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Resumo

A presente pesquisa visa analisar o art. 791-A, 8§ 3° da CLT, dispositivo que permite
ao juizo fixar honoréarios de sucumbéncia reciproca e veda a compensacao entre 0s
honorarios advocaticios. O estudo foi realizado por meio de pesquisa bibliogréfica
contrapondo o Direito Constitucional com o Direito do Trabalho e Processual do
Trabalho. O método de pesquisa é hipotético-dedutivo. Tal mandamento € analisado
a luz do principio constitucional de acesso a justica. Pretende-se compreender a
validade do texto legal com fulcro nos ensinamentos de Mauro Cappelletti e Bryan
Garth, realizados no Projeto de Florenca. Analisa-se a inconstitucionalidade do
dispositivo com base na concepcao tradicional de acesso & justica. E consideravel a
contenda que permeia a doutrina sobre a constitucionalidade do novel texto da CLT,
motivo que justifica o convite ao leitor para refletir se a norma celetista esta em
conformidade com o principio garantidor de acesso a justica a luz das Ondas

Renovatorias identificadas por Mauro Cappelletti e Bryan Garth.

Acesso a Justica; Sucumbéncia Reciproca, Ondas Renovatérias, Reforma

Trabalhista; Escola de Florenca, Direitos Fundamentais.



Abstract

The present research aims to analyze the art. 791-A, 8§ 3 of the CLT, a mechanism
that allows the court to determine reciprocal succumbing fees and prohibits
compensation among attorney's fees. The study was carried out through
bibliographical research opposing Constitutional Law with Labor Law and Labor
Procedural Law. The research method is hypothetical-deductive. Such a
commandment is analyzed in the light of the constitutional principle of access to
justice. It is intended to understand the validity of the legal text with fulcrum in the
teachings of Mauro Cappelletti and Bryan Garth, realized in the Project of Florence. It
analyzes the unconstitutionality of the device based on the traditional conception of
access to justice. The contention that permeates the doctrine on the constitutionality
of the CLT's novel text is considerable, and this justifies the invitation to the reader to
reflect whether the bargaining norm is in accordance with the guarantor principle of
access to justice in the light of the Renovation Waves identified by Mauro Cappelletti

and Bryan Garth.

Access to justice; Reciprocal Succumbance, Renewal Waves, Labor Reform;

Florence School, Fundamental Rights.
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INTRODUCAO

Esta pesquisa visa analisar o art. 791 - A, § 3° da CLT, dispositivo que
permite ao juizo fixar honorarios de sucumbéncia reciproca e veda a compensacao
entre os honordrios no Processo do Trabalho. Com fundamento nas Ondas
Renovatérias de acesso a justica identificadas por Cappelletti e Garth (1988) e
também com fundamento nos conceitos tradicionais de acesso a justica, busca-se
compreender os impactos do novel dispositivo no ordenamento juridico patrio apés a
Reforma Trabalhista.

Ainda, busca-se compreender os impactos da sucumbéncia reciproca e das
limitagdes que tal mandamento celetista, em conjunto com o término da contribuicédo
sindical facultativa e com a extincdo dos honorarios assistenciais sindicais,

causaram para 0 acesso a justica dos hipossuficientes?.

1 Krein, Gimenez e Santos (2018, p. 216) ressaltam os impactos da Reforma trabalhista e as
limitacGes ao acesso & justica estabelecidas pela novel legislacdo: “[...] Dai a adogado de medidas que
colocam obstaculos as reclamacdes, exigindo, por exemplo, pagamento de custas pelo reclamante
guando dos arquivamentos por auséncia injustificada & audiéncia, mesmo sendo beneficiario da
justica Gratuita, o que afeta o sistema e inviabiliza a concretizacdo da garantia constitucional de
acesso ao judiciario. Ainda, apontando para a gratuidade como estimulo a litigiosidade, a reforma
dispde que mesmo tais beneficiarios de justica Gratuita seréo responsaveis pelos honorarios periciais
guando sucumbentes no pedido objeto de pericia, estabelecendo, inclusive, que possam ser
deduzidos do crédito reconhecido na sentenca. Na mesma linha estd a sucumbéncia reciproca, com
condenacdo em honorarios do advogado da parte contrdria e possibilidade de deducédo do valor
correspondente do crédito reconhecido judicialmente [...]".

2 Batista (2007) clarifica sobre a importancia de prestar assisténcia judiciaria aos pobres
hipossuficientes “[...] A lei sempre emana do Estado e permanece, em Ultima analise, ligada a classe
dominante, pois o Estado, como sistema de érgaos que regem a sociedade politicamente organizada,
fica sob o controle daqueles que comandam o processo econémico, na qualidade de proprietarios dos
meios de producdo. Embora as leis apresentem contradi¢es, que ndo nos permitem rejeita-las sem
exame, como pura expressdo daquela classe, também ndo se pode afirmar, ingénua ou
manhosamente, que toda legislacdo seja Direito autentico, legitimo e indiscutivel. Nesta Ultima
alternativa, nds nos deixariamos embrulhar “pacotes” legislativos, ditados pela simples conveniéncia
do poder em exercicio. A legislacéo abrange, sempre, em maior ou menor grau, Direito e Antidireito:
isto &, Direito propriamente dito, reto e correto, e negacdo do Direito, entortado pelos interesses
classisticos e caprichos continuistas do poder estabelecido. H4 uma relacdo de dominacédo e
subordinacao presente na sociedade. Assim, o que predomina é sempre a classe capitalista, pois 0s
juizos que prevalecem sédo da classe dominante — capitalismo, pelo fato de impor a pertinente
estrutura de poder — as regras de convivéncia impostas sdo as seguidas indiscutivelmente na grande
parcela do Poder Judiciario. Em um processo judicial, o fator que mais se aguca € o tempo, pois ele
sacrifica os litigantes que precisam ter seu direito atendido para a continuacdo do bem-estar social,
principalmente para as partes hipossuficientes, que na suas realidades ndo tém estruturas para
suportarem a morosidade do trAmite processual, ou seja, sdo as partes litigantes que nao tém
condi¢bes financeiras para arcar com as custas processuais e, inclusive, com o0s honorarios
advocaticios. Sao as pessoas consideradas pobres no sentido da lei. S&o assistidas processualmente
pela defensoria publica ou pela assisténcia judiciaria. Portanto, se houver como mencionado em
epigrafe, uma colaboracdo para o deslinde da causa, por parte dos agentes do direito e também
pelos funciondrios forenses (cartorarios, escreventes, etc.), haverd mais presteza na pendéncia
processual, amenizando mais um fator que impede a morosidade no acesso a justica [...]".
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O estudo foi realizado por meio de pesquisa bibliografica contrapondo o
Direito Constitucional com o Direito do Trabalho e Processual do Trabalho. O
método de pesquisa é hipotético-dedutivo®, conforme ensinado por Karl Popper*. Tal
mandamento é analisado a luz do principio constitucional de acesso a justica
(acesso a jurisdicdo®). Visa-se compreender o seguinte: as abordagens da
dogmatica tradicional que enfrentam o problema da (in)constitucionalidade do artigo
791- 8§ 3°da CLT, ainda estdo comprometidas com o Estado Social®?

Pretende-se compreender a validade do texto legal com fulcro nas
conclusdes de Cappelletti e Garth (1988) obtidas no Projeto de Florenga, outrossim,
busca-se analisar o Processo do Trabalho a luz dos conceitos tradicionais de acesso
a justica esculpidos nas obras dos principais constitucionalistas brasileiros. A
concepcao de acesso a justica de Cappelletti e Garth (1988) € utilizada como marco
tedrico. lgualmente, busca-se analisar as limitacdes da dogmatica tradicional para
estabelecer a inconstitucionalidade do art. 791 - A, 8 3°da CLT diante da crise do
Estado Social.

A principio analisa-se o art. 791-A, 8 3° da CLT diante dos conceitos
apresentados por Cappelletti e Garth (1988) sobre a necessidade de criacdo de
mecanismos que permitam aos pobres ter acesso a justica. Dentro deste contexto
avaliam-se os sistemas judicare, advogados contratados pelo Estado - servidores

publicos, e advogados privados contratados para promover o acesso a justica dos

3 O raciocinio utilizado no estudo é o hipotético-dedutivo, pois, é através dele que segundo Gustin
(2010, p.23) estabula-se uma hip6tese que passara por testes. A hipétese sera verificada diante da
dos conceitos tradicionais esculpidos por Cappelletti e Garth (1988) de acesso a justica. Também se
examina a impossibilidade de burla do contraditério, da ampla defesa e da isonomia em prol da
celeridade no procedimento fundamentado em principios constitucionais.

4 O método hipotético-indutivo, proposto pelo austriaco Karl Popper, possui abordagem que procura a
eliminacédo das falhas de uma hipétese. Testa-se a falsidade de uma proposi¢éo, a partir de uma
hip6tese. Destarte, a abordagem do método hipotético-dedutivo é de buscar a verdade eliminando
tudo o que é falso.

® Freitas (2016, p.96) explica sobre a importancia do devido processo constitucional. Ainda preleciona
sobre o acesso a jurisdi¢do, que segundo o autor, compde o bloco de garantias fundamentais onde
do devido processo legal: “[...] o devido processo legal insere-se no rol das garantias constitucionais,
gue sdo meios desenvolvidos pela técnica juridica contemporénea, de sorte a controlar a regularidade
constitucional dos atos estatais (género) em geral e do ato jurisdicional (espécie) em particular, sendo
a mais importante delas. O devido processo legal deve ser compreendido como um bloco aglutinante
e compacto de vérios direitos e garantias fundamentais, os quais se incluem o direito de amplo
acesso a jurisdigdo [...]".

5 "A diferenca basica entre a concepgéo classica do liberalismo e a do Estado de Bem-Estar é que,
enquanto naquela se trata tdo-somente de colocar barreiras ao Estado, esquecendo-se de fixar-lhe
também obrigacbes positivas, aqui, sem deixar de manter as barreiras, se lhes agregam finalidades e
tarefas as quais antes ndo sentia obrigado. A identidade basica entre o Estado de Direito e Estado de
Bem-Estar, por sua vez, reside em que o segundo toma e mantém do primeiro o respeito aos direitos
individuais e & sobre esta base que constréi seus proprios principios”. (SUNDFELD, 2009, pag. 55).
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pobres. Tais conceitos sdo observados sob os ensinamentos dos autores no topico
sobre a Primeira Onda Renovatdria de acesso a justica: assisténcia judiciaria aos
pobres.

Portanto, como objetivo geral, é importante verificar a (in)constitucionalidade
do art. 791 - A, 8 3° da CLT, tendo em vista os impactos que tal dispositivo causa
para o acesso a Justica dos obreiros. Como objetivo especifico esta pesquisa ira
verificar a compatibilidade da mudanca legislativa a luz dos conceitos tradicionais de
acesso a justica, em especial, colocando o mandamento legal em confronto com os
principios’ do devido processo legal, do contraditério, da isonomia® e da ampla
defesa. Justifica-se o trabalho todas as davidas jurisprudenciais e doutrinarias que
surgem com o novel artigo da legislacao trabalhista.

A principio discutir-se-a a primeira Onda Renovatoria de acesso a justica.
Neste momento doutrinario, Cappelletti e Garth (1988) imp&e como essencial para o
desenvolvimento dos ordenamentos juridicos que sejam garantidas aos pobres
condicBes para que estes tenham acesso a advogados publicos (sistema judicare) e
a advogados privados. Os processualistas consideram necessario, no minimo, que o
Estado preste este tipo de assisténcia judiciaria.

Apos as discussdes sobre a primeira Onda Renovatoria de acesso a justica
passa-se a discorrer sobre a Segunda Onda Renovatéria de acesso a justica,

tratada em topico especial, onde sob os ensinamentos de Cappelletti e Garth (2018),

7 Humberto Avila (2014, p. 42-43) tece importantes consideracdes sobre o conflito normativo ao
dissertar sobre o que chama de conflito normativo, veja-se: “[...] segundo alguns autores os principios
poderiam ser distinguidos das regras pelo modo como funcionam em caso de conflito normativo, pois,
para eles, a antinomia entre regras consubstancia verdadeiro conflito, a ser solucionado com a
declarac@o de invalidade de uma das regras com a criacdo de uma excec¢do, ao passo que 0O
relacionamento entre os principios consiste num imbricamento, a ser decidido mediante uma
ponderacdo que atribui uma dimensédo de peso a cada um deles. Canaris, além de evidenciar o
conteudo axiolégico dos principios, distingue os principios das regras em razdo do modo de interacao
com outras normas: 0s principios, ao contrdrio das regras, receberiam seu conteldo de sentido
somente por meio de um processo dialético de complementacéo e limitacdo. Dworkin sustenta que
principios, ao contrario das regras, possuem uma dimensdo de peso que se exterioriza na hipotese
de colisdo, caso em que o principio com peso relativo maior se sobrepde ao outro, sem que este
perca sua validade. Alexy afirma que os principios juridicos consistem apenas em uma espécie de
norma juridica por meio da qual sdo estabelecidos deveres de otimizagdo, aplicaveis em varios graus,
segundo as possibilidades normativas e faticas. No caso de coalisdo entre os principios a solucéo
ndo se resolve com a determinacdo imediata de um principio sobre outro, mas € estabelecida em
funcdo da ponderacgéo entre principios colidentes, recebe a prevaléncia. Essa espécie de tenséo e o
modo como ela é resolvida é o que distingue os principios das regras: enquanto no conflito entre
regras € preciso verificar se a regra esta dentro ou fora de determinada ordem juridica, naquele entre
principios o conflito ja se situa no interior dessa mesma ordem [...]".

8 Melo (2006) explica sobre a perspectiva de um processo justo “[...] O justo processo é a espinha
dorsal que move a ideia mais moderna de acesso aos canais e jurisdicdo, congregando as condi¢des
minimas e insuprimiveis sem as quais ndo sera possivel ao Estado aplicar o direito material com
justica no seio das relagdes em conflito [...]".
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busca-se entender as falhas do sistema judicare sob a perspectiva de tutela dos
interesses individuais homogéneos, coletivos e difusos. Dentro deste exame
pondera-se sobre a involugdo no sistema processual causada pelo novel
mandamento da CLT em face da primeira e segunda onda renovatdrias de acesso a
justica.

Em seguida, decompdem-se as inova¢fes da Terceira Onda Renovatéria de
acesso a justica e vé-se que a Reforma Trabalhista promoveu involugbes
processuais que sob a tutela de normas constitucionais ndo poderiam ter sido
realizadas. Sob apreciacédo nesta pesquisa, o art. 791 - A, 8 3° promove a garantia
de verbas alimentares para os advogados, mas provoca Seério risco para aqueles que
litigam em busca destas verbas desprovidos de assisténcia judiciaria. Neste instante,
faz-se a verificagcdo dos impactos coletivos e difusos causados pela mudanca em
desatendimento da doutrina processualista de Cappelletti e Garth (1988).

A quarta Onda Renovatoéria de acesso a justica, proposta pelo jurista Kim
Economides, também n&o foi esquecida. E importante notar que Economides (1999)
trouxe novos conceitos sobre a aplicacao do principio no ordenamento juridico, em
especial, analisa a dificuldade dos operadores do direito no acesso a justica. Dentro
deste conjunto de exames sobre os impactos do principio de acesso a justica
analisa-se a inconstitucionalidade® do art. 791-A, 8 3° a luz da importancia da
efetividade de acesso a justica defendida por Economides (1999).

Em seguida, verifica-se todo o arcabouco constitucional em que esta
inserido o principio de acesso a justi¢a, direito fundamental. Verifica-se que o acesso
a justica esta incluso em uma conjuntura constitucional de garantias processuais,
entre elas: do juiz natural, do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa. Igualmente, ressalta-se a importancia de o leitor compreender que tais
principios fazem parte de estrutura constitucional que respeita a evolucéo

processual identificada por Cappelletti e Garth (1988), onde o acesso a justica foi

® Guimardes (2018) ressalta que a interpretacdo dos honorarios de sucumbéncia, apdés a Reforma
Trabalhista, deve ser interpretada & luz da Constituicdo, para que n&do incorra em
inconstitucionalidade “[...] A depender da maneira como interpretado e aplicado, os honorarios de
sucumbéncia no processo trabalhista podem se tornar um obstaculo intransponivel ao exercicio do
direito de acdo e ao acesso a justica, portanto. Se assim for, serd inconstitucional. Dai porque é
imperioso que a nova legislacdo tenha uma interpretacdo conforme a Constituicdo, sem afetar o
direito de acesso a justica como direito fundamental. Afirmar que as portas da Justica do Trabalho
continuam abertas, porque ndo se exige o pagamento de custas iniciais, € uma meia verdade. Para
gue 0 acesso a justica seja pleno e eficaz, € preciso ter seguranca e tranquilidade ndo apenas na
entrada, mas também na saida [...]".
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construido dentro de um contexto de evolugcédo da forma que o Estado intervém nas
relagdes sociais.

Outrossim, apds a andlise dos dispositivos constitucionais processuais que
em conjunto com O acesso a justica completam as garantias fundamentais
processuais na CR/1988, examina-se os institutos da assisténcia judiciaria, da
justica gratuita e sob os mandamentos do NCPC/2015, pondera-se sobre tais
conceitos a luz da jurisprudéncia e da doutrina patria.

Também se observa como Cappelletti e Garth (1988) manifestam
preocupacdo com O respeito aos direitos e garantias fundamentais das quais
emanam a validade do processo. Os autores advertiram como 0s procedimentos
modernos podem representar risco para a validade do processo ao lesar os
principios do juiz imparcial e o contraditorio (CAPPELLETTI E GARTH, 1988, p.
163). Igualmente, observa-se como o principio do jus postulandi fica ameacado
guando o obreiro, hipossuficiente, apresenta risco de ser condenado em
sucumbéncia reciproca, com a consequente vedacdo de compensacdo de
honorarios.

Em sequéncia, faz-se fundamental analise dos honorarios advocaticios no
ordenamento juridico patrio, de sua natureza juridica e da aplicacdo destes
honorarios no Processo do Trabalho. Entender-se-a4 que a inconstitucionalidade da
sucumbéncia reciproca ndo possui nexo com a natureza juridica destas verbas
alimentares. A inconstitucionalidade do dispositivo 791 - A, 8§ 3°da CLT esta na sua
incompatibilidade com principios constitucionais, em especial com o principio do
acesso a justica.

Em encadeamento, disserta-se sobre o autoritarismo do sistema sindical e
sobre a constitucionalidade da contribuicdo sindical facultativa. Igualmente, analisa-
se a revogacao expressa dos honordrios assistenciais sindicais. Todavia, ver-se-a
gue em conjunto com a sucumbéncia reciproca, tais mudancas causam impacto no
sistema sindical e impossibilitam a concretizacdo do principio do acesso a justica
(acesso a jurisdicdo), comprometendo o Estado Democratico de Direito e os
preceitos constitucionais que tratam do sistema sindical.

Ao final, faz-se averiguagao da constitucionalidade do art. 791 - A, 8§ 3°, sob
a tutela da doutrina de Cappelletti e Garth (1988), qual seja, sobre as evolucdes e

caminhos percorridos pelo direito fundamental de acesso a justica nos

ordenamentos juridicos. Ainda, observa-se o dispositivo sob os olhos da dogmatica
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tradicional ao tratar do acesso a justica. Conclui-se, pois, que a luz da perspectiva
tradicional de acesso a justica o art. 791 - A, 8§ 3° da CLT € inconstitucional.
Percebe-se que grande parte da construcdo do conceito de acesso a justica é
baseado no Projeto de Florenca®, estudos que estdo dentro de um contexto
histérico que se confunde com a implementacdo dos Estados de Bem-estar social
nas principais democracias capitalistas do século XX. Reafirma-se, portanto, com
fulcro da dogmatica tradicional baseada na doutrina processualista de Cappelletti e
Garth (1988) o dispositivo em discusséo é inconstitucional. Todavia, permanece a
davida sobre esta (in)constitucionalidade do dispositivo sob a perspectiva de Estado

minimo e neoliberal.

CAPITULO 1- AS ONDAS DO MOVIMENTO DO ACESSO A JUSTICA

Neste capitulo serdo analisadas as ondas renovatoérias identificadas por
Cappelletti e Garth (1988) no Projeto de Florenca. Outrossim, também dissertar-se-a
sobre a quarta onda renovatdria proposta pelo processualista Kim Economides. E
importante que o leitor esteja atento para este referencial tedrico que representa a

base fundamental de construcdo do conceito do principio de acesso a justica.

1.1Acesso a justica: o Projeto de Florenca
Analisando o acesso a justical® como tema de averiguacdo cientifica

especifico do campo juridico, esse surge a partir da pesquisa empirical? realizada

10 Cappelletti e Garth (1988, p.9) explicam que a evolucéo do conceito do acesso a justica passa pela
evolucgéo histérica da intervencéo do Estado nas relagfes sociais, veja-se: “[...] o conceito de acesso
a justica tem sofrido uma transformacéo importante, correspondente a uma mudanga equivalente no
estudo e ensino do processo civil. Nos estados liberais “burgueses” dos séculos dezoito e dezenove,
os procedimentos adotados para solucdo dos litigios civis refletiam a filosofia essencialmente
individualista dos direitos, entdo vigorante. Direito ao acesso a protecdo judicial significava
essencialmente o direito formal do individuo agravado de propor ou contestar uma acéo. A teoria era
a de que, embora o acesso a justica pudesse ser um “direito natural’, os direitos naturais nado
necessitava de uma acdo do Estado para a sua protecdo. Esses direitos eram considerados
anteriores ao Estado; sua preservacgao exigia apenas que o Estado ndo permitisse que eles fossem
infringidos por outros. O Estado, portanto, permanecia passivo, com relacdo a problemas tais como a
aptiddo de uma pessoa para reconhecer seus direitos e defende-los adequadamente, na pratica [...]".
Destarte, € importante notar que a construcéo do conceito de acesso a justica para pela evolucdo da
participacdo do Estado na resolucdo dos conflitos sociais. Dentro deste contexto que esta pesquisa
busca explicar a inconstitucionalidade do art. 791-A, § 3° da CLT, qual seja, dentro de uma
perspectiva de acesso a justica como principio instrumento de diminuicdo das desigualdades e
respeito a isonomia material.

1 Cappelletti; Garth (1988, p. 8) clarifica a expressdo “acesso a justiga” [...] como o sistema pelo qual
as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do estado.
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pelo Projeto de Florenca'?, tendo sido também neste espaco em que se discutiu
pesquisa sobre o significado e os possiveis desdobramentos do principio. Este
projeto foi uma mobilizacdo que reuniu pesquisadores de véarias areas das ciéncias
sociais para coleta de dados que contemplasse o sistema judicial dos paises que
participaram da investigacdo cientifica. Foi, verdadeiramente, pesquisa sobre o0s
meios processuais de acesso a justica. Analisou, portanto, as fraquezas e graus de
desenvolvimento do acesso a justica.

Em grande parte a pesquisa se deu em paises desenvolvidos. Nas décadas
de sessenta e setenta, o Projeto de Florenca provocou enorme discusséao juridica
sobre 0s meios de acesso a justica, permitindo que varios estudiosos das ciéncias
sociais se interessassem pelo tema. Os trabalhos desenvolvidos no Projeto de
Florenca e as andlises realizadas por Cappelletti e Garth (1988) séo referéncia para
0s estudos sobre 0 acesso a justica. O trabalho, como salientam os préprios autores,
analisa a evolucao processual dos mecanismos de acesso a justica, lado a lado com
as intervencdes do Estado nas relacdes sociais, ocorridas no século XX e
conhecidas com Welfare State'“.

Apoés o Projeto de Florenca, o termo acesso a justica passou a ser utilizado
pelos principais doutrinadores juridicos e consequentemente foi aperfeicoado, por

vezes utilizado como principio e direito fundamental'®. Destarte, aprimoraram-se 0s

Primeiro o sistema deve ser acessivel a todos; segundo ele deve produzir resultados que sejam
individual e socialmente justos [...]". (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8).

12 A palavra “empirico” denota evidéncia sobre o mundo baseada em observacdo ou experiéncia.
Essa evidéncia pode ser numérica (quantitativa) ou ndo numérica (qualitativa). O que faz uma
pesquisa ser empirica é que seja baseada em observac¢des do mundo, [...] € apenas um termo para
designar fatos sobre o mundo. Esses fatos podem ser histéricos ou contemporéneos, ou baseados
em legislacdo ou jurisprudéncia, ou ser o resultado de entrevistas ou pesquisas, ou 0s resultados de
pesquisas auxiliares arquivisticas ou de coletas de dados priméarios. Os dados podem ser precisos ou
vagos, relativamente certos ou muito incertos, diretamente observados ou conseguidos indiretamente;
podem ser antropoldgicos, interpretativos, sociolégicos, econdmicos, juridicos, politicos, biolédgicos,
fisicos ou naturais. (EPSTEIN; KING, 2013, p.11).

13 (Cappelletti; Garth, 1988, p. 9) Essa denominagdo representou a reunido de um conjunto de
projetos de pesquisa centralizado em Florenca. “[...] O objetivo do estudo era delinear o surgimento e
desenvolvimento de uma abordagem nova e compreensiva do acesso a Justica na sociedade
contemporanea, baseada na ruptura com a crenga tradicional da confiabilidade das instituicdes
juridicas e no desejo de tornar efetivo o direito de todos os cidadaos [...]". (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 9).

14 Estado de bem-estar social, Estado-providéncia, Estado social ou Welfare State é uma forma de
organizagdo do Estado, portanto politica e econdmica, que coloca o Estado como agente da
promocao social e organizador da economia.

