importante do pais, julgou de forma contraria, utilizando o principio da
sucumbéncia em agBes anteriores a reforma?,

Portanto, observa-se que uma das consequéncias da implementacéo da sucumbéncia na
Justica do Trabalho foi o inicio de uma flexibilizacdo do principio da prote¢do ao trabalhador
que tera potencial intensificacdo em razdo de declaracbes do Presidente da Republica,
Excelentissimo Senhor Jair Messias Bolsonaro, de que existe um excesso de protecdo da Justica
do Trabalho ao trabalhador e que a Justica Comum seria capaz de resolver os conflitos
trabalhista. Ou seja, apresentou um claro sinal de que poderia extinguir a Justica do Trabalho,
especialmente em razdo do excesso de protecdo dado ao trabalhador.

Outra questdo também se refere a uma mudanca de paradigma quanto a evolucdo do
Direito do Trabalho, especialmente quanto a potencial eliminacdo de muitos pedidos existentes
nas reclamatdrias trabalhistas em decorréncia de receio de sucumbéncia, como os pedidos de
indenizagdo por danos extrapatrimoniais.

Os pedidos de indenizagbes compensatoria em decorréncia da ocorréncia de danos
morais ou assédio moral e sexual quase foram eliminados da prética trabalhista em decorréncia
da grande possibilidade de derrota judicial, causadora de sucumbéncia, que esse tipo de pedido
apresenta.

Em um momento de busca constante e intensa pela eficiéncia nas empresas e
organizagOes empresariais, bem como do grande crescimento da ascensdo feminina no mercado

de trabalho, ocorréncias como as citadas tendem a aumentar, vez que havera maiores pressoes
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por resultado e muitos limites tendem a ser superados, especialmente para 0 cumprimento das
metas das empresas.

A evolucao do direito tende a ser sempre tardia em relacdo aos fatos ocorridos, visando
se adaptar a nova realidade. Porém, em um cenario como este, a evolucdo sera totalmente
obstada, pois no momento em que h& enorme potencial para ocorréncia de ilegalidades ha
represamento dos pedidos em razdo do receio de apenamento pecuniario decorrente da
sucumbéncia.

E possivel observar que os pedidos de danos morais nas reclamatorias trabalhistas ap6s
reforma reduziram-se de forma vertiginosa, vez que no més de novembro de 2017, antes
vigéncia da reforma, houve 81.507 pedidos. J& no més seguinte, as ocorréncias cairam para
15.596'%,

Assim, a evolucdo do Direito do Trabalho, quanto aos pedidos de indenizagdes
extrapatrimoniais, ficard seriamente restringida em razdo da reducdo desses pedidos face ao
receio da condenacdo em honorérios advocaticios ao patrono da parte adversa.

A jurisprudéncia dos tribunais trabalhistas sobre o tema restard menos substanciosa em
razdo da reducdo da quantidade de pedidos e consequentes interpretacdes pelos 6rgaos judiciais
de fatos ocorridos em uma nova realidade, ou seja, uma realidade laboral totalmente permeada
pela tecnologia e por rotinas digitais e até entdo nunca existentes.

E de se pensar como evoluira a jurisprudéncia dos tribunais em relagéo ao assédio moral
ou sexual nas relacBes de trabalho virtuais, como, por exemplo, no teletrabalho, criado pelos
artigos 75-A ao 75-E da reforma trabalhista, se pouco ou nada existe atualmente e ndo se
aumentara a ponto de propiciar aos tribunais a possibilidade de consolidar uma interpretacéo
judicial a partir de julgados reiterados.

Nesse aspecto, sob o ponto de vista do acesso a justica, havera nitida limitacdo a
evolucdo do Direito do Trabalho sobre fatos que potencialmente se tornardo corriqueiros em
razao da utilizacdo intensa da tecnologia no ambiente laboral. O direito deixara de acompanhar
a evolucdo da sociedade, vez que ele proprio se imobilizara frente aos novos fatos sociais.

Outra consequéncia muito provavel no processo do trabalho, em razdo da sistematica
sucumbencial, é utilizacdo do procedimento da producdo antecipada de provas para tentar
escapar de possiveis condenagcdes em honorarios sucumbenciais, ja que as provas Serdo

conhecidas antes de se ingressar com uma reclamatdria trabalhista.

125 | APORTA, Tais. Apds 6 meses, nova lei trabalhista traz mudancas, mas ainda enfrenta resisténcia.
Disponivel em: <https://gl.globo.com/economia/noticia/apos-6-meses-nova-lei-trabalhista-traz-mudancas-mas-
ainda-enfrenta-resistencia-veja-as-consequencias.ghtml>. Acesso em 16 mar 19.
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A grande vantagem deste procedimento é o ndo pagamento de honorarios de
sucumbéncia, vez que ndo ha apresentacdo de defesa ou recurso pela parte requerida quando da
realizacéo da prova, nos termos do § 4° do artigo 382.