15 | eal (2018, p.33) explica como os direitos fundamentais migram entre os grupos dominantes: “[...] A
procura obsessiva de um direito assegurador de situa¢des juridicas de dominagéo que, a cada dia,
migram de grupos dominantes para novos grupos dominantes, num duelo vertiginoso que se fez por
sucessao ou anexacao de patrimbnios na sociedade capitalista do século XX, agravou a autocracia
de um formalismo juridico, tecido de modo voluntariamente confuso, difuso e assistematico, com
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debates sobre as condi¢cbes de acesso ao sistema judicidario em perspectivas de
consolidagdo da isonomia material, da dignidade da pessoa humana, do
desenvolvimento dos direitos sociais e da estabilidade das democracias. Sobre a
necessidade de intervencdo do Estado nas politicas publicas para garantir o acesso
a justica, é assim que discorrem Cappelletti e Garth (1988):

"[...]1 O movimento fez-se no sentido de reconhecer os direitos e
deveres sociais dos governos, comunidades, associacbes e
individuos. Esses novos direitos humanos, exemplificados pelo
predmbulo da Constituicdo Francesa de 1946, s&o, antes de tudo, 0s
necessarios para tornar efetivos, quer dizer, realmente acessiveis a
todos, os direitos antes proclamados. Entre esses direitos garantidos
nas modernas constituicdes estdo os direitos ao trabalho, a saude, a
seguranca material e a educacao. Tornou-se lugar comum observar
gue a atuacdo positiva do Estado € necessaria para assegurar o
gozo de todos esses direitos sociais bésicos [...]". (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 10 -11).

Embora tenha sido concebida como pesquisa processualista, o Relatério
Geral do Projeto de Florenca foi exame empirico sociologico acerca dos litigantes,
do judiciario, das leis vigentes, dos sujeitos coletivos, os interesses difusos, das
disparidades socioecondémicas e das reformas judiciais.

Cappelletti e Garth (1988) observaram que os movimentos de acesso a
justica obedeceram trés ondas renovatérias. A primeira onda diz respeito a
assisténcia judiciaria aos pobres e esta relacionada ao obstaculo econémico do
acesso a justica. A segunda onda faz referéncia a representacdo dos interesses
difusos em juizo e visa contornar o obstaculo organizacional do acesso a justica. A
terceira onda, denominada de “o enfoque do acesso a justica”, detém a concepgao
mais ampla de acesso a justica e tem como objetivo desenvolver técnicas
processuais que possibilitem preparar os operadores do direito para aperfeicoarem
métodos de efetivacdo do acesso a justica.

Esta pesquisa, com énfase constitucional, sem abandonar o enfoque
processual, visa identificar, com amparo nas conclusdes dos processualistas obtidas

nas trés ondas renovatérias, as ameacas aos direitos fundamentais®, em especial

vestimentas e mascaras uniformizadoras e pseudocientificas (forma pela forma e rito pelo rito), com
vistas a preservar, pela fetichizagdo ético-moral dos ordenamentos juridicos, os privilégios milenares
dos grupos de comando econdmico-social e pelo bloqueio do reconhecimento efetivo de direitos
fundamentais dos povos]...]". (LEAL, 2018, p.33).

16 Filho (2019) explica sobre a sobre a possibilidade de ponderacédo e relativizacdo dos direitos
fundamentais: “[...] a restricdo aos direitos fundamentais s6 € admitida quando compativel com os
ditames constitucionais e quando respeitados os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.
Segundo a jurisprudéncia alemd, acolhida pelo Supremo Tribunal Federal, o principio da
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ao acesso a justica, provocados pelo texto do art. 791-A, § 3° da CLTY, quando
possibilita a condenacdo do obreiro ao pagamento de honorarios sucumbenciais
reciprocos e veda a compensacao destes.

1.2 A primeira onda do movimento: assisténcia juridica aos pobres

Cappelletti e Garth (1988) distinguiram trés ondas renovatérias para o
acesso a justica. A primeira, a assisténcia juridica gratuita, tem como destinatarios
0s pobres, pois, segundo o autor, sdo aqueles que mais necessitam de mecanismos
juridicos para litigarem em condicdo de isonomia com os mais favorecidos. Segundo
Cappelletti e Garth (1988, p.35) a assisténcia judiciaria deve ser proporcionada para
todos aqueles que necessitam:

"[...] Tratava-se de um sistema através do qual a assisténcia
judiciaria é estabelecida como um direito para todas as pessoas que
se enquadrem nos termos da lei. Os advogados patrticulares, entéo,
sdo pagos pelo Estado. A finalidade do sistema judicare é
proporcionar aos litigantes de baixa renda a mesma representacdo
gque teriam se pudessem pagar um advogado [...]". (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 35).

Os autores examinaram dois padrfes de assisténcia judiciaria gratuita e
destacaram os maleficios e vantagens dos modelos, qual seja, do sistema judicare e

dos advogados remunerados pelos cofres publicos. Ao fim dos trabalhos,

proporcionalidade — que se subdivide nos subprincipios da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito -€ pardmetro de controle das restricbes levadas a cabo pelo
Estado em relacdo aos direitos fundamentais dos cidadéos [...]".

17 DispGe o Art. 791-A da CLT:" [...]. Ao advogado, ainda que atue em causa propria, serdo devidos
honorarios de sucumbéncia, fixados entre 0 minimo de 5% (cinco por cento) e 0 maximo de 15%
(quinze por cento) sobre o valor que resultar da liquidacdo da sentenca, do proveito econémico obtido
ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa. (Incluido pela Lei n® 13.467,
de 2017); § 1° Os honorérios sdo devidos também nas a¢Bes contra a Fazenda Publica e nas acbes
em que a parte estiver assistida ou substituida pelo sindicato de sua categoria. (Incluido pela Lei n®
13.467, de 2017);8 2° Ao fixar os honorarios, o juizo observara: (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)
| - o grau de zelo do profissional; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017); Il - o lugar de prestacdo do
servi¢o; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017); Ill - a natureza e a importancia da causa; (Incluido
pela Lei n® 13.467, de 2017); IV - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu
servi¢o. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017); § 3° Na hipétese de procedéncia parcial, o juizo
arbitrara honordrios de sucumbéncia reciproca, vedada a compensacéo entre os honorarios. (Incluido
pela Lei n° 13.467, de 2017); § 4° Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde que néo tenha
obtido em juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, as
obrigagbes 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 decisao
gue as certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situagdo de insuficiéncia de recursos
gue justificou a concessédo de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais obriga¢des do
beneficiario. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017); § 5° Sao devidos honorarios de sucumbéncia na
reconvencao [...]". (BRASIL, 2017)
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consagrados na obra “Acesso a Justiga’, recomendaram uma terceira via que
deveria nascer da mescla e do desenvolvimento dos dois modelos.

Em suas pesquisas Cappelletti e Garth (1988) identificaram que os altos
valores dos honorarios advocaticios e das custas processuais inviabilizam o acesso
a justica. Destarte, as elevadas despesas, a linguagem e a formalidade dos servigos
do Poder Judiciario sempre foram barreiras para os pobres que buscam a tutela
jurisdicional. Destacam também Gaspar e Veiga (2017, p.04) ao explicar a
necessidade de acesso a justica:

“[...] Para se conceber um sistema juridico moderno e igualitario que
consiga, efetivamente, garantir, e ndo apenas proclamar os direitos
de todos, € imprescindivel que se eliminem as barreiras
intransponiveis ao acesso a justica, a comecar pelos custos do
processo. A solucdo para o obstaculo dos custos processuais é a
concessdo de Assisténcia Judiciaria Gratuita aos necessitados [...]".
(GASPAR; VEIGA, 2017, p.04).

E importante ressaltar que nesta pesquisa, que possui como foco principal a
possibilidade de condenacéo do obreiro nos honorarios advocaticios sucumbenciais
reciprocos, com o recente advento da Reforma Trabalhista'?, a possibilidade de
condenacado do autor da acéo reclamatoria trabalhista em valores de sucumbéncia
acima da possibilidade de sobrevivéncia afetam, demasiadamente, o acesso a
justica do hipossuficiente. A Reforma Trabalhista foi rapidamente votada no
Congresso sem as devidas discussdes!® que deveriam envolver as classes sociais
desfavorecidas.

Uma das barreiras mais significativas para o acesso a justica, segundo
Cappelletti e Garth (1988), é que os advogados mais qualificados e experientes
tendem, nas economias modernas, a devotar tempo para causas de grande
complexidade, em especial privadas, onde recebem honorarios de maior vulto.
Portanto, veja-se como o legislador tupiniquim solapou o direito fundamental do
obreiro patrio ao estabelecer a possibilidade de condenacédo dos trabalhadores em
honorarios  sucumbenciais reciprocos com vedacdo de compensacao
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.32). Identifica-se, pois, que os obreiros litigam, via

18 A Lei n. 13.467/2017 instituiu a Reforma Trabalhista.

¥ Ramos (2017, p. 61) ressalta a reducdo do patamar civilizatério minimo pela Reforma
Trabalhista:”[...] Fazendo um estudo comparativo do Projeto de Lei n® 6.787/2016, que altera a
Consolidacéo das Leis do Trabalho e a Lei n® 6.019/1974, e o patamar minimo civilizatério, entende-
se pela sua incompatibilidade com o ordenamento juridico trabalhista brasileiro, afrontando tanto o
seu espectro constitucional como o infraconstitucional, violando diversos artigos constitucionais,
celetistas e da Lei n® 6.019/1974, acarretando diversos prejuizos a classe trabalhadora [...]".(RAMOS,
2016, p. 61).
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de regra, contra advogados das empresas, estes melhor remunerados e mais
experientes.

Nesse sentido, Cappelletti e Garth (1988, p. 35) dissertam sobre as
mudancas nos paises ocidentais, que jA na década de sessenta, atentaram-se para
a necessidade de conceder aos pobres acesso a justica. Salienta-se que o legislador
brasileiro, ao possibilitar a condenacdo dos trabalhadores em honorérios
sucumbenciais, pedido a pedido, compromete 0 acesso a justica do pobre, que ao

mensurar o risco de perder a a¢do, acabara por ndo buscar a tutela jurisdicional.

1.3A segunda onda do movimento: a tutela dos interesses difusos

A segunda onda renovatOria de acesso a justica se preocupou com O0S
interesses difusos?®. Ao debaterem a segunda onda renovatéria Cappelletti e Garth
(1988, p. 50) prelecionam sobre a evolucdo do processo civil, que passou a se
preocupar com interesses difusos e coletivos. Destacam-se 0s ensinamentos dos
autores sobre esta tematica: “[...] o processo era visto apenas como assunto entre
duas partes, que se destinava a solugcao de controvérsia estre essas mesmas partes
a respeito de seus proprios interesses individuais [...]". (CAPPELLETTI E GARTH,
1988, p. 50).

Explicam Cappelletti e Garth (1988, p.47) que as reflexdes da segunda onda
renovatoria de acesso a justica forcaram a ponderacéo sobre noc¢6es tradicionais do
processo civil e sobre os papéis dos tribunais. Ressaltam os autores que direitos que
pertenciam a um grupo especifico, que precisavam de tutela de direitos coletivos e
difusos, ndo se enquadravam na visdo processualista tradicional, focada nos
dissidios individuais. Observa-se que na segunda onda renovatoria tais mudancas
se fizeram importantes devido a possibilidade de grupos com interesses

homogéneos serem representados por legitimados especificos (sindicatos,

20 CUSTAS PROCESSUAIS. SUBSTUICAO PROCESSUAL. Na perspectiva da segunda onda
renovatoria de acesso a justica (CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen
Gracie | Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 1988, passim), tratando-se de agcdo em que 0
sindicato atua como substituto processual em defesa e interesses individuais homogéneos impde-se
a aplicagdo do microssistema de acesso coletivo a Justica do Trabalho para as acdes coletivas -
diversas do dissidio coletivo e agdo de cumprimento - previsto no art. 87 do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Trata-se da consagracao do principio da gratuidade no sistema de acesso coletivo a
justica, que veda adiantamentos ou pagamentos de custas, emolumentos, honorarios periciais ou
quaisquer outras despesas, salvo quando a associacéo autora for comprovadamente considerada
litigante de ma-fé. (TRT-17 - RO: 00269006320105170004 Relatores: DESEMBARGADOR CARLOS
HENRIQUE BEZERRA LEITE, Data de Publicagdo: 20/01/2011). (TRT, 2011).
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associacdes, cooperativas, etc).

Cappelletti e Garth (1988, p. 51) também, em importante analise,
dissertaram sobre a class action americana®!, que permitiu que o resultado de
determinada acdo pudesse beneficiar varios individuos. Os autores advertem a
importancia de instituicbes privadas poderem representar outros individuos e
criticam a atuacdo estatal. E importante lembrar que quando o legislador concebe
gue no art. 791-A, § 3° da CLT o obreiro possa ser condenado ao pagamento de
honorarios sucumbenciais reciprocos, sem a permissdo de compensacao, presume
que seu advogado dativo, ou a defensoria publica?? sejam eficientes e eficazes na
atuacao em defesa do trabalhador. Ao dissertarem sobre a representacdo de grupos
especificos os processualistas ressaltam a importancia do sistema judicare, todavia,

criticam suas falhas:
"[...] O judicare desfaz a barreira de custo, mas faz pouco para
atacar as barreiras causadas por outros problemas encontrados
pelos pobres. Isso porque ele confia aos pobres a tarefa de
reconhecer as causas e procurar auxilio; ndo encoraja, nem permite
que o profissional individual auxilie os pobres a compreender seus
direitos [...]". (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p.38).
Observa-se que foram as falhas do sistema judicare que levaram Cappelletti
e Garth (1988) a ressaltar os avancos necessarios da segunda onda renovatoria de
acesso a justica e a advertir sobre o imperativo de adequacéo dos sistemas juridicos
a tais inovacOes. Cappelletti e Garth (1988) identificaram que o sistema judicare
resolvia o problema das custas, entretanto ndo explicava quanto ao reconhecimento
de seus direitos e da causa de pedir. O sistema judicare conseguiu ver o pobre
como sujeito de direitos, contudo, ndo disponibilizava meios para que as

comunidades buscassem os direitos da coletividade. Nesse diapaséo, esta foi a

21 Franca (2011) explica como funciona a tutela de direitos difusos e coletivos nos EUA: “[...] No
direito americano, a economia processual e a eficiéncia processual sdo valores essenciais. As acdes
coletivas permitem que inUmeras ac¢des individuais sejam substituidas por uma Unica. As acdes
coletivas também trazem economia financeira, uma vez que os custos da demanda sdo rateados
entre todo o grupo. Para o réu, a demanda coletiva também é mais eficiente, pois se julgada
improcedente, impede decisbes contraditorias. Se procedente, o réu economizara com o custo de
contratacdo de advogados em inUmeras demandas individuais [...]". (FRANCA, 2011).

22 Braga (2008) explica o papel constitucional da Defensoria Publica para a garantia de acesso a
justica “[...] A receita constitucional apresenta-se clara quanto aos seus propésitos. Para tanto criou a
Defensoria Publica, tendo sido obra da Carta mais recente, e incumbiu-lhe a penosa missdo de
materializar este principio, revestindo a forma de um direito de cunho fundamental conferido a todos
aqueles que lhe séo privadas as condicdes minimas de vida digna. O acesso a justica pressupde,
sem embargo a capacidade e oportunidade de realizacdo de um direito, primordialmente dos direitos
humanos, assim considerados os direitos civis, politicos e sociais, configuragao leal e verdadeira da
cidadania. Somente assim o0 sendo, se vislumbrar4 maior aproximacao do que venha a ser o Direito
como tentativa de construgdo do justo. [...]" .
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grande novidade da segunda onda renovatéria de acesso a justica, o
reconhecimento da necessidade de viabilizar meios de acesso a justica que
possibilitassem a tutela de direitos coletivos e difusos?3.

Nesta pesquisa, ver-se-a que a possibilidade de condenac¢édo do empregado
em honorérios sucumbenciais dificultou o trabalho dos advogados e das defensorias
publicas, pois no atual cenario € forcoso que estes realizem célculos exatos na
exordial, evitando os pedidos genéricos. Cappelletti e Garth (1988, p. 52) ja
ressaltavam que “[...] a reivindicagdo dos novos direitos muitas vezes exige
qualificacdo técnica em areas nao juridicas, tais como a contabilidade,
mercadologia, medicina e urbanismo [...]". Neste contexto, examina-se a lesdo ao
principio da isonomia. Impossibilitar que desiguais sejam tratados de forma distinta,
pelo menos em fase de analise da legalidade do art. 791-A, 8 3°, inibe 0 acesso a
justica e afronta a dignidade da pessoa humana?*.

Portanto, permitir que dispositivo que demande do obreiro contratar
contadores para calcular os valores de seus direitos trabalhistas fere a isonomia
guando este se encontra em cenario onde litiga com empresas abastadas que
possuem advogados e contadores qualificados. Ver-se-a, nos topicos infra, que a
concessao do beneficio da justica gratuita também inclui os honorarios advocaticios

e periciais.

1.4A terceira onda do movimento: da representacdo em juizo e a efetividade

do acesso a justica

230 Art. 81 do CDC traz o conceito mais classico de direitos difusos e coletivos, veja-se: “[...] A defesa
dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de
fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais,
de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relacgéo juridica base;

lll - interesses ou direitos individuais homogéneos assim entendidos os decorrentes de origem
comum [...]". (BRASIL, 1990).

24 “[...] Passados alguns meses da vigéncia do malsinado texto legal, muito jA se escreve,
especialmente no campo juridico, como forma de se construir um horizonte interpretativo que, seja
sob o enfoque das garantias da Constituicdo, seja sob o fundamento das normas internacionais ou,
ainda, sob o campo da hermenéutica infraconstitucional, garanta um patamar civilizatério minimo ao
ser humano que trabalha, tornando incélume, ou menos esfacelada, a centralidade de nossa Ordem
juridica, isto €, a dignidade da pessoa humana [...]". (KREIN, 2018,p.12).
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Na terceira onda renovatéria de acesso a justica Cappelletti e Garth (1988,
p. 67) identificaram que a primeira e a segunda onda renovatoria produziram
resultados importantes nos ordenamentos juridicos no que toca a isonomia. Todavia,
salientam que sao necessarios mecanismos para a representacdo de interesses
publicos com fins de proporcionar significativas formas de acesso a justica.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 67).

Cappelletti e Garth (1988, p. 67) entendem que houve evolucao do acesso a
justica e que muitos dos pobres que antes ndo possuiam acesso a justica ja
conseguem acesso a advogados, veja-se:

“[...] os programas de assisténcia judiciaria estéo finalmente tornando
disponiveis advogados para muitos dos que ndo podem custear seus
servicos e estdo cada vez mais tornando as pessoas conscientes dos
seus direitos. Tem havido progressos no sentido da reivindicacao dos
direitos, tanto tradicionais quanto novos, dos menos privilegiados.
Um outro passo também de importancia capital, foi a criacdo de
mecanismos para representar os interesses difusos, ndo apenas dos
pobres, mas também dos consumidores, preservacionistas e do
publico em geral, na reivindicacdo agressiva dos seus novos direitos
sociais [...]". (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 67).

Observar-se-4 a seguir que a Reforma Trabalhista produziu inameras
involucbes ao desconsiderar normas-principios®® e garantias constitucionais-
processuais de acesso a justica. Cappelletti e Garth (1988, p. 67) dissertaram sobre
a importancia dos operadores da justica se atentarem para enxergar além da
simples representacdo dos interesses dos pobres por advogados publicos e
privados. Esclarecem o0s processualistas que € necessario centrar atencdo no
conjunto de instituicbes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para
processar ou mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas. Cappelletti e
Garth (1999, p.68) chamam este novo tipo de abordagem de acesso a justica de “o

enfoque do acesso a Justi¢ca”, observe-se:

“[...] N6s o denominamos “o enfoque ao acesso a Justica” por sua
abrangéncia. Seu método ndo consiste em abandonar as técnicas
das duas primeiras ondas de reforma, mas em trata-las como apenas
algumas de uma série de possibilidade para melhorar o acesso [...]".
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 68).

25 Alexy (2008, p.112) disserta sobre as normas que tratam da dignidade da pessoa humana: “[...]
Nos casos em que a norma da dignidade humana € relevante, sua natureza de regra pode ser
percebida por meio da constatacdo de que ndo se questiona se ela prevalece sobre outras normas,
mas tdo somente se ela foi violada, ou ndo. Contudo, em face da abertura da horma da dignidade
humana, ha uma ampla margem de apreciagdo na resposta a essa questao [...]".
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Além disso, o movimento de acesso a justica € irreversivel devido a
conscientizagdo dos pobres sobre o seus direitos, em especial dos direitos
fundamentais e direitos difusos e coletivos, conscientizacdo esta que permite a
populacdo ter cada vez mais percepcao de seus direitos sociais. Sobre o acesso a
justica como direito fundamental, € assim que prelecionam Cappelletti e Garth (1988,
p. 09):

"[...] O direito ao acesso a justica tem sido progressivamente
reconhecido como sendo de importancia capital entre 0s novos
direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é
destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva
reivindicacdo. O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como
o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de
um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e
ndo apenas proclamar os direitos de todos [...]". (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p.10-11).

Observar-se-a que a supressao de direitos constitucionais processuais pelo
novel dispositivo da CLT provocou despropor¢cdes processuais que implicaram em
lesdes aos direitos sociais fundamentais. De acordo com tudo exposto, Cappelletti e
Garth (1988, p.71) ensinam que o principio de acesso a justica ndo compreende, por
si sO, 0 acesso a advogados. Deve incluir ampla variedade de reformas o que
abrange a necessidade de novos tribunais, aumento do numero de juizes e
promotores, mudancas nas leis para facilitar a solucdo dos litigios, modificacées que
vao além da simples prestacao de assisténcia juridica.

Os autores deixam claro que a terceira onda renovatodria inclui a advocacia
judicial e extrajudicial, seja por meios de advogados publicos ou particulares, mas
também concentra sua atencdo no conjunto de instituicbes e mecanismos utilizados
para processar ou prevenir disputas. Destarte, vé-se que 0s processualistas déo
énfase aos procedimentos.

Transporta-se, portanto, a preocupag¢do dos autores para o tema em voga
nesta pesquisa, os honorarios sucumbenciais no Processo do Trabalho. Fica claro,
portanto, que a criacdo de mecanismos, sejam eles procedimentais ou legais que
possibilitem aos litigantes ter acesso a justica com isonomia € evolucéo processual-
constitucional que esta em acordo com o Estado Democratico de Direito.

Cappelletti e Garth (1988, p. 69) explicam que o problema de leis que
impossibilitam o acesso a justica dos pobres é comum em paises desenvolvidos e

subdesenvolvidos. Destarte, ndo é possivel que o0 acesso a justica seja
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concretizado, somente, com a garantia de advogados. Os autores identificam que
para 0s pobres terem acesso a justica € necessaria ampla variedade de reformas,
mudancas que incluem inovacdes nos procedimentos. Perceber-se-a que em
desacordo com a doutrina de Cappelletti e Garth (1988), os legisladores brasileiros
conceberam modificacdbes na CLT em desarmonia com o principio de acesso a
justica. Em uma perspectiva tradicional de acesso a justica, tomando como base
tedrica o Projeto de Florenca, tais mudancas comprometem a assisténcia judiciaria e
lesam a constituicdo de forma direta.

Ressaltam os autores que as disputas tém repercussbes coletivas e
individuais. Entender estas diferencas é de grande importancia para os operadores
do direito, uma vez que os tipos de repercussdes dos resultados das lides sdo muito
diferentes. Segundo Cappelletti e Garth (1988, p. 72) € necessario verificar as
vantagens “[...] que um poderoso litigante organizacional possui defronte ao
individuo [...]” comum. Para esta pesquisa, apesar da data dos trabalhos Cappelletti
e Garth (1988) possuirem mais de quarenta anos, percebe-se a contemporaneidade
das ideias destes em face da novel legislacdo trabalhista. Portanto, compreender-se-
a que qualquer igualdade processual nas relacdes trabalhistas que provoque
desproporcionalidade afronta a isonomia processual em uma perspectiva de garantia
de direitos fundamentais.

Por fim, os autores salientam a necessidade do enfoque ao acesso a justica
para o desenvolvimento dos sistemas judiciarios e consequentemente das
sociedades modernas. Dessa forma, identifica-se que a criacdo de mecanismos que
mitiguem 0 acesso a justica ndo pode ser tolerada, pois afrontam principios
constitucionais processuais e ofuscam a aplicacdo da dignidade da pessoa
humana?® como direito fundamental, desequilibrando os direitos sociais e afrontando

a democracia e o Estado de Direito?’.

26 Barroso e Barcellos (2003, p.171) explicam que o acesso a justica compd&e o nlcleo do principio da
dignidade da pessoa humana: “[...] O principio da dignidade da pessoa humana identifica um espaco
de integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua so existéncia no mundo. E um
respeito a criacdo, independentemente da crenca que se professe quanto a sua origem. A dignidade
relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espirito como com as condi¢des materiais de
subsisténcia. Nao tem sido singelo, todavia, o esforco para permitir que o principio transite de uma
dimenséo ética e abstrata para as motivacdes racionais e fundamentadas das decisbes judiciais.
Partindo da premissa anteriormente estabelecida de que os principios, a despeito de sua
indeterminacéo a partir de um certo ponto, possuem um nucleo no qual operam como regras, tem-se
sustentado que no tocante ao principio da dignidade da pessoa humana esse nucleo é representado
pelo minimo existencial. Embora existam visdes mais ambiciosas do alcance elementar do principio,
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1.5 A quarta onda renovatoria: uma proposta de Kim Economides

A quarta onda renovatéria foi proposta pelo jurista Kim Economides,
jurisconsulto e professor da Universidade de Exeter na Inglaterra, também integrante
do Projeto de Florenca, em conjunto com Cappelletti e Garth (1988). Economides
(1999) procurou examinar 0 acesso a justica proporcionado a comunidades rurais no
sudoeste da Inglaterra, com escopo de avaliar o trabalho dos advogados naquela
regido e, principalmente, o acesso a justica destes. Explica o processualista sobre
seu trabalho:

“[...] H& pouco mais de 10 anos, desenvolvi com gedgrafos um
projeto interdisciplinar — Projeto de Acesso a Justica na Gra-Bretanha
Rural, examinando o acesso a justica em comunidades rurais,
particularmente em comunidades rurais, no sudoeste da Inglaterra,
particularmente — a partir de uma investigacdo empirica sobre a
distribuicdo e o trabalho de advogados (inclusive paralegais) e sobre
as necessidades juridicas dos habitantes de trés remotas paroquias
rurais. Trés estudos foram encomendados em outras partes do Reino
Unido — Escécia, Pais de Gales e East Anglia — para verificar os
resultados obtidos em nossas pesquisas no sudoeste da Inglaterra.
Este projeto estabeleceu a importancia de se olhar tanto o lado da
oferta quanto o lado da demanda de servigos juridicos, a0 mesmo
tempo em que evidenciou a completa relacdo existente entre os dois
polos [...]". (ECONOMIDES, 1999, p.62).

Economides (1999) elucida que parte do seu trabalho visa aclarar a ética
legal, ou seja, no entendimento do autor a ética legal envolve, principalmente, para a
concretizacdo do principio do acesso a justica, 0 acesso dos advogados a justica.

Mais a frente, ver-se-a que alguns doutrinadores, com embasamento na doutrina

ha razoavel consenso de que ele inclui pelo menos os direitos a renda minima, saude basica,
educacdo fundamental e acesso a justica [...]".

27 José Afonso da Silva (1988), em célebre artigo publicado na Revista de Direito Administrativo da
Fundagdo Getllio Vargas explica sobre a evolucdo do Estado de Direito e sua mais recente
denominacdo de Estado Democratico de Direito: “[...] a democracia, como realizagdo de valores
(igualdade, liberdade e dignidade da pessoa) de convivéncia humana, € conceito mais abrangente
gue o de Estado de Direito, que surgiu como expresséo juridica da democracia liberal. Seu conceito é
tdo histérico como o de democracia, e se enriquece de conteddo com o evolver dos tempos. A
evolugédo histérica e a superacgdo do liberalismo, a que se vinculou o conceito de Estado de Direito,
colocam em debate a questdo da sua sintonia com a sociedade democratica. O reconhecimento de
sua insuficiéncia gerou o conceito de Estado social de Direito, nem sempre de contelido democrético.
Chega-se agora ao Estado democrético de Direito, que a Constituicdo acolhe no art. 1° como um
conceito-chave do regime adotado, tanto quanto o sédo o conceito de Estado de Direito democratico
da Constituicdo da Republica portuguesa (art. 2°) e o de Estado social e democratico de Direito da
Constituicdo espanhola (art. 1°).0 Estado democratico de Direito concilia Estado democratico e
Estado de Direito, mas ndo consiste apenas na reunido formal dos elementos desses dois tipos de
Estado. Revela, em verdade, um conceito novo que incorpora os principios daqueles dois conceitos,
mas 0s supera na medida em que agrega um componente revolucionario de transformacao do status

quo [...]".
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tradicional de Cappelletti e Garth (1988), consideram falha a aplicacdo do principio
do jus postulandi no Direito Processual do Trabalho, haja vista a dificuldade técnica
dos trabalhadores em operar o arcaboucgo técnico-legal envolvido no processo
trabalhista.

Tomando como base o raciocinio de Economides (1999) pode-se verificar a
dificuldade de acesso a justica, inclusive em nacdes desenvolvidas, como a
Inglaterra. Ao vislumbrar, dentro do conceito de ética legal a necessidade impar de
acesso a justica dos advogados, o autor deixa claro que mesmo para 0s causidicos
em paises desenvolvidos ainda existem barreiras de acesso a Justica.

Ao propor que os advogados possam fazer a distingdo entre justica civil e
civica Economides (1999, p.72) explica como se deve analisar a quarta onda
renovatdria de acesso a justica a luz das atuais dimensfes ética e politica da
administracao da justica:

“[...] Dentro da consciéncia da profissao juridica existe um paradoxo
curioso, quase invisivel: como os advogados, que diariamente
administram a justica percebem e tém, eles mesmos, “acesso a
justica”? A experiéncia quotidiana dos advogados e a proximidade da
Justica cegam a profissdo em relacdo a concepcdes mais profundas
de justica (interna ou social) e, consequentemente, fazem com que a
profissdo ignore a relacdo entre justica civil e justica civica. Nossa
“‘quarta onda” expbe as dimensdes ética e politica da administracédo
da justica e, assim, indica importantes e novos desafios tanto para a
responsabilidade profissional como para o ensino juridico [...]".
(ECONOMIDES, 1999, p. 72).

Destarte, 0 processualista propde mudangas que passam por questbes
metodolégicas e epistemoldgicas desviando o foco do acesso a justica para a
analise de que tipo de justica o cidadéo deve almejar.

O autor discorre sobre o primeiro tema de sua andlise da quarta onda
renovatoéria de acesso a justica e pondera que o principio dentro de uma perspectiva
de promocédo a educacao juridica e sobre quem deve ser autorizado a se qualificar
como advogado ou juiz. O processualista defende que as faculdades de direito
devem se esforcar para promover 0 acesso das minorias aos cursos juridicos, estas
gue segundo o autor sao historicamente excluidas e que contribuem com importante
dimensé&o do acesso a Justica. (ECONOMIDES, 2019, p.73).

O segundo tema proposto pelo professor Economides (1999) preocupa-se
com a forma que advogados, juizes e demais membros da justica alcangam acesso

a justica. A andlise levanta questdes éticas relevantes sobre o papel das faculdades
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de direito na definicdo de padres minimos de profissionalizacdo e qualificacéo
técnica para os operadores de direito. Ressalta (Economides, 1999, p. 76):

“[...] A responsabilidade pela promo¢ao e ampliacdo do acesso a
educacao juridica, a lei e a justica pode vir a ser um projeto de
colaboracdo dos cursos de direito com 0 governo e 0s organismos
profissionais. Quais sdo as responsabilidades das faculdades em
equipar os futuros advogados para atenderem as necessidades
legais do publico, ndo apenas inculcando conhecimento, em termos
do ensino do método e do oficio legais, mas comunicando, em
termos de seu poder de transformar as rela¢des sociais e melhorar a
condicdo humana? Sera um compromisso formal € suficiente para
garantir uma responsabilidade ética dos advogados? Para responder
a esta pergunta, seria importante analisar como as faculdades de
direito atuam para elevar o grau de conscientizacdo a respeito da
responsabilidade profissional [...]". (ECONOMIDES, 1999, p. 76).

Finalizando, apesar da necessidade de conceber as trés ou, agora, quatro
ondas do movimento de acesso a justica como complementares e dirigidas para
objetivos essencialmente progressivos, deve-se reconhecer também que estas
ondas podem, algumas vezes, colidir-se e contradizer umas as outras.

Por tudo o exposto nas ondas renovatoérias, desde a preocupacédo basica de
Cappelletti e Garth (1988) com 0 acesso a justica através de advogados publicos e
privados até a preocupacdo de Economides (1999) com a qualificacdo dos
advogados privados ficard demonstrado, nos itens infra, a incompatibilidade do art.
791-A, 8 3° com o ordenamento constitucional patrio em analise que da énfase ao
risco de lesdo ao principio de acesso a justica. Destarte, ver-se-a que primeira onda
renovatéria de Cappelletti e Garth (1988) se materializou no Brasil pela Lei
Complementar n. 80 e pela Lei n. 1.060/1950. Neste diapasao, a segunda onda tem
semelhancas com o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990) e com a
Lei da Acdo Civil Publica n. 7.347/1985. Na sequéncia, ressalta-se a grande
relevancia dos Juizados Especiais Civeis para 0 acesso a justica e também os
exames promovidos pela OAB (Ordem dos Advogados do Brasil) para possibilitar a
insercdo no mercado de advogados mais qualificados, como prelecionou
Economides (1999). Entdo, ap0s todas estas evolucdes processuais, através da

Reforma Trabalhista?® foi possibilitado retrocesso sem precedentes para o

28 Bolwerk e Ribeiro (2017, p.282) explicam sobre a precarizagdo das relagées trabalhistas “[...] Neste
esteio, as relacdes trabalhistas vém sendo vigorosamente impactadas. A fragmentagdo da
manufatura, as subcontratacdes, as terceirizacdes sem limites e a reducdo de custos a escalas
inatingiveis se esculpe na precarizagdo de direitos e garantias trabalhistas arduamente conquistados,
coroando a submisséo do trabalho a vontade do capital. O labor perde o seu valor humano e passa a
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ordenamento juridico patrio, ilegitimo a luz do principio do retrocesso social®®, que

decorre da dignidade da pessoa humana.

CAPITULO 2- ACESSO A JUSTICA

Neste capitulo faz-se analise do principio de acesso a justica com devoc¢ao
as garantias dos direitos sociais fundamentais. Também serdo verificadas as
relacbes do principio constitucional de acesso a justica com outros principios
processuais constitucionais. Em seguida, com fundamento nos ensinamentos de
Cappelletti e Garth (1988), disserta-se sobre as barreiras de acesso a justica e
conceitos que derivam do acesso a justica: assisténcia judiciaria, justica gratuita e

gratuidade de justica.
2.1 Analise constitucional do acesso a justica (acesso a jurisdicéo)
O acesso a justica, direito fundamental previsto no art. 5°, inc. XXXV303!

traduz a vontade do legislador constituinte originario de vigéncia do processo justo,

qual seja, de isonomia processual que permita a participacdo efetiva das partes® no

ser uma peca de facil reposicdo no jogo do capitalismo global, onde a massa descartada se torna
cada vez mais preterida em relagdo a sua condicdo humana. E neste cenario que se evidencia a
classe trabalhadora, subjugada a assistir o desmoronamento de direitos sociais apoderados a duras
penas e até entdo considerados sedimentados. E preciso retomar a ideia de valorizagdo do homem
como trabalhador, inserido no processo e emergido na plenitude de sua dignidade [...]".

2% Bonfim (2018) explica sobre a derivacdo do principio da dignidade da pessoa humana “[...] Decorre
ainda do principio da Dignidade da Pessoa Humana, vez que exige uma acao positiva estatal a fim de
garantir uma vida condigna para os individuos. Nesta esteira, observe -se que uma possivel
supressdo ou reducdo de direitos sociais, por exemplo, acarretaria uma ofensa ao aludido
mandamento constitucional e por via reflexa, significaria um retrocesso social [...]".

30 CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO CAUTELAR DE EXIBICAO DE DOCUMENTO. SENTENCA
DE EXTINCAO SEM RESOLUCAO DO MERITO. APELACAO CIVEL. PLEITO DE CONCESSAO DA
JUSTICA GRATUITA. IMPOSSBILIDADE. ELEMENTOS DOS AUTOS QUE NAO DEMONSTRA A
HIPOSSUFICIENCIA DA APELANTE. PAGAMENTO DAS CUSTAS PROCESSUAIS QUE SE
IMPOE. APELO DESPROVIDO. 1. Assisténcia judiciaria gratuita trata-se da concretizacdo do
principio do acesso a justi¢ca, algcado a condi¢édo de direito fundamental pelo art. 5°, inciso LXXIV, da
Constituicdo Federal de 1988, reflexo da primeira onda renovatéria processual, a par da doutrina
capitaneada por Cappelletti e Garth, na célebre obra "Acesso a Justica". 2. Apelo conhecido e
desprovido. (TJ-RN - AC: 20170086143 RN, Relator: Desembargador Virgilio Macédo Jr., Data de
Julgamento: 05/12/2017, 22 Camara Civel). (TJRN, 2017).

3141 Art. 5°, inc. XXXV - a lei ndo excluird da aprecia¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito [...]". (BRASIL, 1988).

32 Leal (2018, p.92) ao ensinar sobre o processo constitucional deixa clara a necessidade de respeito
aos principios para a implantacdo do constitucional due process: “[...] O conceito constitucional
processual de “parte” € que vai operacionalizar o processo constitucional que é o arcabouco
fundamental de implantacdo do constitucional due process e dos modelos procedimentais no plano
constituinte (a instituir). O constitucional due process (“devido processo constitucional”’) é garantia
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processo. Este dispositivo constitucional deixa clara a intengdo do legislador de
consagrar o principio da protecdo judiciéria, igualmente chamado de principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional®® que é a principal salvaguarda dos direitos
subjetivos. E importante notar que este principio ndo tem relagdo com o principio da
protecdo®*, este a base da doutrina trabalhista para a construcéo legislativa®®. Reale,
(2005, p. 145) ressalta que as garantias de acesso a justica sao consequéncia dos
principios da legalidade e da superioridade constitucional:

“[...] Falar em acesso a ordem juridica justa, por exemplo, significa
evocar as finalidades do Estado moderno, que se preocupa com 0
bem comum e, portanto, com o bem-estar dos individuos; dar valor
aos principios € 0 mesmo que trazer para 0S processos elementos
componentes da prépria estrutura democratica, que é a participacao
dos individuos como fundamento que legitima o poder e a
imperatividade das determinacdes feitas por ele; primar por garantir
direitos nos processos € 0 mesmo que traduzir o principio da
legalidade e o principio da superioridade constitucional, também
inerentes a democracia; assegurar julgamentos imparciais garante
que a autoridade do Estado seja exercida de forma impessoal, etc
[...]”. (REALE, 2005, p. 145).

Assim sendo, ainda tratando dos principios, do principio da inafastabilidade

do controle jurisdicional decorrem as disposi¢des do art. 5°, inc. LXXIV3¢, do mesmo

(como dever do Estado) de realizacdo desses procedimentos nos planos do direito constituido,
mediante instalacdo do contraditorio, observancia de defesa plena, isonomia, direito ao advogado,
gratuidade de jurisdicdo nas hipdteses de existéncia de conflito ou contenciosidade de direitos
pretendidos [...]".

33Leal explica a importancia de entendermos a isonomia como fundamental para o processo
constitucionalizado: “[...] ndo ha processo, nos procedimentos, quando o processo ndo estiver, antes,
constitucionalmente definido e constitucionalizado pelos fundamentos normativos do contraditério,
ampla defesa, direito ao advogado, e isonomia, ainda que o procedimento se faca em contraditorio,
porque o contraditério had de ser principio regente (direito-garantia constitucionalizado) do
procedimento, e ndo atributo consentido por leis ordinarias processuais (codificadas ou ndo) ou
dosado pela atuacdo jurisdicional em conceitos e juizos personalistas de senso comum, de
conveniéncia ou de discricionariedade do julgador. Na teoria juridica da democracia, o procedimento
sO é legitimo quando construido pela instituicdo (proposi¢do) do devido processo constitucional e
constitucionalizante que assegure a todos indistintamente uma estrutura espaciotemporal (devido
processo legal e devido processo legislativo) na atuagéo (exercicio), aquisi¢do, fruicdo, correicdo e
aplicacéo de direitos [...]". (LEAL, 2018, p.60).

34 Para Sérgio Pinto Martins (2016, p.90): “[...] O verdadeiro principio do processo do trabalho é o da
protecdo. Assim como no Direito do Trabalho, as regras sao interpretadas mais favoravelmente ao
empregado, em caso de duvida, no processo do trabalho também vale o principio protecionista, porém
analisado sob o aspecto do direito instrumental [...]".

% Delgado (2017, p. 213) explica sobre o principio da protecdo: “[...] Informa este principio que o
Direito do Trabalho estrutura em seu interior, com suas regras, institutos, principios e presuncdes
proprias, uma teia de protecdo a parte hipossuficiente na relagdo empregaticia - o obreiro, visando
retificar (ou atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato de trabalho
[...]".

36Art. 5° inc. LXXIV: “[...] o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos [...]". (BRASIL, 1988).
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artigo 5° da Constituicdo, este que garante a assisténcia juridica gratuita e integral
aos pobres.

Gaspar e Veiga (2017, p.02) ressaltam que o grau de acesso a justica
constatado em determinado pais revela o estagio de amadurecimento da
democracia:

“[...] O direito fundamental de acesso a justica, consagrado pela
CRFB/88 no inciso XXXV do art. 5°, além de revelar, internamente,
um dos direitos fundamentais garantidos aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais, revela um estagio de
amadurecimento de uma sociedade e o seu grau de democracia [...]".
(GASPAR; VEIGA 2017, p.02).

Ainda prelecionam Gaspar e Veiga (2017, p.02) sobre a importancia das
garantias constitucionais processuais para a consolidacdo das democracias ao
afirmar que no Estado Democratico de Direito a sociedade necessita de mecanismos
efetivos para que o cidaddo, caso sofra alguma ameaca a seu direito, possa buscar
o judiciéario, valendo-se dos principios do juiz natural (art. 5°, LIIl da CR/1988), do
devido processo legal (art. 5°, LIV da CR/1988)%", do contraditério a da ampla defesa
(art. 5°, LV, da CR/1988)%. Sobre o acesso a justica como garantia constitucional
processual, assim ensinam Cappelletti e Garth (1988, p.13):

“...1 O “acesso” ndao é apenas um direito social fundamental,
crescentemente reconhecido; ele é, também, necessariamente, o
ponto central da moderna processualistica. Seu estudo pressupde
um alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da
moderna ciéncia juridica [...]". (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 13).

Destarte, fica claro que o acesso a justica possui status de direito
fundamental, o que Mendes (2012, p. 620) chama de garantia constitucional-

processual®, ou melhor, um direito do cidad&o de ter acesso a Justica organizada e

37 Bezerra Leite (2017, p.60) disserta sobre o principio do devido processo legal no Direito do
Trabalho: “[...] Do principio do devido processo legal, extraem-se outros principios, de ordem
constitucional e legal, tais como o do juiz natural, proibicao de tribunais de exce¢éo, promotor natural,
duplo grau de jurisdicdo, recorribilidade das decisbes e motivagdo das decisfes judiciais, além do
principio da obediéncia as formas previamente estabelecidas [...]".

%8 Art. 5°, incs. LI, LIV, LV: “[...] LIl - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente; LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal; LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes [...]".
(BRASIL, 1988).

3Ensina o ministro Gilmar Mendes (2012, p.620): “[...] Nos Ultimos tempos vem a doutrina utilizando-
se do conceito de direito a organizacdo e ao procedimento (Recht auf Organisation und auf
Verfahren) para designar todos aqueles direitos fundamentais que dependem, na sua realizagéo,
tanto de providéncias estatais com vistas a cria¢do e conformagdo de 6rgdos, setores ou reparticdes
(direito a organizacdo) como de outras, normalmente de indole normativa, destinadas a ordenar a
fruicdo de determinados direitos ou garantias, como € 0 caso das garantias processuais-
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com custo acessivel. Nesta linha, a CR/1988 previu em seu art. 134 a Defensoria
Publica®®, uma estrutura estatal especifica com o dever de amparar o cidadédo que
busca a tutela jurisdicional, tal como relatado por Cappelletti e Garth (1988, p. 08) ao
discorrerem sobre a primeira onda renovatéria de acesso a justica. Os autores
observam o seguinte:

s

“[...] A expressao “acesso a justica” é reconhecidamente de dificil
definicdo, 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 acessivel a todos; segundo,
ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente
justos [...]". (CAPPELLETTI; GARTH 1988, p. 8).

Com efeito, ver-se-a que a sucumbéncia reciproca € um limitador a
resultados socialmente justos, ou melhor, o empregado hipossuficiente do ponto de
vista financeiro e técnico ndo pode ser submetido ao risco de pagar honorarios
sucumbenciais que limite a busca por direitos. Cappelletti e Garth (1988, p. 22)
prelecionam sobre a necessidade de procedimentos que sejam socialmente justos:

“[...] Um meio pelo qual o individuo possa reclamar seus direitos ou
solucionar seus processos sob a vigilancia do Estado. Assim se faz
necessario que as regras devam ser acessiveis a todos o0s
individuos, a fim de produzir resultados que sejam individual e
socialmente justos [...]". (CAPPELLETTI, GARTH, 2008, p. 22).

Ressalta-se que o efetivo acesso a justica aos pobres ndo se restringe a
isencdo de custas e despesas, mas também abrange o acesso a ordem juridica
justa. Watanabe (1988, p. 35) enfatiza esta abordagem ao discorrer que o acesso a
justica ndo pode ser estudado nos limites dos Orgados jurisdicionais ja existentes,
mas deve viabilizar o acesso a ordem juridica justa, ou seja, ao Processo
Constitucionalizado, onde 0s principios processuais constitucionais se realizam no
processo.

Adverte-se que é possivel que 0 acesso a justica seja visto como movimento

transformador, ou seja, uma nova forma de conceber o ordenamento juridico,

constitucionais (direito de acesso a Justica, direito de protecéo judiciaria, direito de defesa) [...]".
(MENDES, 2012, p. 620).

40Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a
orientagdo juridica, a promog¢édo 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. (BRASIL, 1988).
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enxergando-o a partir de uma perspectiva cidada*, sendo que a justica social deve
servir de base para 0 acesso a justica. Observe-se que este trabalho tem como base
a concepcao tradicional de acesso a justica, calcada na concretizagdo dos direitos
sociais como forma de realizacao do Estado Democratico de Direito.

E importante salientar que Leal (2018, p.100) preleciona que o termo
“acesso a justica" esta ultrapassado e deve ser substituido por “acesso a jurisdicao”.
Veja-se a nova concepcao sobre 0 acesso a justica do processualista mineiro:

“[...] Em sendo antinbmica a ideia aleat6ria ou subjetiva de uma
ordem juridica realizavel pela atividade judicacional, pbe-se a nossa
analise o tema com a denominacdo acesso a jurisdicdo (e ndo a
justica), porque a expressdo correta acesso a jurisdicao dispensa
explicacbes metajuridicas de idealismos socioldgicos inatingiveis ou
de posturas pretorianas ultrapassadas. O acesso a jurisdicao faz-se
pelo direito de acdo (procedimento) criado pela norma
constitucionalizada como direito incondicionado de movimentar a
atividade judicacional, conforme dissertado em item anterior e que
sera preocupacao de nosso estudo em capitulo a frente [...]". (LEAL,
2018, p. 100).

Em grande parte de sua obra tedrica, Leal (2018) possui ideias antagonicas
a este trabalho, todavia, o conceito do autor sobre acesso a jurisdicdo ndo deve ser
deixado de lado. Ver-se-a4 a seguir que a Reforma Trabalhista produziu inGmeras
limitacbes ao acesso a justica. Todavia, sobre o art. 791 - A, 8§ 3° objeto desta
pesquisa, ver-se-a que sua inconstitucionalidade encontra esconderijo, justamente,
na violagdo da isonomia processual que impede que o obreiro, frente ao risco de
empreender uma acao e pagar honorarios para o advogado da parte ex adversa,
deixa de buscar o processo em detrimento de seu direito a verba alimentar .

A Constituicdo da Republica tem como alicerce a democracia e, por isso,

reserva meios que objetivam zelar pelos direitos transindividuais. Dentre 0s meios

41 Leal (2006, p. 109) preleciona sobre a impossibilidade de distanciamento dos intérpretes do
ordenamento constitucional-processual ao analisar os casos concretos: “[...] A suspensdo do
cumprimento do texto constitucional por uma cumplicidade hermenéutica do Judiciério e Executivo é
gue instala o estado de exce¢do permanente e obstativo da operacionalidade do sistema democrético
em que o operador juridico, a pretexto de uma hubris intransponivel, pondo-se muito além das
ditaduras comissaria e soberana, elabora uma jurisprudéncia e um elenco de medidas decisérias
ocultadoras da norma juridica, o que reproduz fielmente a tentativa schmittiana, em sua Politische
Theologie, de inocular o estado de excecdo (lacuna da lei) na ordem juridica pela estratégia da
separacao entre norma e decisdo (norm und dezision) apontada no livro Gesetz und Urteil sem retira-
las do arcabouco juridico como institutos equipotentes. Surge assim o que Lévi-Strauss denominou
significante excedente, que corresponde, consoante anota Agamben11, ao “estado de excegao em
gue a norma esta em vigor sem ser aplicada”, assumindo a decisédo forga de lei (force de loi) que
intitulou uma conferéncia de Derrida na Cardozo School of Law (NY) — Force de loi: le fondement
mystique de I'autorité (Forga de lei: o fundamento mistico da autoridade). A sentenga como forca de
lei é conceito carneluttiano largamente adotado (sentenca constitutiva) por ensinamento de juristas
que estranhamente se dizem seguidores da democracia na atualidade [...]". (LEAL, 2006, p. 109).
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que visam tutelar os direitos fundamentais estdo as garantias processuais
constitucionais.

Disp6e a Constituicio da Republica em seu art. 5° inc. LV sobre
contraditério e a ampla defesa:

“[...] Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0S meios e recursos a ela inerentes [...]". (BRASIL,1988).

Como garantias processuais, destacam-se a do devido processo legal*?, a
do contraditério e a da ampla defesa, asseguradas no artigo 5°, LV. Ainda, para
grande parte da doutrina, a pura e simples transgressdo da ampla defesa e do
contraditorio constitui-se numa violagdo do devido processo legal. Dispbe a
Constituicdo da Republica sobre o devido processo legal em seu artigo 5°, inc. LIV:

“[...] ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal [...]". (BRASIL, 1988).

Preleciona Bueno (2016, p.47) que o devido processo legal € considerado
um principio sintese “[...] de todos os valores ou concepcbes do que se entende
COmo um processo justo e adequado, isto €, como representativo suficiente de todos
os demais indicados pela propria Constituicdo Federal [...]". Ainda ensina Bueno
(2016):

“[...] O processo deve ser devido porque, em um Estado Democrético
de Direito, ndo basta que o Estado atue de qualquer forma, mas deve
atuar de wuma especifica forma, de acordo com regras
preestabelecidas e que assegurem, amplamente, que o0s
interessados na solucdo da questdo levada ao Judiciario exercam
todas as possibilidades de ataque e de defesa que |Ihe parecam
necessarias, isto é, de participa¢do. O principio do devido processo
legal, neste contexto, deve ser entendido como o principio regente da
atuacdo do Estado-juiz, desde o0 momento em que ele é provocado
até o instante em que o Estado-juiz, reconhecendo o direito
lesionado ou ameacgado, crie condigbes concretas de sua reparacao
ou imunizacgéo correspondente [...]". (BUENO, 2016, p.47).