Neste caso, teria o reclamante acesso a um procedimento judicial para producédo de suas
provas sem custos. ApOs a obtencdo das provas, teria maior seguranca na avaliacdo da
probabilidade de éxito da demanda, possibilitando inclusive a via conciliatoria extrajudicial
(artigo 855-B da CLT), vez que o demandado também fara a avaliacdo da prova produzida.

Na hipotese de o reclamante considerar que as provas sdo frageis, ndo ajuizaria a
reclamatoria e ndo haveria custos ou despesas processuais, especialmente honorarios
advocaticios.

Esse procedimento civel, previsto no artigo 381 do Cddigo de Processo Civil, tem a

seguinte redacao:

A producdo antecipada da prova serd admitida nos casos em que:

I — Haja fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil
a verificagdo de certos fatos na pendéncia da acéo;

Il — A prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposi¢édo ou
outro meio adequado de solucdo de conflito;

I11 — o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento
de acdo.

A justificativa para utilizacdo deste procedimento perante a Justica do Trabalho é
primordialmente a do item 11, sendo que a do item 111 também é plenamente cabivel. Isto porque,
um dos principios do Processo do Trabalho é o da conciliagdo, nos termos do artigo 764 da
CLT que deve ser verificado de forma obrigatoria, sob pena de nulidade dos atos processuais
trabalhistas.

A possibilidade de utilizacdo deste instituto da Justica do Trabalho pode ser retirada do
artigo 15 do Cddigo de Processo Civil e do artigo 796 da Consolidagdo das Leis do Trabalho,
no intuito de suplementar e subsidiar as omissdes existentes no Processo do Trabalho quanto a
essa tematica.

Os tribunais trabalhistas ja se manifestaram sobre o tema!?® sendo que o juizo de

primeiro grau negou a utilizacdo do procedimento sob os seguintes argumentos:

A descricdo constante da exordial evidencia que o reclamante tem pleno
conhecimento de todos os fatos que possam justificar o ajuizamento de
reclamatoria trabalhista, mesmo porque os relatou detalhadamente na inicial.

126 Disponivel em: <https://trt-3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/574027658/recurso-ordinario-trabalhista-ro-
117012520175030075-0011701-2520175030075>. Acesso em 21 mar 19.
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Na verdade, o demandante parece ter distribuido a presente acdo cautelar de
producdo antecipada de provas apenas com o intuito de se ver livre da
condenacdo ao pagamento de honorarios periciais e advocaticios previstos
pela Lei n® 13.467/17.

Contudo, além de tal desiderato ndo se amoldar a intencdo do legislador ao
alterar a redacdo do artigo 790-B e criar o artigo 791-A da CLT, o deferimento
do requerimento em epigrafe criara dificuldades para o julgamento do feito,
pois 0 Juizo prolator da sentenca ndo sera necessariamente aquele que
conduziu a prova pericial, podendo ser designado, por exemplo, profissional
que ndo é da confianga do Magistrado.

Tendo em vista que ndo existe nenhum indicio nos autos de que a producéo
de tais provas tornar-se-a4 impossivel ou muito dificil na pendéncia da a¢édo ou
viabilizard a autocomposicao ou outro meio para a solucao de conflito, reputo
inadequada a via eleita pelo demandante.

Ocorre que o tribunal reformou a sentenca com os sélidos argumentos:

Note-se que o CPC de 2015 ndo tratou do tema ao disciplinar a tutela de
urgéncia, o que significa dizer que a antecipa¢do da prova ndo depende,
necessariamente, da presenca do denominado periculum in mora. Esta
demonstracdo somente sera exigida quando a pretensdo tiver como
fundamento o art. 381 do CPC, ou seja, o fundado receio de que venha tornar-
se impossivel ou muito dificil a verificacdo de certos fatos na pendéncia do
processo.

Assim, nas hipo6teses mencionadas nos incisos Il e 11l do art. 381 do CPC, a
prova pode ser produzida com o objetivo de viabilizar a autocomposi¢édo ou
outro meio adequado de solugédo de conflito ou verificar a existéncia de fatos
gue justificar o ajuizamento de demanda, mesmo que ndo haja fundado receio
de que venha tornar-se impossivel ou muito dificil a verificagao de certos fatos
na pendéncia do processo.

Também ndo vejo impedimento para a propositura da acdo em razdo da
auséncia de condenagdo ao pagamento de honorarios periciais e advocaticios
na producgdo antecipada de prova. Primeiro, porque ndo ha, necessariamente,
dispensa do pagamento de honorarios periciais na producdo antecipada de
provas. Segundo, porque mesmo no CPC o procedimento é admitido apesar
de ndo implicar condenacdo ao pagamento de honorarios advocaticios, ndo
havendo razdo fatica ou juridica para que 0 mesmo nao ocorra no processo do
trabalho.

Por fim, ndo ha que se invocar eventual dificuldade no julgamento da demanda
que vier a ser ajuizada pelo juizo competente pelo fato de o julgador nédo
participar da producéo da prova ou ndo escolher o perito. Primeiro, porque, na
perspectiva do legislador, deve ser prestigiada solucdo que favoreca a solugéo
dos conflitos de interesses sem a intervengdo do Poder Judiciério (art. 381, 11,
do CPC) ou que possa evitar 0 ajuizamento de demanda (art. 383, 111, do CPC).
Segundo, porque, a acatar a decisdo de primeiro grau, sequer seria possivel a
realizacdo de prova pericial por meio de carta precatoria, visto que, também
neste caso, o perito seria nomeado pelo juizo deprecado e o juizo deprecante
ndo participaria de sua producdo. Terceiro, porque 0 CPC expressamente
estabelece que a producao antecipada de prova ndo previne a competéncia do
juizo para a acdo que venha a ser proposta (art. 381, § 3°), o que deixa claro
que ele ndo considerou indispensavel o julgamento da demanda
eventualmente proposta pelo juizo no qual foi produzida a prova pericial.
(Grifos no original)



121

Nota-se que ha interesse de agir por parte dos reclamantes que utilizam esta sistematica,
sendo que ndo mais limita a utilizacdo do procedimento aos casos de urgéncia, vez que essa
limitacdo existia apenas no Cadigo de Processo Civil de 1973 que foi revogado pelo novo
cddigo de 2015.

A tendéncia é que esse procedimento civel ganhe relevancia na processualista do Direito
do Trabalho, dada sua isen¢é@o de custos e honorarios, bem como para possibilitar e incentivar

a via conciliatoria extrajudicial.
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CONCLUSAO

Apols o desenvolvimento do presente estudo, tornou-se possivel articular algumas
conclusdes, as quais respondem aos objetivos iniciais que foram apresentados na parte
introdutoria.

01. A garantia constitucional do acesso a justica, juntamente com o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, sdo pilares da democracia brasileira que afastam o exercicio da
autotutela por parte dos cidadaos, impondo a intervencao do Estado na pacificagdo dos conflitos
que surgem no seio da sociedade, sem desmerecer 0s meios extrajudiciais de solucdo de
conflitos.

A garantia de acesso a justica vem permitindo a inclusdo social e o exercicio da
cidadania, em especial por parte da populagdo economicamente mais carente, com a finalidade
de viabilizar a reparacdo de injusticas e resolucdo de conflitos, bem como a preservacao de
todos os demais direitos constitucionais existentes, inclusive aqueles ndo efetivados pelo
préprio Estado.

Essa garantia ainda tem viabilizado a equalizacdo entre os interesses do capital e do
trabalho, numa espécie de freios e contrapesos que garante a valorizag¢do do trabalho humano
na ordem econémica nacional, nos termos do artigo 170 da Constituicdo Federal, tornando
efetivamente o acesso a justica um direito fundamental ao cidadéo.

02. Foi importante diferenciar tecnicamente os institutos processuais da assisténcia
judiciéria, justica gratuita e assisténcia juridica em razdo dos temas apresentarem diversos
entendimentos, que desvirtuavam a correta interpretacdo da garantia de prestacdo de assisténcia
juridica integral e gratuita, prevista no inciso LXXIV do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Desta analise se chegou a conclusdo de que a assisténcia juridica (integral e gratuita),
garantida pela Constituicdo Federal ndo é um salvo conduto total e irrestrito para a isencao e
ndo pagamento de custas e despesas processuais, vez que a garantia integral e gratuita é da
disponibilizagdo de um profissional habilitado para auxiliar tecnicamente a pessoa necessitada,
tanto de forma consultiva quanto processual.

Assim, ndo existe acesso a justica integral e gratuito, mas apenas a disponibilizacéo de
um profissional habilitado para postulacdo em juizo (assisténcia juridica), sendo que ainda se
deve lembrar que até mesmo essa garantia pode ser mitigada com autorizacdo constitucional,
vez que a caréncia econémica deve ser demonstrada, podendo haver uma parcialidade do

beneficio. O que se garante sdo 0s meios para a pessoa necessitada postular em juizo e ndo a
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isencdo quanto ao pagamento dos honorarios sucumbenciais da parte contraria, nos casos em
que for vencido.