Também, nesse mesmo diapasdo ensina Theodoro Junior sobre as

garantias constitucionais do processo:

2 E importante notar que Didier (2016, p.81) ressalta que o devido processo legal também deve ser
observado na construcao legislativa, por isso, é fundamental que o leitor esteja atento para as leses
causadas pela novel Reforma Trabalhista para os trabalhadores. A famigerada Reforma desconstruiu
todo um sistema processual de protecdo ao hipossuficiente que estava esculpido na CLT.
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“[...] A justa composicdo da lide s6 pode ser alcangada quando
prestada a tutela jurisdicional dentro das normas processuais
tracadas pelo Direito Processual Civil, das quais ndo é dado ao
Estado declinar perante nenhuma causa (Constituicdo Federal, art.
50, incs. LIV e LV) [...]". (THEODORO JUNIOR, 2014, p. 85).
Mendes (2012, p.494), ao dissertar sobre os direitos fundamentais e as
garantias constitucionais do processo aponta que o direito ao contraditério e a ampla
defesa, no sistema juridico brasileiro, tem relevo ndo apenas no processo judicial
civil e penal, mas também no ambito dos procedimentos administrativos em geral.
Além disso, aponta Mendes (2012) que muitos outros dispositivos constitucionais
derivam de tais principios:
“[...] algumas disposi¢cdes constantes de capitulos diversos do
ordenamento constitucional concretizam, explicitam ou ampliam
muitas dessas garantias. E o que se verifica com o dever de
fundamentacdo das decisfes judiciais, previsto no art. 93, IX, da
Constituicgo [...]”. (MENDES, 2012, p. 494).
Prelecionam Cintra, Grinover e Dinamarco (2006, p.63) que o contraditorio
nao admite excecbes, o que foi consagrado no NCPC/2015. Ressaltam Cintra,
Grinover e Dinamarco sobre o imponderavel principio do contraditorio:

“[...] contraditério ndo admite excecdes: mesmo nos casos de
urgéncia, em que o juiz, para evitar o periculum in mora, prové (CPC,
arts. 929, 932 937, 813 ss.), o demandado podera desenvolver
sucessivamente a atividade processual plena e sempre que o
provimento se torne definitivo [...]". (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO; 2006, p. 63).

Leal (2010, p.96) ressalta a importancia do contraditorio, da isonomia e da
ampla defesa para a realizacdo do devido processo constitucional, ao chamar tais
principios constitucionais de principios “institutivos do processo”. Para Leal, dada a
importancia de tais diretrizes legais, 0s principios seriam como elementos juridico-
existenciais do processo, veja-se:

“[...] o contraditério, a isonomia e a ampla defesa s&o principios sem
0s quais ndo se definiria o processo em seus parametros modernos
de direito-garantia constitucionalizada ao exercicio de direitos
fundamentais pela procedimentalidade instrumental das leis
processuais [...]". (LEAL, 2010, p.96).
Destaca-se que o devido processo constitucional é o devido processo legal
dotado das garantias constitucionais. E como dispde a Convencdo Americana sobre
os Direitos Humanos, chamada de Pacto de S&o José da Costa Rica, aprovada pelo

Congresso Nacional através do Decreto Legislativo n® 27, de 26 de maio de 1992,
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também dispbe sobre os principios constitucionais. Destarte, assim preconiza sobre

a garantia do contraditério. Diz o art. 8°:

“[...] Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias
e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusacédo penal formulada contra ela, ou para
que se determinem seus direitos ou obrigacbes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza [...]". (BRASIL,
1992).
Leciona Rangel (2011, p.47) que “a instrugdo contraditoria € inerente ao
préprio direito de defesa’. Realiza-se, dessa forma, a institucionalizacao
constitucional do principio do contraditério. Explica Rangel:

“[...] ndo se concebe um processo legal, buscando a verdade
processual dos fatos, sem que se dé ao acusado a oportunidade de
desdizer as afirmacbes feitas pelo Ministério Publico (ou seu
substituto processual) em sua peca exordial. Ndo. A outra parte
também deve ser ouvida (audiatur est altera pars) [...]". (RANGEL,
2011, p.47).

E certo que o legislador apresenta mais pudor ao trabalhar com o Processo
Penal. Todavia, € imprudente que no Estado Democratico de Direito principios
processuais constitucionais sejam desconsiderados em favor da legislacéao
infraconstitucional que ndo observa tais mandamentos.

O que se nota € que o respeito ao contraditorio, a ampla defesa e ao devido
processo legal passam pela observancia do processo e dos procedimentos. A seguir
analisar-se-a duas limitacbes de acesso a jurisdicdo previstas na Reforma
Trabalhista, de um lado, as limitacdes financeiras impostas aos sindicatos que nao
poderdo prestar assisténcia judiciaria com efetividade, de outro lado, o risco de
trabalhadores hipossuficientes buscarem a tutela jurisdicional sem advogados
devido a sucumbéncia reciproca. Observa-se a seguir que a sucumbéncia reciproca,
dada a hipossuficiéncia do obreiro, impede que este busque a tutela jurisdicional,

gual seja, que tenha acesso a jurisdicdo devido as possiveis despesas processuais.

2.2 Assisténcia judiciaria e acesso a Justica como direitos fundamentais
O Estado Democrético de Direito é conquista da sociedade brasileira que ja
viveu “anos de chumbo” com regimes ditatoriais, fechamento do Congresso Nacional

e arbitrariedades concretizadas em detrimento aos direitos fundamentais. A
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CR/1988, também chamada de Constituicdo “Cidad&d™?3, proporcionou garantia do
regime democratico e a positivacdo das liberdades individuais. Lado a lado com a
concretizacdo de direitos e garantias fundamentais, também, na positivacdo das
normas-principio do devido processo legal, do contraditério, da isonomia e da ampla
defesa como fundamentos para as demais leis adjetivas. Dentro deste contexto, o
acesso a jurisdicdo € base para a concretizacdo de direitos fundamentais, em
especial consolida-se como instrumento de busca de direitos para a materializagéo
da dignidade da pessoa humana**.

Na licdo de José Afonso da Silva (1999, p. 09) acesso a justica significa o
direito fundamental de buscar a protecao judiciaria, ou melhor, o direito de ir ao
judiciario na busca de resolucdo de conflitos de interesses. O constitucionalista
afirma que quem busca este tipo tutela procura mais que ter acesso, pretende
encontrar uma justica de valor-.

Os ensinamentos de Cappelletti e Garth (1988, p.11) ndo distam do que
disserta José Afonso da Silva, pois aqueles colocam o acesso a justica no rol dos

direitos sociais:

4 A CR/88 é chamada de “Constituicdo Cidadad” por ter sido concebida no processo de
redemocratizagédo, iniciado com o encerramento da ditadura militar no Brasil (1964—1985).

4 Leal (2013, p 113) disserta sobre o cuidado que os operadores do direito devem ter com a
concretizacdo de direitos fundamentais no processo constitucionalizado: “[...] Por conseguinte, impde-
se, na teoria linguistico-problematizante do direito, esclarecer, como excludente do caréter retérico do
principio da legalidade, que a norma de processo € precedente-originaria e legiferativa (criadora) do
ainda apelidado direito material que sé se constitui de conteldos institutivos do ser, ter e haver, pela
teoria linguistica do discurso processual, ndo se limitando, como querem o0s antigos juristas, aos
significados do proceder para conduzir e aplicar o maternal direito material pela atividade judicial
(judicacional) dos juizes. A teoria da norma no direito processual democratico ndo acolhe uma
deontologia prescritiva imanente, porque o devido da norma é posto no devir de seus enunciados
criativos (principiologia do processo) como direitos fundamentais de conjectura e refutacdo sobre
causas, efeitos e riscos, dos atos a serem juridicamente criados quanto a preservacao continuada da
discursividade juridico-processual de vida, liberdade e dignidade humana (teoria neoinstitucionalista).
201 O conceber vida, liberdade, dignidade, como direitos humanos fora dos direitos fundamentais da
discursividade juridico-processual ou numa hierarquia de precedéncia de uns sobre outros, cria
lugares imunes ao direito legislado nos quais se aloja uma vontade dita soberana (poder
excepcionalizante) por uma atividade jurisdicional equivocadamente acolhida como subjetividades
controladoras do direito. Ora, em nome dos direitos humanos, nega-se vigéncia (por juizos de
flexibilidade, proporcionalidade, razoabilidade, ponderabilidade e adequabilidade) a direitos
fundamentais do processo ou, em nome destes, pdem-se em restricdo os direitos humanos pelos
juizos de aplicabilidade da reserva do possivel com negativa da autoexecutividade dos direitos de
vida, liberdade, dignidade. Idénticos desastres normativos ocorrem, no direito processual
democratico, ao se colocar o Estado como circulo mitico-protetor da sociedade ou conceber esta
como fundadora histérica do Estado, porque o paradigma construtivo de ambos € o processo na
constitucionalidade democratica, sendo que uma hermenéutica constitucional sé poderia considerar-
se adequada a este Estado ou sociedade se construida pela principiologia do processo como teoria
discursiva criticamente escolhida no @mbito instituinte e constituinte do direito [...]". (LEAL, 2013, p
113).
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“[...] O direito ao acesso efetivo a justica tem sido progressivamente
reconhecido como sendo de importancia capital entre 0s novos
direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é
destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva
reivindicacdo. O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como
o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de
um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e
nado apenas proclamar direitos de todos [...]". (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p.11).

Além de destacar o0 acesso a justica como direito fundamental Cappelletti e
Garth (1988, p. 12) enfatizam a necessidade de os juristas adequarem praticas
processuais a funcdes sociais. E necessario, portanto, que os legisladores estejam
atentos a legislacbes que causem desigualdade social, pois dentre as principais
funcdes do judiciario esta a de garantir condicbes iguais paras as partes no
processo, ou seja, zelar pela aplicagcdo da isonomia processual na medida das
desigualdades das partes. Veja-se 0 que ensina Cappelletti e Garth (1988, p. 02):

“[...] Os juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas
processuais servem a fungdes sociais; que as cortes hdo sdo a Unica
forma de solucdo de conflitos a ser considerada e que qualquer
regulamentacdo processual, inclusive a criacdo ou 0 encorajamento
de alternativas ao sistema judiciario formal tem um efeito importante
sobre a forma como opera a lei substantiva — com que frequéncia ela
€ executada, em beneficio de quem e com que impacto social [...]".
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12).

Consoante as mesmas preocupacdes desta pesquisa, 0s processualistas
demonstram inquietacdo com 0 acesso a justica ao afirmar que, infelizmente, nem
sempre ha justica para os pobres*. Entdo, pode-se concluir que pessoas em
desvantagem econ6mica que sdo obrigadas a remunerar advogados patronais tem

violado o direito a isonomia.

45José Afonso da Silva, (1999, p.15) também demonstra preocupagdo com a aplicacdo das normas-
principio em prol da concretizagdo do Estado Democratico de Direito: “[...] O direito fundamental de
acesso a Justica, como se vé pelas consideracdes supra, esté 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)Y E que o acesso a Justica ndo é s6 uma questio
juridico-formal mas é também e especialmente um problema econémico social, de sorte que sua
aplicacao real depende da remocao de vérios obstaculos de carater material, para que os pobres
possam gozar do principio de uma Justica igual para todos. Ter acesso ao Judiciario sem a garantia
de um tratamento igualitario ndo é participar de um processo justo. A igualdade € um elemento
comum a toda concepcgdo de Justica, mormente na sua manifestacdo mais caracteristica e mais
relevante que é a igualdade perante o Juiz. Pois, é nesse momento que a igualdade ou a
desigualdade se efetiva concretamente, como coisa julgada. O principio da igualdade da Justica so
serd respeitado, no sentido atual, se o juiz perquirir a ideia de igualdade real, que busca realizar a
igualizacdo das condicdes dos desiguais em consonancia com o postulado da justica concreta, ndo
simplesmente da justica formal [...]".(DA SILVA, 1999, p.15).
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O acesso a justica em prol das pessoas em desvantagem socioeconémica
passa pela institucionalizacdo da assisténcia juridica integral e gratuita, direito
fundamental de igualdade. Cappelletti e Garth (1988, p.9-10) ensinam que o
desenvolvimento dos ordenamentos juridicos passa pelo desenvolvimento social:

“...]1 A medida que as sociedades do laissez-faire cresceram em
tamanho e complexidade, o conceito de direitos humanos comecou a
sofrer uma transformacéo radical. A partir do momento em que as
acOes e relacionamentos assumiram, cada vez mais, carater mais
coletivo que individual, as sociedades modernas necessariamente
deixaram para trds a visdo individualista dos direitos, refletida nas
“declaracbes de direitos”, tipicas dos séculos dezoito e dezenove. O
movimento fez-se no sentido de reconhecer os direitos e deveres
sociais dos governos, comunidades, associa¢des e individuos [...]".
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 9 -10).

E destacavel que a CR/1988 preconiza a aplica¢éo de isonomia material, ou
melhor, tratamento desigual aos litigantes, na medida de suas desigualdades,
oferecendo-lhe as condic¢des, na forma do art. 5°, LXXIV da CR/1988, para que estes
possam demandar em igualdade de condicdes.

Destarte, estabelecer restricdo ao direito de litigar em busca de direitos do
obreiro, além de afrontar o direito fundamental de acesso a justica, ataca também o

principio da isonomia.

2.3 Visao constitucionalista tradicional de acesso a justica

Como ja ressaltado na introducdo este trabalho visa averiguar a
(in)constitucionalidade do art. 791, § 3° da CLT que adentrou no ordenamento
juridico com a Reforma Trabalhista. Quando se analisa o dispositivo em face do
principio constitucional de acesso a justica € necessario entender que a Constituicao
da Republica traz em seu texto varios dispositivos que séo resultado da intervencéo
do Estado na concretizacdo dos direitos fundamentais. Como ja citado supra,
Cappelletti e Garth (1988), ao discorrerem sobre a evolu¢cdo do acesso a justica,
deixam claro que o principio foi ganhando maior importancia na transicao do Estado
Liberal para o Estado Social. Veja-se a explicagao de Barroso (2010, p.85):

“[...] Surge o constitucionalismo social, consagrador de normas de
protecdo ao trabalhador, emblematicamente representado pelas
Constituicdo mexicana, de 1917, e pela Constituicdo alema de
Weimar, de1919. Nos Estados Unidos, essa modificagao do papel do
Estado veio com o New Deal, conjunto de politicas publicas
intervencionistas e de protecdo dos direitos sociais, implementado
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pelo Presidente Roosevelt ao longo da década de 30. No Brasil, a
Constituicdo de 1934 foi a primeira a dedicar um capitulo a ordem
econdmica e social [...]". (BARROSO, 2010, p.85).

Comprovam as conclusdes do ministro Barroso o capitulo da Constituicdo da
Republica que trata dos direitos dos trabalhadores e do acesso a justica por meio
dos sindicatos, capitulo denominado “Dos Direitos Sociais”. Como citado supra sao
varios os obstaculos que impossibilitam o cidaddo buscar o judiciario para solucéo
de controvérsias. Como j& alertado, esta pesquisa identifica a possivel
(in)constitucionalidade do art. 791 - A, § 3°, por violar o acesso a justica dentro de
uma concepcao contraria ao Estado Liberal. Bobbio (1988, p.19) explica as
caracteristicas do Estado Social para que se possa entender a transicdo entre 0s
dois modelos de prestacéo de servi¢os estatais que dominaram o seéculo XX:

“[...] O Estado torna-se um Estado Social, positivamente atuante para
ensejar o desenvolvimento (ndo o mero crescimento, mas a elevacéo
do nivel cultural e a mudanca social) e a realizacédo da justica social é
dizer, a extingdo das injusticas na divisdo do produto econémico [...]".
(BOBBIO, 1988, pag. 19).

E importante notar que o principio de acesso a justica esta sendo analisado
como integrante de um sistema de garantias sociais. Os estudos do Projeto de
Florenca enfrentaram de forma critica o periodo liberal. Observe-se que naquela
pesquisa a preocupacao dos estudiosos era com 0s obstaculos ao direito de acéo.
Por isso, deve-se entender que o atual conceito de acesso a justica como direito
fundamental esta calcado em uma perspectiva historica de consolidacdo dos direitos
sociais que exigiu do processo civil inovacfes para que os pobres pudessem ter

acesso a Justica. Prelecionam Vieira e De Alvarenga (2018, p.11):

“[...] Com a queda do Estado liberal e o crescimento do Estado do
bem-estar social (Welfare State), passou-se a exigir da figura estatal
uma atuagdo ativa na sociedade, ndo havendo mais espago para o
ideal absenteista de outrora. Novamente, o contexto histérico e social
do periodo explica, em grande parte, a razdo do reconhecimento
desses direitos como fundamentais. Ocorre que em razdo da
Revolucdo Industrial grande parte da sociedade ingressou no
mercado de trabalho e de consumo, sendo que as grandes crises
gue o capitalismo liberal viveu jogaram essa populacdo, mais
instruida e abastada que os camponeses do século XVIII, num limbo
em que ndo possuiam condi¢des de sustentar suas familias, nem de
manter o padrdo de vida até entdo conquistado. Nessa situagéo,
mostrou-se necesséria, até mesmo para a pacificagdo social num
contexto de avanco dos ideais comunistas, a intervencao estatal para
garantir condicbes minimas de vida para toda a populagéo,
combatendo as ciclicas crises do capitalismo [...]". (VIEIRA; DE
ALVARENGA, 2018, p.11).
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Nesta conjuntura foram incorporados no ordenamento juridico pétrio
instrumentos que possibilitassem o acesso a justica, consoante aos ensinamentos
de Cappelletti e Garth (1988). Tanto a assisténcia judiciaria por meio dos sindicatos
qguanto legislacdes posteriores a Constituicdo da Republica que favorecem o acesso
a justica do hipossuficiente foram adicionadas a legislacao péatria também devido aos
estudos do Projeto de Florenca.

Dessa forma, percebe-se que o Projeto de Florenca € base conceitual para
todos os trabalhos sobre acesso a justica que vieram a seguir. E importante notar
gue o respeito ao direito fundamental de acesso a justica que foi construido na
Constituicdo da Republica é calcado em conceitos que também advieram da
intervencdo do Estado transportada para o processo. A preocupacao, representada
na Constituicao, € de garantia dos direitos fundamentais sociais no processo.

Ressaltam ainda Vieira e De Alvarenga (2018, p.11) que pensadores de viés
liberal direcionam criticas aos direitos de segunda dimenséo, pois eles exigiriam
gastos muito elevados do Estado por serem prestacionais, 0 que ocasionaria,
necessariamente, um aumento da tributacdo para custear essas acdes. E
exatamente esta visdo que toma conta do cenario brasileiro. Veja-se que o conjunto
de mudancas neoliberais que promovem mitigacdo dos direitos sociais, restricdo de
direitos representada nesta pesquisa pelas varias barreiras ao acesso a Justica do
Trabalho, sdo fruto do avanco das ideias liberais. Em especial, a sucumbéncia
reciproca e as limitacdes financeiras impostas aos sindicatos que comprometem a
assisténcia judiciaria representam o retorno a conceitos neoliberais que foram

suprimidos pelo avanco das ideias do Projeto de Florenca.

2.4 Barreiras ao acesso a Justica

O acesso a justica necessita ser debatido como direito fundamental®®, logo
se faz imperativo ser efetivamente concedido pelo Estado de forma equanime,
mesmo que o tratamento desigual sirva de base para a aplicagcdo da isonomia

processual.

4 Canotilho (1993) diferencia fundamentalidade forma e material, veja-se: “[...] Fundamentalidade
material significa que o conteldo dos direitos fundamentais é decisivamente constitutivo das
estruturas béasicas do Estado e da sociedade. Prima facie, a fundamentalidade material podera
parecer desnecessaria perante a constitucionalizacdo e a fundamentalidade forma a ela associada.

L.].
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O Direito tem como um de seus apoios 0 principio da isonomia, que a
medida que vao se exorbitando as desigualdades sociais, torna-se cada vez mais
importante. A sociedade brasileira é das mais desiguais do mundo*’, com enormes
distancias de renda entre as classes sociais. Ao estabelecer a sucumbéncia
reciproca sem a possibilidade de compensacdo de honorarios no Processo do
Trabalho o legislador concebeu o processo com inumeras desigualdades. José
Afonso da Silva (1999, p.17) explica tais distorcdes ao dissertar sobre acesso a
justica, cidadania e democracia. Observe-se como 0 constitucionalista destaca a
importancia da assisténcia judiciaria para os mais necessitados:

“[...] A assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recurso configura um dos direitos individuais inscrito
na Constituicdo (art. 52, LXXIV), como outras prestacdes positivas do
Estado, procura realizar o principio da igualizacédo das condicdes dos
desiguais perante a Justica, mas temos que convir que ainda é um
ideal longe de ser atingido, e sua insuficiéncia deixa o beneficiado
em razoavel desamparo, embora o sistema de defensorias publicas
tenda ao aperfeicoamento com a profissionalizacdo especifica e
missioneira para o0 exercicio desse mister. A velha e hoje
ultrapassada formula de nomeacéo de advogados dativos transfere o
tratamento desigual para eles, confrontando procuradores em
situacdo de desigualdade. Com efeito, 0 patrocinio gratuito como
dever honorifico de defender o pobre é uma mistificacdo, como nota
Cappelletti, "que ndo prospera huma economia de mercado na qual
uma prestacdo nao retribuida esta destinada a ser, na maior parte
dos casos, de deficiente qualidade quando ndo possa ser, como de
fato o é frequentemente, simplesmente recusada" . Embora, na
concepcao da Constituicdo (art. 133), o advogado ja hdo possa mais
considerar-se um profissional tipicamente liberal, mas um
colaborador ativo e indispensavel ao julgador na solugéo justa, e ndo
somente formal, das controvérsias, ndo sera justo impor-lhe um
O6nus, o patrocinio honorifico, que deve caber ao sistema de
prestacdes positivas do Estado [...]". (DA SILVA, 1999, p.17).

As diferencas financeiras*® comprometem o processo como ressaltam
Santos (1994, p. 148-149):

47 Em 2005, o Brasil era a 8° nagdo mais desigual do mundo de acordo com o indice Gini, este que
mede a desigualdade de renda nas nacdes.

8 Silva, (2011, p.11) disserta sobre barreiras de acesso a justica: “[...] A partir desse quadro, quando
o trabalhador ou o empregador pobre tém necessidade de obter algum servico de assisténcia
judiciaria ou mesmo de esclarecer alguma dlvida referente a seus direitos, ele ndo sabe a quem
recorrer. As Defensorias Publicas estaduais ndo atendem as demandas trabalhistas por tratar- se de
questdo pertencente a Justica Federal especializada. Além disso, ndo sdo todas as Defensorias que
mantém com a Ordem dos Advogados convénios que possibilitam a prestacdo de assisténcia juridica
aos trabalhadores. E ainda quando esses convénios existem, convém destacar o valor irrisério que é
repassado ao profissional para o ajuizamento de demandas, fato que dificulta o interesse por parte
dos advogados conveniados no patrocinio de causas trabalhistas. A Defensoria Publica da Unido
que, em funcdo da Lei Complementar n°. 80 de 1994 deve atuar oferecendo assisténcia juridica na
Justica do Trabalho, possui sede apenas nos grandes centros urbanos, ndo dispondo de estrutura
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“[...] Quanto mais baixo é o estrato socioecondmico do cidadao
menos provavel é que conheca advogado ou que tenha amigos que
conhecam advogados, menos provavel € que saiba onde e como e
guando pode contatar o advogado, e maior € a distancia geografica
entre o lugar onde vive ou trabalha e a zona da cidade onde se
encontram os escritorios de advocacia e os tribunais [...]". (SANTOS,
1994, p. 148-149).

Sobressaem-se, ainda, aqueles obstaculos de natureza psicoldgica e
cultural, pois a maioria da populacdo possui dificuldades em distinguir a existéncia
de direitos. Além disso, devido ao formalismo do judiciario, lembra-se a desconfianca
gue a maioria da populacdo pobre possui quando em contato com o judiciario.
Ensina Santos (2003, p.48):

“[...] estudos revelam que a distancia dos cidaddos em relagédo a
administragcdo da justica € tanto maior quanto mais baixo é estado
social a que pertencem e que essa distancia tem como causas
proximas ndo apenas fatores econdmicos, mas também fatores
sociais e culturais, ainda que uns e outros possam estar mais ou
menos remotamente relacionados com as desigualdades
econbmicas. (...) os cidaddos de menores recursos tendem a
conhecer pior os seus direitos e, portanto, a ter mais dificuldades em
reconhecer um problema que os afeta como sendo um problema
juridico. (...) em segundo lugar, mesmo reconhecendo o problema
como juridico, como violacdo de um direito, é necessario que a
pessoa se disponha a interpor a acdo. Os dados mostram que 0s
individuos das classes mais baixas hesitam muito mais que o0s outros
em recorrer aos tribunais [...]". (SANTOS, 2003, p. 48).

O jurista portugués possui importantes trabalhos sobre 0 acesso a justica. A

doutrina do jurisconsulto é essencial, como citado supra, para se entender as

fisica apta ao atendimento de pessoas carentes que necessitam dessa assisténcia na esfera da
Justica Trabalhista. Os sindicatos, por sua vez, criam uma série de impedimentos para que o
trabalhador tenha acesso a assisténcia juridica, como, por exemplo, alegar que somente aqueles que
se encontram empregados podem obter um advogado credenciado pela entidade sindical, ou ainda
h& os que, contrariando a determinagcdo de prestarem assisténcia juridica gratuita a quem percebe
até dois salarios minimos, descontam ou autorizam o desconto de parte dos valores recebidos pelo
reclamante em virtude de procedéncia da reclamacao trabalhista para remuneragcdo dos servigcos
efetuados pelo advogado do sindicato. Além desses impedimentos, deve-se destacar que muitos
sindicatos brasileiros realmente ndo possuem recursos suficientes para manter um advogado em
seus quadros que preste assisténcia juridica aos membros da categoria. Deve-se salientar ainda o
desamparo a que estdo submetidos aqueles trabalhadores que discordam da orienta¢éo adotada pelo
seu sindicato ou que fazem oposicéo a diretoria de seu sindicato e venham a sofrer alguma violagao
de direitos. Além disso, existe outro fator que complica essa garantia individual assegurada aos
cidadaos: o fato de na Justica do Trabalho existir 0 jus postulandi previsto nos artigos 791 e 839
alinea “a” da Consolidagao das Leis do Trabalho. Dessa forma, quando ndo encontra no sindicato ou
em um 6rgdo estatal o servico de assisténcia juridica gratuita, muitas pessoas chegam as portas da
Justica Laboral sem a instrucdo e sem o acompanhamento de advogado, situacdo extremamente
prejudicial a defesa e garantia de seus direitos. Observa-se, portanto, que o tema a ser abordado na
presente pesquisa atinge milhares de pessoas no Brasil e deve ser tratado de forma a assegurar o
acesso da populagdo desprovida de recursos ao Poder Judiciario, garantindo a essa populacao a
defesa concreta de seus direitos e sua consequente efetivacéo [...]". (SILVA, 2011, p.13).



47

dificuldades dos mais pobres para ter acesso a Justica. Igualmente, € fundamental
ressaltar que barreiras geogréficas também impedem que os pobres possam ter
acesso a justica. Em um pais de distancias continentais e barreiras ecolégicas como
o Brasil, o morador das zonas rurais possui enormes dificuldades de acesso a
jurisdicdo. Veja-se o que ressalta Santos (1994, p. 74):

“[...] A distancia dos cidad&dos em relacdo a administracdo da justica
€ tanto maior quanto mais baixo é o estado social a que pertencem e
gue essa distancia tem como causas proximas nao apenas fatores
econdmicos, mas também fatores sociais e culturais, ainda que uns e
outros possam estar mais ou menos remotamente relacionados com
as desigualdades econbémicas. Em primeiro lugar, os cidadados de
menores recursos tendem a conhecer pior os seus direitos e,
portanto, tém mais dificuldades em reconhecer um problema que o0s
afeta como sendo problema juridico. Podem ignorar os direitos em
jogo ou as possibilidades de reparacéo juridica [...]". (SANTOS, 1994,
p. 74).

Hodiernamente, portanto, ndo € possivel conceber que numa sociedade
desigual sejam criados obstaculos financeiros para a realizacdo de direitos
fundamentais, em especial do direito fundamental de acesso a justica.
Lamentavelmente a Reforma Trabalhista trouxe para o ordenamento juridico patrio

para a “era das cavernas”°.

2.5 Assisténcia judiciaria

A assisténcia judiciaria gratuita € género que comporta a espécie justica
gratuita. Contudo, muitas vezes, tanto a legislacdo quanto 0s enunciados
jurisprudenciais ndo fazem a devida distincdo e tratam a justica gratuita como
assisténcia judiciaria.

A assisténcia judiciaria envolve a dispensa do pagamento de custas e
demais despesas, além da efetiva defesa em juizo dos interesses dos necessitados
por meio da prestacdo gratuita de servicos advocaticios, através da Defensoria
Publica, de dativo nomeado e, no caso do Direito do Trabalho, do sindicato da
categoria (Lei n. 5.584/1970, art. 14%0).

4 O Paleolitico, também conhecido como Idade da Pedra Lascada, é a primeira fase da ldade da
Pedra. Vai de 2 milhdes a.C. (época aproximada em que o homem fabricou o primeiro utensilio) até
10.000 a.C (inicio do Periodo Neolitico).

50 Dispde a Lei n. 5.584/1970 no seu art. 14: “[...] Art. 14. Na Justica do Trabalho, a assisténcia
judiciaria a que se refere a Lei n. 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, serd prestada pelo Sindicato da
categoria profissional a que pertencer o trabalhador; § 1° A assisténcia é devida a todo aquele que
perceber salério igual ou inferior ao dobro do minimo legal, ficando assegurado igual beneficio ao
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Segundo Neves (2016, p. 281) houve, com a edicdo do NCPC/2015,
ampliacdo do rol dos sujeitos que podem ser beneficiados com a concessao da
assisténcia judiciéria.

Para Theodoro Junior (2015, p. 349), a assisténcia judiciaria também é
conhecida como justi¢a gratuita (CR/1988, art. 5°, inc. LXXIV). Ressalta o autor que
a assisténcia judiciaria regulada na lei n.1.060/50, que foi recentemente revogada
pelo art. 1.072, inc. III®* do NCPC/2015 passou a tratar da assisténcia judiciaria,
abrangendo todos os conceitos, mudancas que serdo analisadas infra.

A assisténcia judiciaria trata-se de direito personalissimo, que nao se
transfere aos herdeiros, sucessores ou litisconsorte beneficiario e é concedido em
carater particular, conforme preceitua a Lei n.1.060/1950 em seu art. 10% e o
NCPC/2015, no art. 99, §6°%.

Ressalta-se que é estavel o entendimento jurisprudencial que a assisténcia
judiciaria ndo é exclusiva das pessoas fisicas, podendo ser estendida também para
pessoas juridicas conforme preceitua a sumula 481 do STJ%. A diferenca entre o
entendimento jurisprudencial para pessoa fisica e juridica é que para esta é
necessaria comprovacao de estado de caréncia.

E importante destacar que conforme o grau de caréncia, a assisténcia
judiciaria pode ser, no Processo Civil, total ou parcial. Destarte, pode ser concedida
para um ou para todos os atos processuais, conforme ensina Theodoro Junior
(2015).

trabalhador de maior salario, uma vez provado que sua situacdo econdmica néo lhe permite
demandar, sem prejuizo do sustento préprio ou da familia;8 2° A situacdo econdmica do trabalhador
sera comprovada em atestado fornecido pela autoridade local do Ministério do Trabalho e Previdéncia
Social, mediante diligéncia suméria, que ndo podera exceder de 48 (quarenta e oito) horas; § 3° Nao
havendo no local a autoridade referida no paragrafo anterior, o atestado devera ser expedido pelo
Delegado de Policia da circunscri¢gdo onde resida o empregado [...]". (BRASIL, 1970).

51 O art. 1072 do novel Cédigo de Processo Civil revogou varios dispositivos, entre eles o inc. Il

52 Preceitua o art. 10 da Lei n.1.060/1950: “[...] Art. 10. S&o individuais e concedidos em cada caso
ocorrente os beneficios de assisténcia judiciaria, que se nao transmitem ao cessionario de direito e se
extinguem pela morte do beneficidrio, podendo, entretanto, ser concedidos aos herdeiros que
continuarem a demanda e que necessitarem de tais favores, na forma estabelecida nesta Lei [...]".
(BRASIL, 1950).

> Ensina o art. 99, § 6° do NCPC: “[...]18 6° O direito & gratuidade da justica é pessoal, ndo se
estendendo a litisconsorte ou a sucessor do beneficiario, salvo requerimento e deferimento expressos
[...]". (BRASIL, 2015).

54 Dispde a Sumula n. 481 do STJ: “[...] Faz jus ao beneficio da justica gratuita a pessoa juridica com
ou sem fins lucrativos que demonstrar sua impossibilidade de arcar com o0s encargos processuais
[...]". (BRASIL, 2012).
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Todavia, a concessao de gratuidade nao afasta a responsabilidade do
beneficiario pelas despesas processuais e honorarios advocaticios, conforme disp6e
o0 art. 98, § 2° do NCPC/2015%.

Cabe ressaltar que no ambito da Justica do Trabalho a Assisténcia Judiciaria
€ prestada pelo sindicato, conforme preleciona o art. 14 da Lei n. 5.584/1970.
Portanto, notar-se-4 nesta pesquisa que ao inviabilizar o funcionamento dos
sindicatos com o fim da contribuicdo sindical obrigat6ria® a assisténcia judiciaria fica
comprometida a luz do pensamento de Cappelletti e Garth (1988).

Em compasso com este raciocinio o legislador previu no art. 17 da Lei

5.584/1970°, onde ndo houver assisténcia para o hipossuficiente pelo sindicato e

55 Disp0e o art. 98, § 2° do NCPC: “[...] O juiz somente podera indeferir o pedido se houver nos autos
elementos que evidenciem a falta dos pressupostos legais para a concessédo de gratuidade, devendo,
antes de indeferir o pedido, determinar a parte a comprovacdo do preenchimento dos referidos
pressupostos [...]”.(BRASIL, 2015).

%6 pPereira (2018) explica que a contribuicdo sindical possuia natureza juridica tributaria: A contribuicdo
sindical possuia natureza juridica tributaria, de acordo com a previsdo da Constituicdo da Republica
em seu art. 8° 1V, c/c art. 149 e do CTN (Cédigo Tributario Nacional) em seu art. 217. Esta
contribuicdo, por ser estabelecida em lei, tinha carater compulsério antes da entrada em vigor da
Reforma Trabalhista. Como se sabe, de acordo com o art. 3°do CTN, in verbis: “[...] Tributo é toda
prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua
sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada [...]". (BRASIL, 1966). Portanto, antes da Reforma Trabalhista a contribuicdo sindical era
considerada tributo. Ressalta-se que esta contribui¢do ndo era coberta pelo manto da facultatividade,
como sdo as contribuicbes confederativas. De acordo com o texto do art. 8°, IV, da CR/1988,
podemos perceber que existem dois tipos de contribuicdes com fins de financiamento sindical. A
primeira, a contribuicdo confederativa, € recolhida dos filiados para os sindicatos, uma tipica
mensalidade. Destarte, ndo sdo compulsérias, e, por conseguinte, ndo possuem natureza de tributo.
A segunda forma de financiamento sindical prevista no ordenamento juridico é a contribuicdo sindical,
constituida por lei e que era obrigatéria até a Reforma Trabalhista. O préprio Supremo Tribunal
Federal ja adotou a natureza tributaria para o imposto sindical, pois esta contribuicdo social possuia
exata subsuncdo com a defini¢cdo prevista no CTN: A contribui¢éo sindical € cobrada conforme dispde
o art. 580 da CLT, qual seja, o valor de um dia de trabalho do empregado que labora em regime
celetista. Conforme dispfe a Lei 11.648/2008, a contribuicdo sindical é direcionada para o sistema
sindical: confederac®es, federacfes e sindicatos. Parte destes recursos também € destinado para a
Unido, para a “Conta Especial Emprego e Salario”, conta esta que € utilizada pelo FAT (Fundo de
Amparo ao Trabalhador). Assim sendo, a Reforma Trabalhista estabeleceu término para a obrigacéo
tributdria ao modificar o texto dos arts. 578 e 579 da CLT. Estes novos dispositivos exigem
autorizacdo prévia do trabalhador para que o sindicato realize o desconto da contribuicdo sindical.
Ressalta-se que o STF ja pacificou a matéria na ADI (Acdo Direta de Inconstitucionalidade) de n.
5.794, optando pela constitucionalidade dos novos dispositivos da CLT. Destarte, ndo é possivel
falar-se em contribuicdo sindical com natureza tributéaria, pois a obrigatoriedade da cobranca prevista
no art. 3° do CTN para caracterizagdo do tributo ndo mais existe. Portanto, entende-se que a
contribuicdo sindical, que anteriormente a Reforma Trabalhista tinha natureza juridica de tributo,
passa a ter natureza juridica de contribuicdo confederativa ou assistencial (art. 8°, 1V, da CR/1988).
(PEREIRA, 2018).

7 Tal dispositivo explica quem deve prestar assisténcia judiciaria em caso de omissdo dos juizes ou
dos sindicatos:“[...] Art 17. Quando, nas respectivas comarcas, ndo houver Juntas de Conciliacdo e
Julgamento ou ndo existir Sindicato da categoria profissional do trabalhador, é atribuido aos
Promotores Publicos ou Defensores Publicos o encargo de prestar assisténcia judiciaria prevista
nesta lei [...]". (BRASIL, 1970).
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ndo houver juizes do trabalho (art. 647 da CLT®®) o encargo da defesa dos pobres
deve ser assumido pela Defensoria Publica e pelo Ministério Publico.

Todavia, ha de se ressaltar a dificuldade de funcionamento das defensorias
publicas brasileiras em face de enorme quantidade de processos e obstaculos

orcamentarios®®.

2.6 Justica gratuita

Como conceito objetivo entende-se por justica gratuita a dispensa do
adiantamento das despesas processuais. O objetivo da concessao é evitar que a
falta de recursos financeiros constitua obstaculo para a concretizacdo do direito
fundamental de acesso a justi¢a. (DIDIER, 2016, p. 21).

O processo judicial possui elevado custo financeiro, com advogados,
pericias e com o0 6nus de toda a demora que pode levar a lide. Didier (2016, p.21)
explica que existe presuncdo de que a parte que provocou O processo € aquela a
que ao final restou vencida (art. 82, §2° e 85, caput, NCPC/2015%). Este é o
litigante que deve arcar com o0s custos do processo. Todavia, o resultado do
processo é conhecido, tdo somente, ao final da lide, momento distinto da concessao
da justica gratuita.

Logo, no diapasdo do raciocinio desta pesquisa, condenar o litigante
hipossuficiente do ponto de vista técnico em honorarios advocaticios viola o amplo
acesso a justica, pois, como se sabe, conforme os ensinamentos de Cappelletti e
Garth (1988) aos pobres ndo podem ser postas restricbes que mitiguem a busca de
seus direitos.

O beneficio da justica gratuita € a despensa do adiantamento das despesas

processuais. Portanto, como ja ressaltado no item supra, que versa sobre a

%8 Disp0e o art. 647 da CLT sobre a organizagéo da Justica do Trabalho: “[...] Art. 647 - Cada Junta de
Conciliagdo e Julgamento terd a seguinte composi¢cdo: a) um juiz do trabalho, que serd seu
Presidente; b) dois vogais, sendo um representante dos empregadores e outro dos empregados;
Paragrafo Unico - Havera um suplente para cada vogal [...]. (BRASIL, 1943).

% No processo constitucionalizado as partes devem estar em paridade de armas, assim como na
sociedade em isonomia material, de modo que o exercicio de suas garantias processuais, tais como o
contraditério e a ampla defesa sejam efetivamente exercidas. Essa preocupagdo com a igualdade
material das partes no processo, além de refletir a mesma necessidade de igualdade material na
sociedade, visa evitar injusticas disfarcadas de mera igualdade formal.

804...] art. 82, § 22 A sentenga condenara o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou
[...]; art. 85: [...] A sentencga condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado do vencedor [...]".
(BRASIL, 2015).
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assisténcia judiciaria, esta € conceito maior que a simples desoneracdo das
despesas do processo. A assisténcia judiciéria versa, também, sobre o direito de a
parte ser assistida por profissional de Direito, consolidando, deste modo, as
evolucdes identificadas na primeira onda renovatoria relatada por Cappelletti e Garth
(1988).

Como seré abordado no item infra, que debatera a assisténcia juridica, esta,
por sua vez é conceito amplo, que abrange o beneficio da justica gratuita e a
assisténcia judiciaria, mas também abrange todas as iniciativas do Estado que
buscam promover a quebra de paradigmas que obstam o0 acesso a jurisdicao.

Bueno (2016, p.55) ao dissertar sobre 0 acesso a justica, esclarece que a
aplicagéo do principio constitucional de acesso a justica deve levar em conta toda
conscientizagao juridica da sociedade, desde a gratuidade dos procedimentos até a
assisténcia da parte por advogado qualificado. Observe-se o que diz o autor:

“[...] O principio vai além, contudo, do acesso a justica no sentido
“jurisdicional” do termo, ao estabelecer como obrigacdo do Estado
nao soO 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 conscientizacdo juridica da sociedade
como um todo, levando em conta também os hipossuficientes,
orientando-os com relacdo aos seus direitos. Este €, 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 l6gico e indispensavel para pretender
exercé-los, se for o caso, inclusive jurisdicionalmente [...]". (BUENO,
2016, p. 55).

Outrossim, também afirma Didier (2016, p.22) que existe bastante confuséo
entre os termos. Tal celeuma justifica-se com o manejo indevido da legislacdo, em
especial da Lei n. 1.060/1950. O processualista deixa claro que o NCPC/2015
inovou ao fazer mencéo ao termo “gratuidade de justica”, o que tende a corrigir as
confusbes sobre os conceitos que emanam ndo somente das decisfes, mas
também das producdes cientificas sobre o conceito.

Além disso, sobre a justica gratuita, o art. 98, § 1° do NCPC/2015 prevé a

isencdo das seguintes despesas processuais para o beneficiario da justica gratuita:

“[...] I - as taxas ou as custas judiciais; Il - os selos postais; Ill - as
despesas com publicagdo na imprensa oficial, dispensando-se a
publicacdo em outros meios; IV - a indenizacdo devida a testemunha
gue, quando empregada, recebera do empregador salério integral,
como se em servico estivesse; V - as despesas com a realizacdo de
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exame de codigo genético - DNA e de outros exames considerados
essenciais; VI - os honorarios do advogado e do perito e a
remuneragcdo do intérprete ou do tradutor nomeado para
apresentacdo de versdo em portugués de documento redigido em
lingua estrangeira; VIl - o custo com a elaboracdo de memdria de
calculo, quando exigida para instauracdo da execucao; VIII - os
depoésitos previstos em lei para interposicdo de recurso, para
propositura de acdo e para a pratica de outros atos processuais
inerentes ao exercicio da ampla defesa e do contraditério; IX - os
emolumentos devidos a notarios ou registradores em decorréncia da
pratica de registro, averbacdo ou qualquer outro ato notarial

\

necessario a efetivacdo de decisdo judicial ou a continuidade de
processo judicial no qual o beneficio tenha sido concedido [...]".
(BRASIL, 2015).

Gaspar e Veiga (2017, p.05) explicam vérias diferencas trazidas pela
Reforma Trabalhista no que atine ao acesso a jurisdicdo. Importa destacar que
sobre a interpretacdo do art. 98, 8§ 1°, inc. VIII, regra concebida antes da Reforma
Trabalhista, o entendimento majoritario que esteve consolidado no ambito do TST,
era de que aisencdo de depdsitos previstos para a interposicdo de recursos e outros
atos processuais nao abarcava o deposito recursal previsto no art. 899 da CLT e no
art. 40 da Lei n. 8.177/19915%. Observam Gaspar e Veiga (2017, p.05) que o TST
dava esta interpretacdo devido a natureza juridica do depdsito recursal, que era de
garantia de juizo recursal e ndo de taxa de recurso. Tais confusdes, sobre taxas e
garantias ndo recaem sobre o objeto desta pesquisa, os honorarios advocaticios
sucumbenciais. Estes, por sua vez, possuem nhatureza juridica alimentar, item que
sera melhor debatido infra.

E razoavel lembrar que nem todas as modificacdes da Reforma Trabalhista
provocaram violacdes ao acesso a justica. Com importantes retrocessos no que
atine as garantias processuais constitucionais, o texto legal trouxe importante
evolucdo ao prever o seguinte: “sdo isentos do depdsito recursal os beneficiarios da

justica gratuita, as entidades filantrépicas e as empresas em recuperacéao judicial”

1 Sobre o tema, esclarece a legislagdo em vigor: “[...] Art. 40. O depésito recursal de gue trata o art.
899 da Consolidacdo das Leis do Trabalho fica limitado a Cr$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de
cruzeiros), nos casos de interposi¢éo de recurso ordinario, e de Cr$ 40.000.000,00 (quarenta milhdes
de cruzeiros), em se tratando de recurso de revista, embargos infringentes e recursos extraordinarios,
sendo devido a cada novo recurso interposto no decorrer do processo; 8§ 1° Em se tratando de
condenacado imposta em agédo rescisoria, o depdsito recursal terd, como limite maximo, qualquer que
seja o recurso, o valor de Cr$ 40.000.000,00 (quarenta milhdes de cruzeiros);8 2° A exigéncia de
depdésito aplica-se, igualmente, aos embargos, a execucdo e a qualquer recurso subsequente do
devedor; 8 3° O valor do recurso ordinario, quando interposto em dissidio coletivo, sera equivalente
ao quadruplo do previsto no caput deste artigo; 8 4° Os valores previstos neste artigo serdo
reajustados bimestralmente pela variagdo acumulada do INPC do IBGE dos dois meses
imediatamente anteriores [...]". (BRASIL, 1991).
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(art. 899. § 10°?). No que se refere as entidades filantrépicas e a empresas em
processo de recuperagdo judicial o legislador acertou ao proporcionar a
concretizacdo do principio de acesso a justica para pessoas juridicas em dificuldade
financeira, na mesma esteira da sumula n. 481 do STJ.

2.7 Gratuidade de justica

Como ja enfatizado supra, a Secao IV do Capitulo Il do Titulo | do Livro Il da
Parte Especial do CPC de 2015 disciplinou restritamente a gratuidade da justica,
revogando dispositivos da Lei n. 1.060/50 (art. 1.072, 1l1).

A gratuidade da justica antes era matéria de regulacdo da lei 1.060/50,
contudo, o art. 1.072, inciso lll, do novo Cédigo de Processo Civil, derrogou esta lei,
passando entéo a ser o proprio CPC responsavel por tratar do tema.

Como ja ressaltado supra, o art. 98, §2° dispde sobre a responsabilidade do
beneficiario das despesas processuais e honorarios advocaticios decorrentes da
sucumbéncia. Entdo, para pacificar a matéria o legislador, jA no art. 98, § 3063
prescreveu que as obrigacbes que emanam da sucumbéncia ficam suspensas nos
cinco anos seguintes ao transito em julgado da decisdo que as garantiu, caso o
credor demonstre que a situacdo de insuficiéncia de recursos, justificadora da
concessao da gratuidade de justica, deixou de existir.

Salienta-se, ainda, que a gratuidade de justica pode ser concedida a
especificos atos processuais que o0 beneficiario necessitar, como exemplo: a
necessidade de adiantar despesas no processo (art. 98, § 5° ou, ainda, o

parcelamento de tais despesas (art. 98, § 6°)%,

2A respeito do assunto, aclara a legislagéo: “[...] art. 899, § 10. S&o isentos do depdsito recursal os
beneficiarios da justica gratuita, as entidades filantrépicas e as empresas em recuperagao judicial.
[...]". (BRASIL, 1991).

8 Esclarece a legislagdo: “[...] art. 98, § 32 Vencido o beneficiario, as obrigagbes decorrentes de sua
sucumbéncia ficardo sob condicdo suspensiva de exigibilidade e somente poderédo ser executadas
se, nos 5 (cinco) anos subsequentes ao transito em julgado da decisdo que as certificou, o credor
demonstrar que deixou de existir a situacdo de insuficiéncia de recursos que justificou a concessao

de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigagdes do beneficiario. [...]". (BRASIL,
2015).
%4 Esclarece a legislacao: “[...] § 52 A gratuidade podera ser concedida em relagdo a algum ou a todos

0s atos processuais, ou consistir na redugéo percentual de despesas processuais que o beneficiario
tiver de adiantar no curso do procedimento; § 62 Conforme o caso, o juiz poderd conceder direito ao
parcelamento de despesas processuais que o beneficiario tiver de adiantar no curso do procedimento
[...]". (BRASIL, 2015).
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O caput do art. 98 do NCPC/2015% trata da concessdo do beneficio da
justica gratuita e de seu alcance. De acordo com o dispositivo a pessoa natural ou
juridica, brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia de recursos para pagar custas,
despesas processuais e honorérios advocaticios tem direito a gratuidade de justica.
Deste modo, fica evidente o carater de direito fundamental do principio de acesso a
justica, garantido também aos estrangeiros.

A iniciativa do legislador, ao pensar a novel legislacdo adjetiva, foi de
pacificar os conceitos no NCPC/2015 com fins de harmonizag&o do inciso LXXIV do
art. 5° da CR/1988 com a necessidade de simplificar o tratamento legal da matéria,
cuja disciplina legislativa acabou ficando obsoleta e permeada de ambiguidades.
Este objetivo foi conseguido, todavia, o leitor podera observar que nem todas as
disposicdes e principios do NCPC/2015 foram observados pelo legislador ao esculpir
as novas normas do Processo do Trabalho concebidas para a CLT.

CAPITULO 3 - HONORARIOS ADVOCATICIOS

Este capitulo traz analise sobre a natureza juridica dos honorérios
advocaticios. Ainda, a evolucdo do conceito de honorarios sucumbenciais no
NCPC/2015. Também trata da sucumbéncia reciproca e da (im)possibilidade de

compensacao de honorarios no processo civil.

3.1 Honorarios advocaticios: natureza juridica

Apés cinco anos de debates no Congresso Nacional o Novo Codigo de
Processo Civil entrou em vigor em 2015 para substituir o Codigo de Processo Civil
de 1973, editado durante o periodo ditatorial. A comunidade juridica ressaltou as
melhorias ocorridas no texto do NCPC/2015 para a valorizacdo das atividades
advocaticias.

Passa-se a discorrer sobre os honorarios advocaticios no NCPC/2015,
depois disso esta pesquisa fara andlise dos honorarios advocaticios no direito

processual do trabalho e estabelecerd comparativo entre a novel legislacdo instituida

65 Explica a legislacao, in verbis: “[...] 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 [...].". (BRASIL, 2015).
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pela Reforma Trabalhista, que como ja ressaltado, prevé a sucumbéncia reciproca
nos processos trabalhistas e a legislagdo processual civil. Outrossim, também
analisar4 a mudanca da CLT em face das garantias constitucionais processuais.

Antes disso é e imprescindivel explicar as trés modalidades de honorarios de
advogado tuteladas pelo ordenamento juridico pétrio, sedimentadas no art. 22,
caput®, do Estatuto da OAB, quais sejam: honorarios convencionados pelos
contratantes, honorarios arbitrados judicialmente e os honorarios de sucumbéncia.

Os honorérios advocaticios sdo a remuneracdo devida aos advogados em
razdo de prestacdo de servicos juridicos, tanto em trabalho de consultoria como na
labuta dos trabalhos processuais. Tradicionalmente dividem-se em duas espécies:
contratuais, relacionados a contrato celebrado com o proprio cliente para a
prestacdo de algum servico juridico e sucumbenciais, relacionados a vitéria de seu
cliente em processo judicial, ou melhor, a sucumbéncia da parte adversa.