Constatou-se ainda que a caracterizacdo da hipossuficiéncia para concessdo da
gratuidade da justica vinha sendo aferida sem a verificacdo dos parametros constitucionais que
exigem a demonstracdo da insuficiéncia de recursos para custeio das despesas processuais. As
apreciag0es judiciais vinham se amparando apenas em requisitos formais como a apresentacédo
de uma “declaragdo de pobreza” que por muitas vezes destoavam dos valores discutidos no
processo.

Essa falta de critérios na identificacdo das reais necessidades dos demandantes
banalizou o instituto da gratuidade da justica, sendo que 0S novos parametros objetivos
estabelecidos pela lei 13.467/2017, buscam solucionar essa flexibilidade dos critérios até entdo
adotados pela Justica da Trabalho para que o beneficio seja concedido somente aos que
realmente dele necessitam. Isso otimizara a utilizacdo dos recursos publicos destinados a essa
finalidade e ainda reduzird o nivel de litigancia que essa banalizacdo havia contribuido para a
elevacdo.

03. Constatou-se ainda que ndo ha& inconstitucionalidade em relacdo a
institucionalizacdo dos honorérios de sucumbéncia na Justica do Trabalho, nem mesmo para
sua cobranca daqueles que sdo beneficiarios da justica gratuita. Isto porque, ja existe
entendimento consolidado do Supremo Tribunal Federal, nos termos da simula n® 450, onde 0s
beneficiarios da justica gratuita devem ser condenados ao pagamento dos honorarios
advocaticios.

A sucumbéncia na Justica do Trabalho ndo apresenta inconstitucionalidade e nem
mesmo restringe 0 acesso a justica que permanece inalterado, amplamente franqueado a todos
0S que se interessarem em acionar a maquina judiciaria. Porém, adiciona-se novos riscos e
incertezas ao processo, criando receios e medo de busca pelo Judiciario em razdo das
consequéncias de uma eventual sucumbéncia na demanda. Ou seja, a sucumbéncia na Justica
do Trabalho apresenta um desestimulo ao acesso a justica, mas nunca uma restricao.

Também se observou que a possivel inconstitucionalidade reside na possibilidade de
deducdo da verba de sucumbéncia diretamente dos créditos trabalhistas obtidos pelo
beneficiario da justica gratuita, sem a necessaria observacdo da alteracdo de sua insuficiéncia
econémica. Esse procedimento representa uma revogacao automatica da decisao judicial que
apreciou a hipossuficiéncia do beneficiario da justica gratuita, desconsiderando a situacdo fatica

do reclamante, e simplesmente igualando a existéncia de crédito a exigéncia do credor em
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demonstrar a superacdo da situacdo de hipossuficiéncia econdémica do beneficiario da
gratuidade da justica.

A discussdo sobre a primazia das verbas trabalhistas sobre os honorarios advocaticios e
vice-versa € o tema de fundo dos questionamentos sobre a inconstitucionalidade do artigo 791-
A da CLT. Ambas as verbas possuem natureza alimentar, ndo sendo permitido o avanco
ilimitado de uma sobre a outra, deixando os titulares dos créditos em situagdo de desamparo.

Nessa linha, a solucéo proposta é uma interpretacdo do mencionado artigo, conforme a
Constituicao, para a fixacdo de limites para o desconto de honorarios advocaticios das verbas
trabalhistas, visando protegé-las para garantir também a finalidade atil do processo.

Os parametros defendidos sdo os de que a cobranca de honorarios advocaticios dos
beneficiarios da justica gratuita podera incidir sobre verbas ndo alimentares (indenizagdes), em
sua integralidade e sobre o percentual de até 30%, do valor que exceder ao teto do Regime Geral
de Previdéncia Social, das verbas remuneratdrias.

As consequéncias da sucumbéncia na Justica do Trabalho sdo inUmeras, como a reducéao
dos ajuizamentos e também dos pedidos de danos extrapatrimoniais, insalubridade,
periculosidades e de muitos outros, melhorando o nivel de litigancia nessa justica especializada
em razdo de uma melhora na conscientiza¢do do trabalhador quanto a possibilidade de ter de
arcar com o pagamento de despesas em caso de derrota judicial, situacdo normal e existente em
praticamente todos os paises do mundo.

Também se constatou um principio de utilizacdo, e que podera se tornar uma tendéncia,
do procedimento civel de producdo antecipada de prova na seara trabalhista, visto que ndo ha
existéncia de custos, bem como se potencializa a conciliacdo extrajudicial em decorréncia das
provas obtidas, sem a necessidade do ajuizamento de uma demanda trabalhista, situacdo que
propicia uma limitacdo da evolucdo do direito, especialmente em um momento de tantas e

tamanhas mudancas na sociedade e no direito.
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