Os honorarios advocaticios contratuais tem natureza prestracional.
Decorrem, portanto, do contrato pactuado entre o advogado e aquele em favor do
gual se prestam os servi¢os. Tais honorarios sdo contratados como resultado da
autonomia da vontade, inclusive por meio da estipulacdo de clausula quota lites,
segundo o art. 22, § 3°, da Lei n. 8.906/1994%. Estes honorarios sdo devidos no
importe de um terco no inicio da prestacdo do servi¢o, outro terco até a deciséao de
primeiro grau e o restante ao final de todas as fases do processo, incluindo a fase de
cumprimento de sentenca.

Por 6bvio, na lacuna de estipulacdo ou convencgao entre os contratantes, os
trabalhos do mandatario ndo podem deixar de ser pagos. Destarte, esta previsto o
seu arbitramento em processo judicial, como, alias, consta do art. 22, § 2°, da Lei n.
8.906/1994%8, estabelecendo como piso pecuniario os valores previstos nas tabelas
das unidades Seccionais da Ordem dos Advogados do Brasil.

Por sua vez, os honorarios de sucumbéncia, como amplamente tratado
supra, decorrem da responsabilidade de quitar a remuneracéo do advogado da parte

ex-adversa.

% Abre o Capitulo 1V, da Lei n.8.906/ 1994 este dispositivo: “[...] Art. 22. A prestagdo de servigo
profissional assegura aos inscritos na OAB o direito aos honorarios convencionados, aos fixados por
arbitramento judicial e aos de sucumbéncia [...]". (BRASIL, 1994).

67 4...] Art. 22, § 3° Salvo estipulagdo em contrario, um tergo dos honorarios é devido no inicio do
servico, outro tergo até a decisao de primeira instancia e o restante no final [...]". (BRASIL, 1994).

58 “[...] Na falta de estipulagdo ou de acordo, os honorarios séo fixados por arbitramento judicial, em
remuneracao compativel com o trabalho e o valor econdmico da questao, ndo podendo ser inferiores
aos estabelecidos na tabela organizada pelo Conselho Seccional da OAB [...]". (BRASIL, 1994).
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Sobre a natureza juridica, conforme ja tratado supra, os honorarios
advocaticios possuem natureza juridica alimentar, matéria ja consolidada na
jurisprudéncia do STJ. No direito processual civil, os honorarios advocaticios
possuem os mesmos privilégios da legislacdo do trabalho, tendo previsdo no art. 85,
§ 14°%° do NCPC/2015, outra novidade trazida pelo NCPC/2015. Destaca Neves
(2016, p.483) que a verba ndo perde o carater alimentar, mesmo quando o credor €
sociedade de advogados.

Os conceitos acima especificados sado de essencial compreenséo para esta
pesquisa, haja vista que serd necessario o esclarecimento destes para que o leitor
entenda a resposta dada a hipétese de sobre a legalidadel/ilegalidade da
sucumbéncia reciproca aplicada pela novel legislacéo trabalhista.

3.2 Honorarios sucumbenciais: novidades do NCPC

O NCPC/2015 alterou a disciplina dos honorarios de sucumbéncia. O
legislador optou por modificar o CPC/1973, vigente ha mais de 40 anos, para
proporcionar melhor amoldamento da lei a realidade do ordenamento juridico patrio.

Os honorarios eram expressos no art. 20° do CPC/1973 e agora estdo
positivados no art. 85 do NCPC/2015. Reitera-se que os honorarios advocaticios de
sucumbéncia ndo fogem da natureza juridica alimentar, conforme também ja
consagrou a jurisprudéncia do STJ. Ver-se-4 que a Reforma Trabalhista errou ao

estipular honorarios sucumbenciais no Processo do Trabalho, verbas alimentares

8 “[...] Art. 85, § 14°: Os honorarios constituem direito do advogado e tém natureza alimentar, com os
mesmos privilégios dos créditos oriundos da legislacdo do trabalho, sendo vedada a compensacéo
em caso de sucumbéncia parcial. [...].”. (BRASIL, 2015).

0 Lei n. 5.869/1973: Art. 20. A sentenca condenard o vencido a pagar ao vencedor as despesas que
antecipou e os honoréarios advocaticios. Esta verba honoréaria serd devida, também, nos casos em
gue o advogado funcionar em causa propria;8 1° O juiz, ao decidir qualquer incidente ou recurso,
condenara nas despesas o vencido;§ 2° As despesas abrangem ndo s6 as custas dos atos do
processo, como também a indenizagdo de viagem, diaria de testemunha e remuneragdo do
assistente técnico;8 3° Os honorarios serdo fixados entre o minimo de dez por cento (10%) e o
méximo de vinte por cento (20%) sobre o valor da condenacéo, atendidos; a) o grau de zelo do
profissional; b) o lugar de prestacdo do servi¢o; c) a natureza e importancia da causa, o trabalho
realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servi¢co; 8§ 4° Nas causas de pequeno valor,
nas de valor inestimavel, naquelas em que ndo houver condenacdo ou for vencida a Fazenda
Publica, e nas execugfes, embargadas ou nado, os honorarios serdo fixados consoante apreciacédo
equitativa do juiz, atendidas as normas das alineas a, b e ¢ do paragrafo anterior; § 5° Nas a¢des de
indenizacdo por ato ilicito contra pessoa, o valor da condenacdo serd a soma das prestacdes
vencidas com o capital necessario a produzir a renda correspondente as prestacdes vincendas (art.
602), podendo estas ser pagas, também mensalmente, na forma do § 2° do referido art. 602, inclusive
em consignacao na folha de pagamentos do devedor. (BRASIL, 1973).
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estas que conflitam com o possivel recebimento de verbas alimentares do obreiro,
este hipossuficiente.

Barbosa (2019, p. 03) explica que caso algum intérprete tente extrapolar os
limites da expressdo “sentenca”, prevista no caput do art. 85’ do NCPC teria
enorme dificuldade. Ainda, lembra que os honorarios de sucumbéncia também séo
devidos na reconvencdo, no cumprimento de sentenga provisorio, na execucao,
resistida ou ndo e nos recursos interpostos, esta uma das novidades trazidas pelo
NCPC/2015. Além disso, preleciona Barbosa (2019, p.03) que com o NCPC/2015 os
honorérios passaram a ter caracteristica de verba remuneratéria, ou melhor, de
remuneracao dos advogados.

Alerta-se ainda que o art. 85, § 2° do NCPC/20157% ndo trouxe novidades
sobre os percentuais que o juiz deve utilizar para fixar os honorarios advocaticios.
Contudo, destaca-se o art. 85, § 7°"® que desonerou a Fazenda Publica’™ ao
pagamento de honorarios ao vencedor na fase de cumprimento de sentenca.

Também, sobressai-se no corpo da lei o art. 85, § 117°, que trata dos
honorarios de sucumbéncia na fase recursal processual. E claro no dispositivo que,
ao tempo de apreciacdo do recurso, majorar-se-a os honorarios de sucumbéncia,
aumento de valores devido ao maior trabalho do advogado em fase recursal. No §
14° do art. 85 o legislador, para afastar quaisquer duvidas sobre a quem pertencem
os honorarios de sucumbéncia, deixou claro: “os honorarios de sucumbéncia

pertencem ao advogado”.

7 “...] Art. 85: A sentenga condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado do vencedor [...]".
(BRASIL, 2015).
724...] Art. 85, & 2° Os honorarios serdo fixados entre o minimo de dez e o maximo de vinte por cento
sobre o valor da condenagdo, do proveito econémico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo,
sobre o valor atualizado da causa, atendidos: | - o grau de zelo do profissional; Il - o lugar de
prestacdo do servico; lll - a natureza e a importancia da causa; IV - o trabalho realizado pelo
advogado e o tempo exigido para o seu servico. [...].". (BRASIL, 2015).
73 4[...] Art. 85, § 7° Na&o serdo devidos honorarios no cumprimento de sentenga contra a Fazenda

Publica que enseje expedi¢cdo de precatdrio, desde que ndo tenha sido impugnada [...]”. (BRASIL,
2015).
74 Segundo (Barbosa, 2019) “[...] A sensagdo de que os honorarios sucumbenciais existem para

remunerar o trabalho do profissional da advocacia no percurso processual sobressai mais nitido
qguando consideramos o teor do 8 7° do art. 85 do NCPC. Quis o legislador livrar a Fazenda Publica
da obrigagdo de pagar honorarios ao vencedor na fase do cumprimento de sentenca, visto que essa
modalidade executiva, quando n&o impugnada, esta pautada quase que exclusivamente na
tecnologia dos precatorios, deixando pouca ou quase nenhuma margem para o profissional, de modo
a inexistir causa justificadora de nova remuneracao [...]".

5 4...] Art. 85, § 11° O tribunal, ao julgar recurso, majorara os honorarios fixados anteriormente
levando em conta o trabalho adicional realizado em grau recursal, observando, conforme o caso, o
disposto nos §8 2° a 6°, sendo vedado ao tribunal, no cémputo geral da fixag&do de honoréarios devidos
ao advogado do vencedor, ultrapassar os respectivos limites estabelecidos nos 88 2° e 3° para a fase
de conhecimento [...]". (BRASIL, 2015).
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Desde 1995 o STJ entende que os honorarios possuem natureza alimentar.
Ressalta Barbosa, (2019, p. 4) que os honorarios estdo excluidos da fila genérica de
precatdrios, sendo possivel a sua subsung¢do com os direitos previstos no art. 100,
caput, da CR/198876. A natureza alimentar dos honorarios também foi esclarecida no
art. 85, 8 14° do NCPC, que em sua parte final dispde “tém natureza alimentar, com
0s mesmos privilégios dos créditos oriundos da legislacdo do trabalho, sendo
vedada a compensacéo em caso de sucumbéncia parcial”. (BRASIL,2015).

Portanto, com o advento do NCPC, o entendimento da simula n.306 do STJ
passou a ser incompativel com a lei processual civil, ou melhor, deixou de ter
validade o seguinte enunciado: “os honorérios advocaticios devem ser compensados
guando houver sucumbéncia reciproca, assegurado o direito do advogado a
execucdo do saldo sem excluir a legitimidade da prépria parte”, uma vez que a
compensacgao dos honorarios € conflitante com a titularidade e a natureza juridica
alimentar dos honorarios sucumbenciais.

Anteriormente, como reportado supra, o STJ possuia 0 entendimento que
apesar da titularidade do advogado quanto a sucumbéncia reciproca, o art. 21 do
CPC/1973"" dispunha sobre a possibilidade da compensacgéo de honorarios.

Destarte, alerta-se sobre a importancia do debate aprofundado sobre os
honorarios sucumbenciais, pois, nos itens a seguir ver-se-4& como 0 legislador
buscou conceitos no NCPC/2015 para aplicacdo no direito processual do trabalho.
Ao mesmo tempo, examina-se a impossibilidade de compensacdo de honoréarios
devido a natureza juridica dos mesmos no direito processual do trabalho. Outrossim,
abordar-se-4 a inconstitucionalidade da cobranca de honorarios sucumbenciais na
Justica do Trabalho em face do principio do jus postulandi e das violagdes a
isonomia, consoante os ensinamentos de Cappelletti e Garth (1988), em principal

guanto as barreiras de acesso a justica.

A= importante notar as disposi¢des do art.100 da CR/1988: “[...] Art. 100. Os pagamentos devidos
pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de sentenca judiciaria,
far-se-80 exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentacdo dos precatérios e a conta dos
créditos respectivos, proibida a designacéo de casos ou de pessoas nas dotagbes or¢camentéarias e
nos créditos adicionais abertos para este fim. [...].". (BRASIL, 1988).

v Dispunha o art. 21 do CPC/1973: “[...] Art. 21. Se cada litigante for em parte vencedor e vencido,
serdo reciproca e proporcionalmente distribuidos e compensados entre eles os honorarios e as
despesas; Paragrafo Unico. Se um litigante decair de parte minima do pedido, o outro responderd, por
inteiro, pelas despesas e honorarios. [...].". (BRASIL, 1973).
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3.3 Sucumbéncia reciproca e compensacao de honorarios advocaticios

A impossibilidade de compensacédo de honorérios advocaticios quando da
ocorréncia da sucumbéncia reciproca foi das principais novidades do NCPC.

Como j& ressaltado, devido a natureza juridica dos honoréarios advocaticios,
gue possuem natureza alimentar, o 8 14, do art. 85, da Lei 13.105/2015, vedou a
compensacao de honorarios em caso de sucumbéncia parcial:

“[...] § 14. Os honorarios constituem direito do advogado e tém
natureza alimentar, com os mesmos privilégios dos créditos oriundos
da legislagdo do trabalho, sendo vedada a compensacéo em caso de
sucumbéncia parcial [...]". (BRASIL, 2015).

A doutrina e jurisprudéncia travam desacordos sobre o tema, tendo sido tais
divergéncias mitigadas pelo legislador ao conceber o referido dispositivo no
NCPC/2015.

Tais dissonancias nascem, em suma, do posicionamento acerca da natureza
juridica dos honorarios advocaticios. Alguns doutrinadores, mesmo considerando
gue os honorarios sdo devidos como remuneracdo aos servicos prestados pelos
advogados, consideram que ha possibilidade de compensacgdo dos honorarios’®.

Outrossim, € importante lembrar que o principio da causalidade ensina que
0s honorarios serdo suportados por aquele que deu causa a acao, conforme ja
citado supra. Em outras palavras, a parte vencida é responsavel em honrar com as
custas inerentes do processo, considerando-se que esta parte deu a causa a
demanda. Portanto ha relacdo de causalidade’ entre derrota e honorarios
sucumbenciais, que, certamente, ndo deve ser suportada pelo advogado, que faz jus

a remuneracdo pelo seu trabalho. Ver-se-4 que a vedacdo de cobranca de

2 Em decisdo proferida no TJSC, vé-se que ainda ha dissonancias sobre a possibilidade de
compensacdo da verba honoraria: “[...]JE firme nesta Corte de Justica o entendimento de que é
possivel a compensacéo da verba honoréria devida pelo exequente beneficidrio da Justica Gratuita,
em virtude de ter sido vencido nos embargos do devedor ou na impugnacdo ao cumprimento de
sentenga, com parte do crédito principal que ele tenha a receber na execucional [...]". (TJ-SC - Al:
40014397120198240000 Capital 4001439-71.2019.8.24.0000, Relator: Vilson Fontana, Data de
Julgamento: 25/01/2019, Quinta Camara de Direito Publico). (TJSC,2019).

 Neves (2016, p. 266) explica a relacdo de causalidade entre a vitoria ou derrota no processo: “[...]
Como se pode notar da redagédo do dispositivo 0 Novo Cdodigo de Processo Civil, a exemplo do que ja
fazia 0 CPC/1973, continua a consagrar a sucumbéncia como critério determinante da condenacao
ao pagamento de honorarios advocaticios. Ocorre, entretanto, que nem sempre a sucumbéncia é
determinante para tal condenacdo, devendo ser também aplicado a determinadas situacbes o
principio da causalidade, de forma que a parte, mesmo vencedora, seja condenada ao pagamento de
honorarios ao advogado da parte vencida por ter sido o responsavel pela existéncia do processo,
como corretamente reconhecido pelo Superior Tribunal de Justi¢a [...]". (NEVES, 2016. p. 266).
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honorarios sucumbenciais no Processo do Trabalho pode ocorrer com base em
normas-principio e garantias constitucionais de isonomia processual, do minimo
assistencial e da dignidade da pessoa humana. A proibicdo da sucumbéncia
reciproca no Processo do Trabalho ndo pode ser confrontada com a natureza
juridica dos honorérios advocaticios.

Anteriormente a edicdo do NCPC, o STJ sumulou o tema da compensacao
de honorarios em ocorrendo sucumbéncia reciproca, com o enunciado previsto na
sumula n. 306, ja citada supra.

Este assunto foi debatido em fase de recurso repetitivo, sendo que o egrégio
STJ reiterou o posicionamento previsto no enunciado sumular. Naquela época, o
tribunal entendeu que ndo haveria colisédo com o Estatuto da Advocacia.

Todavia, parte da doutrina e dos tribunais entendia que tal posicdo do STJ
afrontava o art. 23 do Estatuto da Advocacia®’. Tal arbitrariedade foi corrigida, pois,
tal entendimento sumular afrontava o principio da dignidade da pessoa humana ao
permitir que verba alimentar, os honorarios do advogado, fossem compensados. O
advogado nao é parte no processo. Todavia, a seguir, ver-se-a que no Processo do
Trabalho n&o é possivel estabelecer a possibilidade de cobranca destes honorarios
devido ao impacto desproporcional®® causado no acesso a justica, objeto desta
pesquisa.

Rememorando, a referida simula n. 306 do STJ passou a estar em
descompasso com a legislacdo processual civil, impondo-se o seu cancelamento.
Héa de se observar que a referida sumula ja estava em desacordo com a legislagéo
federal, ndo sendo possivel a sua aplicacdo, mesmo antes da novel legislacéo

processual civil.

80 DispGe o art. 23 da Lei n. 8.906/1994: “[...] Art. 23. Art. 23. Os honorarios incluidos na condenacéo,
por arbitramento ou sucumbéncia, pertencem ao advogado, tendo este direito autbnomo para
executar a sentenga nesta parte, podendo requerer que o precatério, qguando necessario, seja
expedido em seu favor [...]". (BRASIL, 1994).

81 Campos, (2018) reflete sobre a importancia de ponderar-se impactos desproporcionais em prol da
garantia dos direitos fundamentais: “[...] a Teoria do Impacto Desproporcional demonstra a
necessidade de se controlar atos do Estado, justificando-se no atual Neoconstitucionalismo, onde a
valorizacao dos direitos fundamentais e prevaléncia de principios, principalmente através do ativismo
judicial, vem regulando a atuacéo legislativa e administrativa. O criador ou aplicador da norma deve
se atentar para os efeitos que decorrem de atos gerais e neutros a grupos vulneraveis, evitando-se
gue esses grupos sofram mais as consequéncias concretas do ato que os outros cidaddos. A
preocupagdo com 0s impactos sobre grupos vulneraveis é verificada tanto no ordenamento interno,
percebida nos julgados do Supremo Tribunal Federal, como no ordenamento internacional, verificada
nos julgamentos da Corte Interamericana de Direitos Humanos [...]".



61

CAPITULO 4- ASSISTENCIA JURIDICA NO PROCESSO DO TRABALHO

Este capitulo traz andlise das mudancas ocorridas na lei n.5.584/1970 e
sobre a constitucionalidade da contribuicdo sindical facultativa e seus
desdobramentos. Também discorre sobre outro aspecto financeiro: a revogacao dos
honorarios assistenciais sindicais. lgualmente discorre-se sobre o impacto da
supressao orcamentdria sindical para a assisténcia judiciaria. Por fim, traz-se critica

sobre os honorarios sucumbenciais na Justica do Trabalho.

4.1 Normas processuais: mudancgas na Lei n. 5.584/1970

As disposicbes sobre a assisténcia judiciaria na Justica do Trabalho
encontram-se na Lei n. 5.584/1970. A principio, destaca-se que a lei ndo faz
referéncia a gratuidade de justica, mas tdo somente a assisténcia judiciaria que é
prestada pelas entidades sindicais. Destaca-se que a lei ndo prevé isencéo de taxas
ou despesas processuais, ou melhor, dispositivos que versem sobre a justica
gratuita. O art. 14 do referido texto legal dispbe que a assisténcia judiciaria é
prestada pelo sindicato da categoria profissional a que pertencer o trabalhador. Tal
auxilio € devido a todo aquele que possuir salario igual ou inferior ao dobro do
minimo legal. Igualmente, esta assisténcia é assegurada para aquele que provar que
sua situacdo econdémica nédo lhe permite demandar.

Conforme dispunha o art. 16 da Lei n. 5.584/1970, eram devidos honorarios
assistenciais ao sindicato que prestava assisténcia judiciaria nos termos da
legislacdo infraconstitucional. Todavia, como se notara infra, tal dispositivo foi
revogado pela Lei. 13.725/2018. Veja-se 0 que dispunha o citado texto legal que
tratava dos honorarios assistenciais:

“[...] Art. 16. Os honorarios do advogado pagos pelo vencido
reverterao em favor do Sindicato assistente [...]". (BRASIL, 1970).

Com a revogacdo expressa deste dispositivo, que dispunha sobre os
honorarios assistenciais no Processo do Trabalho, salvo se sobrevier novel
legislacdo que promova outra fonte de recursos para os sindicatos e permita a

cumulatividade de honorérios assistenciais e honorarios advocaticios
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sucumbenciais, inexiste a possibilidade de aplicacdo das simulas n. 219 e n. 329 do
TST®,

Diante desta conjuntura, deu origem a Lei n. 13.725/2018, alterando a CLT
para substituir a condenacdo em honorarios assistenciais (pertencentes ao
sindicato) para honorarios sucumbenciais (pertencentes ao causidico).

Refletir sobre tais mudancas é de grande importancia para a andlise do
acesso a jurisdicdo, haja vista as limitagdes financeiras que atingiram os sindicatos
apos a Reforma Trabalhista. Relembre-se que as famigeradas mudancas
extinguiram a contribuicao sindical obrigatoria, passando esta para a facultatividade.
Bem assim, as alteracbes no que atine aos honorérios sindicais tornam herculea a
tarefa dos sindicatos de prestar assisténcia judiciaria, conforme preceitua o texto
constitucional no art. 89, inc. 1118 e o art. 514 da CLT?®* (tal artigo prevé, inclusive, a
criacdo e manutencdo de escolas alfabetizadoras, todavia, ndo prediz de onde

8 Dispde a Sumula n.219 do TST: “[...] HONORARIOS ADVOCATICIOS. CABIMENTO (alterada a
redacdo do item | e acrescidos os itens IV a VI em decorréncia do CPC de 2015) - Res. 204/2016,
DEJT divulgado em 17, 18 e 21.03.2016; | - Na Justica do Trabalho, a condenacéo ao pagamento de
honorarios advocaticios ndo decorre pura e simplesmente da sucumbéncia, devendo a parte,
concomitantemente: a) estar assistida por sindicato da categoria profissional; b) comprovar a
percepcao de salério inferior ao dobro do salario minimo ou encontrar-se em situacdo econémica que
nao lhe permita demandar sem prejuizo do préprio sustento ou da respectiva familia. (art.14,81°, da
Lei n° 5.584/1970). (ex-OJ n° 305da SBDI-I); Il - E cabivel a condenacg&o ao pagamento de honorarios
advocaticios em acao resciséria no processo trabalhista; Ill — S&o devidos os honoréarios advocaticios
nas causas em que o ente sindical figure como substituto processual e nas lides que ndo derivem da
relacdo de emprego; IV — Na acao rescisoria e nas lides que ndo derivem de relacdo de emprego, a
responsabilidade pelo pagamento dos honorarios advocaticios da sucumbéncia submete-se a
disciplina do Cédigo de Processo Civil (arts. 85, 86, 87 e 90); V - Em caso de assisténcia judiciaria
sindical ou de substituicdo processual sindical, excetuados os processos em que a Fazenda Publica
for parte, os honoréarios advocaticios sdo devidos entre 0 minimo de dez e o0 méaximo de vinte por
cento sobre o valor da condenacéo, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-
lo, sobre o valor atualizado da causa (CPC de 2015, art. 85, § 2°); VI - Nas causas em que a Fazenda
Publica for parte, aplicar-se-ado os percentuais especificos de honorarios advocaticios contemplados
no Cadigo de Processo Civil [...]". (BRASIL, 2016).

Dispde, também, a stimula n. 329 do TST: “[..] HONORARIOS ADVOCATICIOS. ART. 133 DA
CF/1988 (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003 Mesmo apés a promulgacdo da
CF/1988, permanece valido o entendimento consubstanciado na Simula n° 219 do Tribunal Superior
do Trabalho”. (BRASIL, 2003) [...]". (BRASIL, 2003).

80 mais importante dispositivo da CR/1988 sobre os sindicatos, reza o que se segue: “[...] lll - ao
sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em
questdes judiciais ou administrativas [...]". (BRASIL, 1988).

8 O art. 514 da CLT trata dos deveres do sindicato: “[...] art. 514. Sdo deveres dos sindicatos: a)
colaborar com os poderes publicos no desenvolvimento da solidariedade social; b) manter servigcos de
assisténcia judicidria para os associados; ¢) promover a conciliagdo nos dissidios de trabalho; d)
sempre que possivel, e de acordo com as suas possibilidades, manter no seu quadro de pessoal, em
convénio com entidades assistenciais ou por conta propria, um assistente social com as atribui¢des
especificas de promover a coopera¢ao operacional na empresa e a integracéo profissional na Classe;
Paragrafo Unico. Os sindicatos de empregados terdo, outrossim, o dever de: a) promover a fundagéo
de cooperativas de consumo e de crédito; b) fundar e manter escolas do alfabetizacdo e
prevocacionais [...]". (BRASIL, 1988).
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advirdo os recursos). Em atitude conflitante, o legislador ndo suprimiu a obrigacao
de prestacao da assisténcia judiciaria para todos os trabalhadores, ainda que estes
ndo sejam associados do respectivo sindicato (artigo 18 da Lei 5.584/1970%%). Como
podera o sindicato prestar assisténcia judiciaria com tamanho desprovimento de
recursos?

Neste contexto faz-se necessario para se distinguir honorarios sindicais, que
também eram chamados de assistenciais, dos honoréarios advocaticios. Cabe, ainda,
rememorar o debate travado nos capitulos anteriores sobre a confuséo do legislador,
da doutrina e da jurisprudéncia quanto aos conceitos de justica gratuita, assisténcia
judiciaria e gratuidade de justica. Tal confusao é traduzida no texto da sumula n. 463
do TST:

“...] ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. COMPROVACAO
(conversédo da Orientacdo Jurisprudencial n® 304 da SBDI1, com
alteracOes decorrentes do CPC de 2015) — Res. 219/2017, DEJT
divulgado em 28, 29 e 30.06.2017 — republicada — DEJT divulgado
em 12, 13 e 14.07.2017 | — A partir de 26.06.2017, para a concessao
da assisténcia judiciaria gratuita a pessoa natural, basta a declaracao
de hipossuficiéncia 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: € necessaria a
demonstracdo cabal de impossibilidade de a parte arcar com as
despesas do processo [...]". (BRASIL, 2015).

Destarte, o termo “assisténcia judiciaria gratuita” é redundante, pois, a
assisténcia judiciaria ja se presume gratuita. Dentro deste assunto, passa-se agora,
para a andlise das disposicfes sobre as limitacdes de acesso a Justica promovidas
pelas mudancas na Lei n. 5.584/1970, a discutir a natureza juridica dos honorarios
assistenciais.

Os honorarios assistenciais sdo a verba paga para o advogado que intenta
causa em favor do pobre, este 0 que precisa de meios estatais de acesso a justica.
Neste contexto, os honorarios assistenciais estdo previstos na Lei n. 1.060/1950,

gue dispde que a assisténcia judiciaria é prestada pelos “poderes publicos federal e

8 De acordo com o objeto desta pesquisa que analisa o art. 791-A, 83°, o texto deste dispositivo,
também beira o absurdo apdés a publicacdo da novel legislacdo, haja vista que o impacto
desproporcional causado pelo término dos honorarios assistenciais ndo é compativel com a
obrigagdo celetista de prestacdo de assisténcia judiciaria pelos sindicatos, gratuitamente, inclusive
para ndo filiados. Com o término da contribui¢do sindical obrigatéria, de natureza juridica tributaria,
conforme citado alhures, faz-se necessario que o legislador repense o papel constitucional das
associagbes sindicais: “[...] art. 18. A assisténcia judicidria, nos termos da presente lei, serd prestada
ao trabalhador ainda que ndo seja associado do respectivo Sindicato [...]". (BRASIL, 1970).
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estaduais, independente da colaboracdo que possam receber dos municipios e da
OAB.” Estes honorarios, conforme explicitado, eram revertidos em favor da
associacao sindical e estdo previstos na lei 5.584/1970, no art. 14, § 1°%,

Assim, fica claro que os honoréarios sindicais, que se revertiam para o
sindicato, possuiam natureza juridica de retribuicdo paga pelo sucumbente em
beneficio do sindicato, com a finalidade de custear as despesas pagas por este, ou
seja, despesas com causidico, pericias e custos de manutencdo da associacao
assistencial.

A Reforma Trabalhista, ao estabelecer a previsao de honorarios advocaticios
para o sucumbente, deixou lacuna legal para a possibilidade de cumulacdo dos
honorarios assistenciais com os honorarios advocaticios. Todavia, com a edi¢cdo da
Lei n. 13.725/2018%, que promoveu o fim dos honorarios assistenciais, 0s
honorarios passaram a ter natureza de honorarios de sucumbéncia, sendo devidos,
portanto, ao advogado que atuou na causa, conforme artigo 791-A, 8 3° da CLT e
artigo 23 da Lei 8.906/1994.

Desse modo, nota-se como ficou prejudicada a assisténcia judiciaria prevista
na Lei n. 5.584/1970. A limitacdo dos recursos para o funcionamento dos sindicatos
com o término da contribuicdo sindical facultativa e dos honorarios assistenciais
sindicais impossibilita o funcionamento dos sindicatos brasileiros e compromete o
acesso a jurisdicdo dos obreiros pobres que necessitam de tal direito fundamental

para a promocao e concretizacdo da dignidade da pessoa humana.

4.2 Constitucionalidade da contribuicdo sindical facultativa

Com a recente implantacdo da Reforma Trabalhista, Lei n. 13.467/2017, o

legislador inovou no ordenamento juridico com o fim da contribuicdo sindical

86 Este dispositivo trata dos limites financeiros para a concessao da assisténcia judiciaria “[...] art. 14.
§ 1° A assisténcia é devida a todo aquele que perceber salario igual ou inferior ao dobro do minimo
legal, ficando assegurado igual beneficio ao trabalhador de maior salério, uma vez provado que sua
situagdo econdmica ndo lhe permite demandar, sem prejuizo do sustento proprio ou da familia. [...]".
(BRASIL, 1970).

87 Altera a Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994, que “dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB)”, e revoga dispositivo da Lei n° 5.584, de 26 de junho de 1970, que
“dispde sobre normas de Direito Processual do Trabalho, altera dispositivos da Consolidacédo das Leis
do Trabalho, disciplina a concesséo e prestacao de assisténcia judiciaria na Justica do Trabalho, e da
outras providéncias”.
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obrigatoria, aporte este que possuia natureza de tributo e foi suprimido pela nova
redacédo dos artigos 545, 578, 579, 582, 583, 587 e 608 da CLT?®8.

A contribuicdo sindical obrigatéria era de grande importancia para a
sobrevivéncia dos sindicatos brasileiros, pois se constituia na principal fonte de
financiamento destas associacOes privadas. Com a extingdo da contribuicao sindical
obrigatoria, todo o sistema sindical brasileiro, formado pelos sindicatos e pelas
federacdes, confederacdes e centrais sindicais fica prejudicado.

A justificativa para este tdpico advém de decisbes discordantes sobre a
constitucionalidade destes dispositivos especificos da Reforma Trabalhista, lei que

aboliu a contribuicdo tributaria. Em que pese a existéncia de decisées de primeira

8 Faz-se necessaria a compreensdo destes dispositivos e o impacto causado na contribuicdo
sindical: “[...] Art. 545. Os empregadores ficam obrigados a descontar da folha de pagamento dos
seus empregados, desde que por eles devidamente autorizados, as contribuicdes devidas ao
sindicato, quando por este notificados. Paragrafo Unico - O recolhimento a entidade sindical
beneficiaria do importe descontado devera ser feito até o décimo dia subsequente ao do desconto,
sob pena de juros de mora no valor de 10% (dez por cento) sobre 0 montante retido, sem prejuizo da
multa prevista no art. 553 e das cominacdes penais relativas a apropriacdo indébita; Art. 578. As
contribuicdes devidas aos sindicatos pelos participantes das categorias econdmicas ou profissionais
ou das profissGes liberais representadas pelas referidas entidades serdo, sob a denominacdo de
contribuicdo sindical, pagas, recolhidas e aplicadas na forma estabelecida neste Capitulo, desde que
prévia e expressamente autorizadas; Art. 579. O desconto da contribuicdo sindical esta condicionado
a autorizacdo prévia e expressa dos que participarem de uma determinada categoria econdmica ou
profissional, ou de uma profisséo liberal, em favor do sindicato representativo da mesma categoria ou
profisséo ou, inexistindo este, na conformidade do disposto no art. 591 desta Consolidacéo; Art. 582.
Os empregadores séo obrigados a descontar da folha de pagamento de seus empregados relativa
ao més de marco de cada ano a contribuicdo sindical dos empregados que autorizaram prévia e
expressamente o0 seu recolhimento aos respectivos sindicatos; § 1° Considera-se um dia de trabalho,
para efeito de determinacé@o da importancia a que alude o item | do Art. 580, o equivalente: a) a uma
jornada normal de trabalho, se 0 pagamento ao empregado for feito por unidade de tempo; b) a 1/30
(um trinta avos) da quantia percebida no més anterior, se a remuneragédo for paga por tarefa,
empreitada ou comissdo; 8§ 2° Quando o salario for pago em utilidades, ou nos casos em que o
empregado receba, habitualmente, gorjetas, a contribuicdo sindical corresponderd a 1/30 (um trinta
avos) da importancia que tiver servido de base, no més de janeiro, para a contribuicdo do empregado
a Previdéncia Social. O recolhimento da contribuicdo sindical referente aos empregados e
trabalhadores avulsos sera efetuado no més de abril de cada ano, e o relativo aos agentes ou
trabalhadores autbnomos e profissionais liberais realizar-se-4 no més de fevereiro, observada a
exigéncia de autorizacdo prévia e expressa prevista no art. 579 desta Consolidacédo; § 1° - O
recolhimento obedecerd ao sistema de guias, de acordo com as instru¢cdes expedidas pelo Ministro
do Trabalho; § 2° - O comprovante de depdsito da contribui¢do sindical serd remetido ao respectivo
Sindicato; na falta deste, a correspondente entidade sindical de grau superior, e, se for o caso, ao
Ministério do Trabalho; Art. 587. Os empregadores que optarem pelo recolhimento da contribui¢éo
sindical deverdo fazé-lo no més de janeiro de cada ano, ou, para 0s que venham a se estabelecer
apos o referido més, na ocasido em que requererem as reparticdes o registro ou a licenga para o
exercicio da respectiva atividade; Art. 608 - As reparticdes federais, estaduais ou municipais nao
concederdo registro ou licengcas para funcionamento ou renovacdo de atividades aos
estabelecimentos de empregadores e aos escritdrios ou congéneres dos agentes ou trabalhadores
auténomos e profissionais liberais, nem concederao alvaras de licenca ou localizagédo, sem que sejam
exibidas as provas de quitacao do imposto sindical, na forma do artigo anterior; Paragrafo Gnico - A
ndo observancia do disposto neste artigo acarretara, de pleno direito, a nulidade dos atos nele
referidos, bem como dos mencionados no artigo 607 [...]". (BRASIL, 1943).
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instancia sobre a inconstitucionalidade da supressdo da cobranca obrigatéria deste
tributo, em julgamento proferido em 29 de junho de 2017, o STF, por 6 votos a 3,
considerou constitucionais os novos dispositivos da CLT que tratam da referida
cobranca. Outrossim, tal discussao é essencial para esta pesquisa, pois serve de
base para se entender como o comprometimento orcamentério deve lesar o principio
de acesso a justica.

Destarte, é importante observar a constitucionalidade da redacdo dos novos
artigos da CLT que tratam da contribuicdo sindical obrigatéria a luz dos principios
informadores da liberdade associativa e da autonomia sindical, de forma mais
especifica, analisa-se o comprometimento do custeio do sistema sindical brasileiro
gue lesa o acesso a jurisdicdo. Neste diapasao, ver-se-a que € necessario que
outras vias de financiamento sindical sejam criadas para fomentar o sistema, haja
vista que os sindicatos possuem fundamental participacdo no grupo de instituices
gue garantem o acesso a Justi¢ca no Brasil.

A importancia do topico esta na possibilidade de supressao de tributo
constitucional que foi modificado por lei ordinaria. Ainda, preocupa a sobrevivéncia
financeira dos sindicatos brasileiros em face do comprometimento de toda a
estrutura sindical com a consequente lesdo do principio da dignidade da pessoa
humana.

Considerando que existam julgados que desobedeciam aos comandos da
Reforma Trabalhista, com sentencas que declaravam a inconstitucionalidade
incidental da supresséo da cobranca do tributo, e ainda, sopesando que nao existia
comando constitucional que estabelecia expressamente a cobranca do tributo,
pressupde-se que sao constitucionais os comandos da Reforma Trabalhista em
consonancia com os principios da autonomia e da liberdade sindical, destarte, esta
cobranca obrigatéria pode ser extinta. Todavia, em plano contrario, faz-se
necessario que o legislador estabeleca novas formas de fomento para as
associacfes sindicais que possuem previsdo constitucional para que promovam o
acesso a justica por via de assisténcia judiciaria. Vé-se que a estrutura constitucional
concebida pelo legislador constituinte originario para financiamento dos sindicatos
fica prejudicada frente a esta constitucionalidade. E importante que o leitor note que
a sucumbéncia reciproca em conjunto com a revogacao da contribuicdo sindical

obrigatéria e com o término dos honorarios assistenciais provocam lesao direita ao
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direito fundamental de acesso a justica, diante dos ensinamentos de Cappelletti e
Garth (1988) no Projeto de Florenca.

4.2.1 Autoritarismo do sistema sindical no Brasil

As relagcbes sindicais no Brasil sempre estiveram marcadas por
intervencionismo estatal. A CLT, decreto lei de 1941, possui inspiragdes europeias e
atrelou os sindicatos ao Estado imputando-lhes responsabilidade assistencial.

Para Teixeira Filho (1993, p.47), “[...] mecanismos como a unicidade sindical,
imposta por lei, o conceito rigido de categoria profissional ou econémica, o sistema
de enquadramento sindical, a contribui¢cdo sindical determinada por lei sdo exemplos
do autoritarismo do sistema sindical brasileiro [...]". Igualmente, Teixeira Filho (1993.
p.47) ainda destaca que “[...] as limitagdes ao direito de greve, a pouca importancia
para a negociagao coletiva [...]” sdo arquétipos da tirania estatal que interfere na
representacao dos trabalhadores.

Nota-se que Martins (2000, p. 617) também explica sobre o corporativismo
sindical na Era Vargas:

“...] O inciso IV do art. 8° do Estatuto Supremo ja menciona a
contribuicdo para o custeio do sistema confederativo, que é o que se
chama de contribuicdo confederativa. A parte final do mesmo inciso
estabelece que a cobranca da contribuicdo retromencionada nédo
impede a cobranca da contribuicdo prevista em lei, que é a
contribuicdo sindical, oriunda do corporativismo de Getllio Vargas
[...]". (MARTINS, 2000. p.617).

Delgado (2001, p. 81) esclarece que a historia autoritaria brasileira do século
XX prejudicou o desenvolvimento do Direito Coletivo do Trabalho no Brasil, veja-se:

“[...] a tradigao autoritaria da histéria brasileira ao longo do século XX
comprometeu, significativamente, o florescimento e maturacdo do
Direito Coletivo no pais. De fato, 0 modelo justrabalhista estruturado
nas décadas de 1930 e 40 (e gque permaneceu quase intocado nas
fases historicas seguintes) ndo comportava a consagragdo de
principios essenciais a propria existéncia desse segmento juridico.
As nocdes juridicas de liberdade de associacdo e sindical e de
autonomia dos sindicatos obreiros foram cotidianamente
constrangidas pela lei e pelas praticas juridicas do Brasil durante
guase todo esse extenso periodo histoérico [...]". (DELGADO, 2001,
p.81).

Destarte, observa-se que a CLT foi idealizada em contexto politico autoritario

gue ndo é compativel com a realidade atual das relagbes de trabalho. A Reforma
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Trabalhista mitiga o principal ponto de autoritarismo do sistema sindical brasileiro,
qual seja, o imposto obrigatério, que se constitui na basilar fonte de financiamento
do sistema sindical. Em contrapartida, faz-se necessério a criacdo de outros meios
de acesso a justica que supram a lacuna deixada pelos sindicatos, que apés a
Reforma Trabalhista, sofreram importantes restri¢coes.

Por 6bvio, faz-se imperioso que os sindicatos busquem novas formas de
fomento. Todavia, € a via legislativa 0 meio adequado para tal intento, vez que como
ja foi esclarecido, ndo é possivel estabelecer inconstitucionalidade para o fim da
contribuicao sindical, conhecido popularmente como imposto sindical.

Nascimento (2011, p.1243) também reflete sobre o autoritarismo e as
contradicOes do sistema sindical brasileiro:

“[...] Reconhecga-se, no entanto, que o sistema de organizacao
sindical que acolheu é contraditorio; tenta combinar a liberdade
sindical com a unicidade sindical imposta por lei e a contribuicdo
sindical oficial. Estabelece o direito de criar sindicatos sem
autorizacao prévia do Estado, mas mantém o sistema confederativo,
que define rigidamente bases territoriais, representacdo por
categorias e tipos de entidades sindicais [...]". (NASCIMENTO, 2011,
p.1243).

Ja Cassar (2017, p.69), ao tratar da liberdade sindical, lembra que a
liberdade individual, ou seja, o direito de filiar-se deve ser analisado em varios

aspectos:

“[...] A liberdade individual pode ser positiva ou negativa. Na positiva
estdo incluidos os seguintes direitos: a) o direito dos trabalhadores e
dos empregadores de se reunirem a companheiros de profissdo ou a
empresas com atividades iguais ou conexas para fundar sindicatos
ou outras organizagdes sindicais; b) o direito de cada trabalhador ou
empregador de se filiar a essas organizacdes e nelas permanecer.
Sob a odtica negativa, a liberdade sindical individual abrange: a) o
direito de se retirar de qualquer organizacgdo sindical, quando quiser;
b) o direito de ndo se filiar a sindicato ou outra organizacdo sindical
[...]". (CASSAR, 2017, p.69).

Observe-se entdo, que sob a 6tica de garantia ao principio de liberdade de
associacdo nao € aceitavel que o empregado remunere o sindicato com imposto
sem que seja filiado. Portanto, a CLT trouxe, neste ponto, avangco para a sociedade
ao coibir imposto que afrontava a liberdade de filiagdo ao sindicato, como ja citado

supra.

4.2.2 Anélise da contribuicéo sindical aluz dos principios informadores
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Importa entender mais sobre os principios da autonomia e liberdade sindical.
Delgado (2001, p. 81) classifica os principios informadores do Direito Coletivo do
Trabalho em trés tipos, veja-se:

“[...] Os principios do Direito Coletivo do Trabalho podem ser
classificados em trés grandes grupos, segundo a matéria e objetivos
neles enfocados. Em primeiro lugar, o rol de principios
assecuratorios das condicdes de emergéncia e afirmacédo da figura
do ser coletivo obreiro. Trata-se de principios cuja observancia
viabiliza o florescimento das organizacbes coletivas dos
trabalhadores, a partir das quais serdo tecidas as relagbes grupais
gue caracterizam esse segmento juridico especifico. Neste rol estao
os principios da liberdade associativa e sindical e da autonomia
sindical. Logo a seguir destacam-se 0s principios que tratam das
relacbes entre 0s seres coletivos obreiros e empresariais, no
contexto da negociacdo coletiva. Sao principios que regem as
relagbes grupais caracteristicas do Direito Coletivo, iluminando o
status, poderes e parametros de conduta dos seres coletivos
trabalhistas. Citam-se neste segmento o principio da interveniéncia
sindical na normatizag&o coletiva, o da equivaléncia dos contratantes
coletivos e, finalmente, o da lealdade e transparéncia nas
negociacdes coletivas. Ha, por fim, o conjunto de principios que
tratam das relacbes e efeitos perante o universo e comunidade
juridicas das normas produzidas pelos contratantes coletivos. Este
grupo de principios ilumina, em sintese, as relagbes e efeitos entre
as normas produzidas pelo Direito Coletivo, através da negociacdo
coletiva, e as normas heterbnomas tradicionais do préprio Direito
Individual do Trabalho. Neste rol encontram-se principios como da
criatividade juridica da negociacdo coletiva e o0 principio da
adequacéo setorial negociada [...]". (DELGADO, 2001, p.81).

O que importa para esta pesquisa € identificar o que sao liberdade
associativa e autonomia sindical e até onde o fim da contribuicdo sindical
compromete 0 acesso a Justica. Ver-se-a que conforme preleciona Delgado (2001,
p.181) qualquer tributo que estabeleca contribuicdo sindical obrigatoria € ilicito
perante os principios da liberdade e associacao sindical. Sera que é possivel que o
sindicato seja independente se este recebe diretamente recursos do Estado?

Infelizmente os sindicatos brasileiros passam por momento de crise, onde
estas associacbes estdo corrompidas por ideologias politicas e distantes dos
interesses dos trabalhadores, contudo a simples supressdo do atendimento dos
sindicatos compromete 0 acesso a justica dos pobres, previsto na primeira onda
renovatoria de Cappelletti e Garth (1988). A constitucionalidade da contribuicao
sindical facultativa e o término dos honorérios assistenciais somados a sucumbéncia
reciproca provocam mudancgas legislativas que causam grave comprometimento ao

acesso a jurisdicdo pelos hipossuficientes.
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Delgado (2001, p. 84) explica que a liberdade associativa deve ser analisada
em aspectos positivos e negativos:

“[...] a liberdade associativista tem uma dimens&o positiva
(prerrogativa de livre criagdo e/ou vinculagdo a uma entidade
associativa) ao lado de uma dimens&o negativa (prerrogativa
de livre desfiliacho da mesma entidade). Ambas estao
mencionadas no texto magno (“ninguém podera ser compelido
a associar-se ou a permanecer associado” - art. 50, XX, CF/88)
[...]". (DELGADO, 2001, p. 84).

Moraes (2016, p. 357) explica sobre a liberdade sindical: “[...] liberdade
sindical € uma forma especifica de liberdade de associacado (CR/1988, art. 5°, inc.
XVI118), com regras préprias, demonstrando, portanto, sua posi¢do de tipo autbnomo
[...I". Ensina o ministro, portanto, a importancia deste principio que advém da
liberdade de associacéo, um dos pilares do Estado Democréatico de Direito.

Moraes (2016, p. 358) leciona também sobre a liberdade de inscricdo, que
segundo o constitucionalista € fundamental para que os sindicatos sejam foruns de
discussao de direitos com legitimidade democratica. Ainda ressalta o autor que 0s
sindicatos devem ter fontes independentes de renda:

“[...] os sindicatos devem zelar pela existéncia de fontes de renda
independentes do patronato ou do préprio Poder Pdblico. A
constituicdo, portanto, estabelece que a assembleia geral fixara a
contribuicdo que, em se tratando de categoria profissional, sera
descontada em folha, para custeio do sistema confederativo da
representacdo  sindical respectiva, independentemente da
contribuicao prevista em lei [...]". (MORAES, 2016, p.358).

E exatamente esta fonte independente de financiamento que a Reforma
Trabalhista trouxe para a realidade dos sindicatos. E antidemocratico que estas
associacfes civis conservem tal modelo obrigatério de financiamento na atual
conjuntura de respeito ao devido processo constitucional/legal. Todavia, é certo que
estas instituicbes tiveram seu orcamento limitado e ndo poderdo prestar, com a
mesma qualidade, servicos de tutela de direitos individuais, coletivos e difusos,
previstos na segunda onda renovatoria relatadas por Cappelletti e Garth (1988).

Entdo, consoante ao pensamento de Delgado (2001), em que pese o antigo
texto da CLT, que obrigava o filiado a contribuir com determinado sindicato, vé-se

que é contrassenso perante o principio da liberdade de associagdo, que o

8 E importante observar o principio informativo da liberdade de associacéo, direito fundamental e
clausula pétrea: [...] ART. 5°, inc. XVII - é plena a liberdade de associacdo para fins licitos, vedada a
de carater paramilitar [...]". (BRASIL, 1988).
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trabalhador seja compulsoriamente compelido a contribuir com determinado
sindicato. Os sindicatos brasileiros precisam, diante da nova realidade trazida pela
Reforma Trabalhista, reinventarem-se com fins de manter filiados e sustentar o

funcionamento do sindicato.

4.2.3 Desdobramentos da facultatividade da contribuic&o sindical

Sabe-se que a CR/1988 é a fonte primaria do direito sindical brasileiro®. Os
parlamentares, ao se reunirem em assembleia constituinte asseguraram que 0S
sindicatos fossem munidos de varios poderes: proclamou o principio da liberdade
sindical, assegurou a plena autonomia sindical, estabeleceram parametros para a
negociacao coletiva, firmaram bases para o direito de greve, mantiveram o poder
normativo da Justica do Trabalho e estabeleceram a possibilidade da contribuicdo
confederativa. Também asseguraram o imposto sindical que ja era previsto na CLT.

Destarte, faz-se necessaria interpretacdo literal dos dispositivos
constitucionais que tratavam da contribuicdo sindical com fins de explicar possivel
inconstitucionalidade da supresséo da contribuicdo sindical obrigatoria a luz do novo
texto celetista.

O art. 89, inc. IV da CR/1988 dispde sobre a contribuicdo sindical, veja-se, in
verbis:

“...] IV - a assembleia geral fixara a contribuicdo que, em se tratando
de categoria profissional, sera descontada em folha, para custeio do
sistema confederativo da representacdo sindical respectiva,
independentemente da contribuicido prevista em lei [...]". (BRASIL,
1988).

% Dispde o art. 8° da CR/1988: “[...] E livre a associacdo profissional ou sindical, observado o
seguinte: | - a lei ndo podera exigir autorizacdo do Estado para a fundagéo de sindicato, ressalvado o
registro no 6rgdo competente, vedadas ao Poder Publico a interferéncia e a intervengdo na
organizacgéo sindical; Il - é vedada a criacdo de mais de uma organizacao sindical, em qualquer grau,
representativa de categoria profissional ou econdmica, na mesma base territorial, que sera definida
pelos trabalhadores ou empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um Municipio;
Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria,
inclusive em questdes judiciais ou administrativas; IV - a assembleia geral fixara a contribuicdo que,
em se tratando de categoria profissional, ser4 descontada em folha, para custeio do sistema
confederativo da representacao sindical respectiva, independentemente da contribuicao prevista em
lei; V - ninguém serd obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato; VI - é obrigatdria a
participacdo dos sindicatos nas negociagfes coletivas de trabalho; VII - o aposentado filiado tem
direito a votar e ser votado nas organiza¢des sindicais; VIII - é vedada a dispensa do empregado
sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de direcao ou representagdo sindical e, se
eleito, ainda que suplente, até um ano apds o final do mandato, salvo se cometer falta grave nos
termos da lei. Paragrafo Unico. As disposicdes deste artigo aplicam-se a organizacao de sindicatos
rurais e de coldnias de pescadores, atendidas as condi¢bes que a lei estabelecer [...]". (BRASIL,
1988).
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Nota-se que o texto constitucional ndo traz expressamente a previsao do
imposto sindical também no art. 149 da Constituigao:

“[...] Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicbes
sociais, de intervencdo no dominio econdbmico e de interesse das
categorias profissionais ou econdémicas, como instrumento de sua
atuacao nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146,
lll, e 150, I e lll, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6°,
relativamente as contribuicbes a que alude o dispositivo [...]".
(BRASIL,1988).

Portanto, é de se observar que nao existe previsdo expressa para a
obrigatoriedade da contribuicdo sindical. O STF validava a obrigatoriedade do
imposto sindical devido a recepcédo dos dispositivos do art. 578 da CLT pela
CR/1988, observe-se:

“...] SINDICATO: CONTRIBUICAO SINDICAL DA CATEGORIA:
RECEPCAO. A recepcdo pela ordem constitucional vigente da
contribuicéo sindical compulséria, prevista no art. 578 CLT e exigivel
de todos os integrantes da categoria, independentemente de sua
filiacdo ao sindicato resulta do art. 8°, IV, in fine, da Constituicdo; ndo
obsta a recepcao a proclamacéo, no caput do art. 8°, do principio da
liberdade sindical, que ha de ser compreendido a partir dos termos
em que a Lei Fundamental a positivou, nos quais a unicidade (art. 8°,
II) e a prépria contribuicdo sindical de natureza tributaria (art. 8°, 1IV) -
marcas caracteristicas do modelo corporativista resistente -, ddo a
medida da sua relatividade (cf. Ml 144, Pertence, RTJ 147/868, 874);
nem impede a recep¢do questionada a falta da lei complementar
prevista no art. 146, lll, CF, a qual alude o art. 149, a vista do
disposto no art. 34, 88 3° e 4° das Disposi¢des Transitorias (cf. RE
146733, Moreira Alves, RTJ 146/684, 694) [...]".

(STF - RE: 180745 SP, Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE, Data
de Julgamento: 24/03/1998, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJ
08-05-1998 PP-00014 EMENT VOL-01909-04 PP-00712) (STF,
1998).

Portanto, tratava-se de interpretacdo constitucional histérico-evolutiva e
teleoldgica®, quando o STF entedia ser obrigatéria a contribuicéo sindical anterior a

Reforma Trabalhista. Salienta-se que a contribuicdo sindical foi recepcionada como

9 A interpretacdo teleolégica concentra atengbes no fim a que a norma se destina. Destarte, 0
intérprete considera valores como a exigéncia do bem comum, o ideal de justica, a ética, a liberdade
e a igualdade. Um arquétipo desta interpretacéo € o art. 5° da Lei de Introdugéo as Normas do Direito
Brasileiro: “[...] Art. 5° Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum [...]". (BRASIL, 1942).
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tributo devido a previsdo contida no art. 34, 8§ 4° do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias®® e ndo de uma previsdo contida no art. 8° da CR/1988.

O art. 8° inc. V da CR/1988 também orienta sobre a livre associacédo
sindical, “[...] ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato [...]".
Deste modo, deriva-se do principio da livre associacao sindical a op¢do do filiado
com fins de contribuir com o sistema sindical. Portanto, com o término da
contribuicdo sindical ver-se-a que ficou prejudicado o acesso a jurisdicdo pela
insuficiéncia de recursos dos sindicatos e pela sucumbéncia reciproca. Tais
mudancas mitigaram a assisténcia judiciaria e também a possibilidade de postular,
sem advogado (jus postulandi) devido ao risco a ser empreendido pelo possivel
sucumbente.

As teses em desfavor do novel texto da CLT que limita a contribuicdo
sindical, tratada especificamente neste topico, apontam censuras para a extingdo da
natureza tributaria da contribuicdo sindical. O comportamento dos desfavorecidos
pela lei € compreensivel, pois, manter o sistema sem conquistar o cliente (filiacao) é
tarefa mais facil. Todavia, como citado alhures, tal condicdo fere o principio da
liberdade sindical.

Parte da comunidade juridica entende que a implementacdo das alteracdes
realizadas pela Reforma Trabalhista nos dispositivos que tratam da contribuicdo
sindical por lei ordinaria seriam inconstitucionais por violacdo do art. 146 inc. I11%,
alinea a, e art. 149, caput da Constituicdo da Republica. Também se alega sob o
ponto de vista formal que a Reforma Trabalhista teria violado a norma de reserva de

iniciativa prevista no art. 61 da CR/1988°%.

924...] 8 4° As leis editadas nos termos do paragrafo anterior produziréo efeitos a partir da entrada em
vigor do sistema tributério nacional previsto na Constitui¢éo [...]". (BRASIL, 1988).

% Dispbe o art. 146, inc. lll, alinea a, da CR/1988: “[...] Cabe a lei complementar: a) definicdo de
tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos impostos discriminados nesta Constitui¢éo, a
dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes; [...]". (BRASIL, 1988).

% Dispde o art. 61, § 1° inc. Il, alinea b1988: “[...] Art. 61. A iniciativa das leis complementares e
ordinarias cabe a qualquer membro ou Comisséo da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou
do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais
Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos cidadaos, na forma e nos casos previstos nesta
Constituicao; § 1° Sao de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que: | - fixem ou
modifiguem os efetivos das Forcas Armadas; Il - disponham sobre: a) criacdo de cargos, fungdes ou
empregos publicos na administracdo direta e autarquica ou aumento de sua remuneragéo; b)
organizagdo administrativa e judiciaria, matéria tributaria e orcamentéria, servicos publicos e pessoal
da administragdo dos Territérios; ¢) servidores publicos da Unido e Territérios, seu regime juridico,
provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria de civis, reforma e transferéncia de militares para
a inatividade; c) servidores publicos da Unido e Territérios, seu regime juridico, provimento de cargos,
estabilidade e aposentadoria; d) organizacao do Ministério Publico e da Defensoria Piblica da Unido,
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O STF ja arrimou entendimento sobre a recepcao dos dispositivos celetistas
pela CR/1988. Todavia, também j& esclareceu que as contribuicées de interesses de
categorias esculpidas no art. 149 da CR/1988°% nao necessitam de lei complementar
para sua criagdo. Tal conclusdo pode ser observada no Recurso Extraordinario (RE
n. 389016):

“[...] Contribuicdo em favor do Servi¢o Brasileiro de Apoio as Micro e
Pequenas Empresas - SEBRAE: constitucionalidade reconhecida
pelo plenario do STF, ao julgar o RE 396.266, Velloso, DJ 27.2.2004,
quando se afastou a necessidade de lei complementar para a sua
instituicdo e, ainda - tendo em vista tratar-se de contribuicdo social
de intervencao no dominio econémico -, entendeu-se ser inexigivel a
vinculagéo direta do contribuinte ou a possibilidade de que ele se
beneficie com a aplicacdo dos recursos por ela arrecadados, mas
sim a observancia dos principios gerais da atividade econémica [...]".
(STF, 2014).

No tema n. 227°, em incidente de repercussédo geral, o STF, o tribunal
constitucional definiu que € dispensavel Lei Complementar para fixar sujeito passivo,
base de célculo e fato gerador. Por 6bvio, ndo é demais salientar que se foi a CLT a
responsavel por instituir a contribuicéo sindical € possivel que o0 mesmo instrumento
juridico seja utilizado para suprimir cobranca do antigo imposto.

Desse modo, o STF ja definiu que a reserva de lei de iniciativa do chefe do
Executivo, prevista no art. 61, § 1°, inc. Il, alinea b, da Constituicdo, apenas se aplica

a territorios federais.

bem como normas gerais para a organizacdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica dos
Estados, do Distrito Federal e dos Territorios; €) criacdo, estruturacdo e atribuicdes dos Ministérios e
orgdos da administracdo publica; e) criacdo e extingdo de Ministérios e 6rgdos da administracao
publica, observado o disposto no art. 84, VI; f) militares das For¢cas Armadas, seu regime juridico,
provimento de cargos, promocoes, estabilidade, remuneracdo, reforma e transferéncia para a
reserva; § 2° A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentacdo a Camara dos Deputados de
projeto de lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos
por cinco Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.; [...]".
(BRASIL, 1988).

% “[...] Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicdes sociais, de intervencdo no dominio
econbmico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como instrumento de sua
atuacao nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, lll, e 150, | e lll, e sem prejuizo
do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribuicdes a que alude o dispositivo [...]". (BRASIL,
1988).

% Embargos de declaracdo em recurso extraordinario. 2. Tributario. 3. Contribuicdo para o SEBRAE.
3. Recurso extraordinario ndo provido. Desnecessidade de lei complementar. Tributo destinado a
viabilizar a promocgdo do desenvolvimento das micro e pequenas empresas. Natureza juridica:
contribuicdo de intervengdo no dominio econdmico. 4. Alegacdo de omissdo quanto a recep¢ao da
contribuicdo para o SEBRAE pela Emenda Constitucional 33/2001. 5. Questdo pendente de
julgamento de mérito no RE-RG 603.624 (Tema 325). 6. Inexisténcia de omisséo, contradicdo ou
obscuridade. Manifesto intuito protelatério. 7. Embargos de declaragéo rejeitados. (RE 635682 ED,
Relator (a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 31/03/2017, ACORDAO
ELETRONICO Dje-090 DIVULG 02-05-2017 PUBLIC 03-05-2017). (STF, 2017).
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E importante notar que a CR/1988 permitiu a criacdo do Cadastro Nacional
de Entidades Sindicais do Brasil. Reitera-se que o texto constitucional, pelo principio
da né&o intervencdo do Estado na organizacao sindical (art. 8°, inc. |, da CR/1988),
zela por néo ingeréncias, tornando os sindicatos livres para atuar em suas bases
territoriais.

Segundo Sabbag (2016, p. 994) sobre o tema existe o Precedente
Normativo n. 119 do TST¥, que explica que as clausulas de acordos, convencdes
coletivas ou sentencas normativas que obrigam trabalhadores néo sindicalizados ao
recolhimento da contribuicdo confederativa ofendem o direito de livre associacdo e
sindicalizacdo garantido pela Constituicdo da Republica. Sabbag (2016, p. 994)
ainda leciona que determinados sindicatos tém sido acionados nos tribunais para
restituir valores descontados a este titulo.

Portanto, entende-se pela constitucionalidade da contribuicdo sindical, qual
seja, pela possibilidade de supresséo pela CLT da cobranca obrigatoria deste tributo
e pela necessidade do legislador buscar outra forma de fomento para as
associacfes sindicais. Analisa-se, nesta pesquisa, em especial o risco de
sucumbéncia e o “medo”, qual seja, a repulsa do reclamante/obreiro para ingressar
em universo desconhecido: o Processo do Trabalho. Tal risco era mitigado pela
assisténcia dos sindicatos, que conforme visto supra ficou comprometida devido ao
rompimento do sistema de financiamento destas associacfes: término da
contribuicdo sindical obrigatéria e revogacao do art. 16 da Lei n. 5.584/1970, este
gue tratava dos honoréarios assistenciais sindicais. Tais desequilibrios no processo
ferem a isonomia processual, desproporcdo que segundo Leal (2018) séo

incompativeis com o devido processo constitucional.

4.2.4 Importancia dos sindicatos para a assisténcia judiciaria

Identificar a quantidade de sindicatos que serdo fechados devido a

dificuldades financeiras com a mudanca legislativa que promoveu o fim da

9 O precedente normativo 119 do TST ndo deixa dividas quanto a liberdade de associacao, direito
fundamental: "[...] A Constituicdo da Republica, em seus arts. 5°, XX e 8°, V, assegura o direito de
livre associacéo e sindicalizacdo. E ofensiva a essa modalidade de liberdade clausula constante de
acordo, convengdo coletiva ou sentenga normativa estabelecendo contribuicdo em favor de entidade
sindical a titulo de taxa para custeio do sistema confederativo, assistencial, revigoramento ou
fortalecimento sindical e outras da mesma espécie, obrigando trabalhadores ndo sindicalizados.
Sendo nulas as estipulagdes que inobservem tal restricdo, tornam-se passiveis de devolucdo os
valores irregularmente descontados [...]". (BRASIL, 2014).



76

contribuicdo sindical e a extingcdo dos honorarios assistenciais ndo € possivel.
Todavia, é previsivel que vérias destas associacdes fechem as portas, pois suas
principais fontes de financiamento foram extintas®.

Destarte, esclarece-se que a renda dos sindicatos limitou-se as
contribuicdes mensais previstas estabelecidas em assembleia de trabalhadores e
previstas nos estatutos das entidades sindicais. Entretanto, consoante as
disposicdes do art. 5 ° inc. XX da CR/88%, que estabelece a liberdade de
associacao, fica impossibilitada qualquer cobranca obrigatoria de mensalidades da
categoria.

Como j& citado supra a CR/1988, trouxe em seu texto dispositivos
especificos sobre a importancia dos sindicatos para a representacdo dos
trabalhadores, estes que traduzem a preocupacdo do legislador constituinte
originario com o0 acesso a justica dos pobres. Veja-se que estes conceitos estédo
muito proximos das ideias de Cappelletti e Garth (1988) ao debaterem as inovacdes
da primeira onda renovatoria de acesso a justica.

Percebe-se, portanto, que do ponto de vista constitucional-processual a
novel legislacdo trabalhista estabelece involucdo no ordenamento juridico e esta
eivada de ilicitude. Nos proximos topicos ver-se-a4 que existe inconstitucionalidade
ao promover a extingao indireta dos sindicatos por meio da limitacdo dos recursos
para o funcionamento dos mesmos.

O que importa, neste topico, é tracar a evolugcédo histérica do ordenamento
juridico constitucional e processual trabalhista no que atine a importancia dos
sindicatos para se compreender 0s retrocessos promovidos pela Reforma
Trabalhista ao burlar principios constitucionais e processuais utilizando-se como
instrumento a novel legislacao infraconstitucional.

Nesta linha de estudos, é prudente observar o que preleciona Silva (2011, p.
11) sobre o estabelecimento de dever de prestacdo de assisténcia juridica pelos
sindicatos brasileiros:

“[...] A Constituicdo da Republica de 1988 em seu artigo 5°, inciso
LXXIV estabeleceu que “o Estado prestara assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.
Embora essa garantia j& exista no ordenamento juridico brasileiro

% Editada ja em 2019, a Medida Proviséria n.873 delimitou as formas de cobranca de mensalidades e
da contribuicdo sindical facultativa pelos sindicatos. Tal medida é mais uma forma de limitagdo do
funcionamento e restringe o acesso a justica e complica o funcionamento dos sindicatos.

9 E assim que estabelece o mandamento do art. 5°, inc. XX da CR/1988: “[...] XX - ninguém podera
ser compelido a associar-se ou a permanecer associado [...]". (BRASIL, 1988).
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desde a Constituicdo de 1934, sofrendo algumas varia¢des ao longo
dos textos constitucionais seguintes e uma supressdo na
Constituico de 1937, a partir da promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, o Estado possui o dever de prestar assisténcia
juridica de forma gratuita as pessoas desprovidas de recursos. A
existéncia desse direito fundamental tem por finalidade principal a
garantia de acesso dos pobres ao Poder Judiciario e a defesa real de
seus direitos, assegurando assim a democratizacdo do acesso a
justica. [...]". (SILVA, 2011, p.11).

Dessa forma, efetivamente, com a edicdo do texto constitucional, o que
desejava o legislador constituinte originario era a “defesa real” dos pobres para seus
direitos. Ainda doutrina Silva (2011, p.12) sobre a delegacdo da prestacdo de
assisténcia juridica aos pobres:

“[...] a simples analise das referidas normas que ainda estdo em vigor
demonstra que a funcdo de prestar assisténcia juridica aos
trabalhadores, mesmo para aqueles que defendem o fim do
monopodlio sindical dessa atividade, foi delegada as entidades
sindicais pelo poder estatal [...]". (SILVA, 2011, p.12).

Entdo, padecem de ilicitude mudancas na legislacéo infraconstitucional que
impossibilitam ao sindicato exercer a delegacdo que lhe foi atribuida pela
Constituicdo. Como ja aludido o direito fundamental social estabelecido no artigo 5°,
inciso LXXIV da ConstituicAio Federal impossibilita que a legislacdo
infraconstitucional provoque impacto desproporcional‘®®, como provoca o art. 791-A,
§ 3° objeto desta pesquisa. Os sindicatos sempre foram meio de promogdo da
igualdade social e do acesso a justica pela prestacdo de assisténcia judiciaria
gratuita.

Conforme dispfe o art. 134 da CR/1988 e ja ressaltado supra o dever de
prestar assisténcia integral e gratuita no Brasil € da Defensoria Publica. Na ceara
laboral essa obrigacédo € compartilhada com os sindicatos, conforme preceitua o art.
514, alinea b da CLT.

Deve-se destacar que a Lei Complementar n. 80/1994 néo revogou a Lei n.
5.584/1971, pois a primeira tem carater geral. Sobre o tema afirma Silva (2011, p.
164):

100 Campos (2018) explica que a Teoria do Impacto Desproporcional “[...] tem origem no caso Griggs
v. Duke Power Co. julgado pela Suprema Corte Norte Americana na década de 70 foi o primeiro
julgado referente ao tema. Willie Griggs ajuizou uma acdo em favor dos empregados negros da
empresa Duke Power Company. O autor questionava exigéncias desproporcionais que favoreciam
apenas os brancos, impedindo os negros de alcancar cargos superiores. A Suprema Corte Norte
Americana, diante do impacto desproporcional sobre 0s negros, vedou a pratica da empresa [...].”
(CAMPOS, 2018).
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“[...] Deve-se ressaltar também que a Lei Complementar n® 80/1994
(lei que regulamenta a organizacdo da Defensoria Publica) néo
revogou a Lei n°® 5.584/1970, pois a primeira € uma lei geral que tem
aplicacdo em qualquer processo e para qualquer pessoa na esfera
da Justica Comum, seja estadual ou federal, ao passo que a
segunda lei possui aplicagdo somente no plano da Justica do
Trabalho nos processos que tém como partes empregado e
empregador. Entretanto, apés a EC n°® 45/2004, com o aumento da
competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar acdes
derivadas da relacéo de trabalho diferentes da relacdo de emprego,
conforme artigo 49, incisos lll e V da Lei Complementar n® 80/1994, a
Defensoria Publica da Unido, segundo Bezerra Leite, possui o dever
de ajuizar demanda ou elaborar a defesa da parte que precisar de
assisténcia judiciaria gratuita, mesmo que ndo seja empregado ou
trabalhador avulso. Nao existindo defensores publicos da Unido para
isso, 0 magistrado pode designar advogado dativo para essa tarefa
[..I". (SILVA, 2011, p.164).

Portanto, a tarefa de prestar assisténcia judiciaria também cabe a Defensoria
Publica da Unido. Todavia, as defensorias néo estédo presentes em todas as cidades
onde existem juizes do trabalho?!. Para Silva (2011, p.166), com fins de asseverar o
exercicio da cidadanial®® e dos principios constitucionais, no ambito da Justica do
Trabalho, os servigcos de assisténcia juridica oferecidos pelo poder estatal devem ser
arquitetados como complementérios as entidades sindicais. Destarte, seria possivel
a livre escolha do trabalhador dos servicos do sindicato e da defensoria publica.
Com o comprometimento dos servicos prestados pelos sindicatos, ver-se-a que
enxergar o processo trabalhista em perspectiva constitucionalizada, ou seja, onde os
principios processuais sejam instrumento de realizacao dos direitos fundamentais.

Pereira (2017, p. 251) ao discutir a paridade de armas como instrumento de
concretizacao de direitos fundamentais explica:

“[...] Anterior ao cenério processual, a igualdade é uma garantia
constitucional estampada no art. 5°, caput, da Constituicdo brasileira,
no elenco dos direitos fundamentais, donde se extrai a necessidade
de tratamento ison6mico, igual ou desigual, neste caso quando
indispensavel aos préprios fins da igualdade. Sob o pdlio
constitucional, o legislador também aprovou leis conhecidas por

101 S30 6rgdos da Justica do Trabalho, conforme preleciona o art. 111 da CR/1988. S&o 6rgdos da
Justica do Trabalho: “[...] | - o Tribunal Superior do Trabalho; Il - os Tribunais Regionais do Trabalho;
Il - Juizes do Trabalho [...].”

102 Cavalcante (2011) recomenda que acesso a justica e cidadania devem andar lado a lado, observe-
se: “[...][...] A dupla: cidadania e acesso a justica deve avangar lado a lado, pois o abandono de um
desses elementos, traz sérios rebatimentos sobre o outro, prova disso encontra-se nas dificuldades
de ampliar e usufruir os direitos civis, politicos e sociais, integrantes do conceito de cidadania,
verificadas sempre que a ordem juridica é rechagcada , e 0 acesso a uma ordem juridica justa é
obstaculizado, pois a grande derrocada da cidadania verifica-se, quando a estrutura estatal nao
permite a discordancia, e institui o silencio dos “cidaddos”, obrigando-os, aceitar muitas vezes o
inaceitavel [...]" .
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conferir protecdo aos vulneraveis ou em situacdo de vulnerabilidade;
presuncdo que € constitucional e alcanca a todos consumidores,
pessoas com deficiéncia, trabalhadores etc. Ninguém discute que
essas leis estejam (des)afinadas com o mandamento da igualdade —
o tratamento justificadamente desigual enuncia isso —, tampouco se
tem noticia de vacilacao quanto a sua conformidade a ordem juridica
constitucional [...]". (PEREIRA, 2017, p.251).

Destarte, vé-se que consoante 0s ensinamentos do autor tanto a isonomia —
no momento em que o legislador suprime a possibilidade do obreiro de acesso a
jurisdicdo, quanto a paridade de armas — no instante em que o legislador impde o
pagamento de honorarios periciais e advocaticios ao pobre, afrontam o conceito ja
citado supra sobre o processo constitucionalizado. Os honorérios sucumbenciais
provocam desequilibrio sem precedentes na ordem democratica, haja vista que
suprime a possibilidade de postulacdo do obreiro sem advogado na Justica do
Trabalho com ataque a isonomia material e ao principio do jus postulandi.

Neste diapasao, fica clara a dificuldade dos sindicatos de cumprirem suas
obrigacdes de assisténcia judiciaria, hajam vista as limitacdes financeiras esculpidas
pelo legislador no novo texto legal, conforme citado supra. Relembre-se, ainda, que
as disposicbes do art. 18 da Lei n. 5.584/1970 obrigam o sindicato a prestar
assisténcia judiciaria para todos os filiados e nao filiados, outro absurdo, pois os
sindicatos também passaram a ser entidades que necessitam de doacoes,

assisténcia ou recursos do género.

4.3 Jus postulandi e honorérios advocaticios apés a Reforma Trabalhista

O jus postulandi'® é um dos principais principios do Direito do Trabalho. O

principio gravado no art. 791da CLT'%4 permite que empregados e empregadores

103 47...] Uma corrente minoritaria defendia que, apds a Constituicdo Federal de 1988, em funcéo de o
art. 133 estabelecer que o advogado é indispensavel a administracdo da justica, o art. 791 da CLT
ndo mais estaria em vigor, em face da incompatibilidade com o texto constitucional mencionado. Essa
corrente ganhou mais forga com a edicdo da Lei 8.906/1994 (Estatuto da OAB) que, em seu art. 1. |
considerava atividade privativa da advocacia "a postulacao a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario e
aos juizados especiais". Os tribunais trabalhistas, contudo, em sua maioria, firmaram jurisprudéncia
no sentido de que o art. 791 da CLT esta em vigor, permanecendo o jus postulandi da parte na
Justica do Trabalho, mesmo apdés a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988. Tal jurisprudéncia
restou confirmada com o julgamento da ADI 1.127, proposta pela Associacdo dos Magistrados do
Brasil - AMB, na qual o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional a expresséo "qualquer",
constante do art. 1°, I, da Lei 8.906/1994 (Estatuto da OAB), prevalecendo o entendimento de que é
possivel a parte postular sem a presenca do advogado, em algumas hipoteses. Recentemente foi
publicada a Sumula 425 do TST [...]". (MANFREDINI, SARAIVA, 2016, p.49).
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litiguem na Justica do Trabalho sem a necessidade de advogado. Este tipo de
possibilidade, antes alternativa e facilidade para o acesso a justica, enquadrando-se
nas conclusées de Cappelletti e Garth (2018) na segunda onda renovatéria de
acesso a justica, facilitava a tutela jurisdicional dos hipossuficientes.

Como alertado supra, observa-se que as limitacdes estabelecidas pelo
legislador ao conceber a sucumbéncia reciproca para os litigantes na Justica do
Trabalho impossibilitaram o total exercicio do jus postulandi, sendo necessario ao
litigante constituicdo de advogado consoante ao que dispde a siimula 425 do TST1%,
qual seja: o jus postulandi na Justica do Trabalho limita-se as Varas e Tribunais
Regionais do Trabalho. Ainda, existe a limitacdo para as ag0es cautelares, para 0s
mandados de seguranca e para recursos de competéncia do TST. (PEREIRA, 2017,
p.73).

O jus postulandi e a assisténcia juridica ofertada pelos sindicatos sdo meios
gue auxiliam na reducéo dos obstaculos financeiros para o acesso a Justica. Com o
advento da Reforma Trabalhista, que inclui o texto da CLT o art. 791-A, ficaram
mitigadas as possibilidades de acesso a Justica dos trabalhadores brasileiros. Ainda,
deve-se destacar a diminuicdo da capacidade de ingressar com acdo pelos
sindicatos que, de certo, podem ser condenados em seus pedidos a pagar
honorarios sucumbenciais.

Souto Maior e Severo (2017, p. 25) ponderam que “[...] a Justica do Trabalho
tem por pressuposto a facilitacdo do acesso a justica, o que inclui a nocéo de jus
postulandi e de assisténcia gratuita [...]". Com a inovacéao trazida pelo art. 791-A, 8
3°, diante da auséncia de debate democratico e da rapidez de aprovacdo da
Reforma Trabalhista ficaram limitadas as acdes dos sindicatos, associacfes
constitucionais previstas para a realizacdo de justica social e assisténcia judiciaria.
Igualmente, conforme ja disposto, ficou comprometido todo o sistema de acesso a
Justica dos obreiros brasileiros, culturalmente acostumados a procurar o sindicato

da categoria para que estes proporcionassem assisténcia judiciaria. Outrossim, com

14F assim que CLT preleciona sobre o jus postulandi: “[...] Art. 791. Os empregados e 0s
empregadores poderdo reclamar pessoalmente perante a Justica do Trabalho e acompanhar as suas
reclamag®es até ofinal [...]". (BRASIL, 1943).

105 Stmula n° 425 do TST: JUS POSTULANDI NA JUSTICA DO TRABALHO. ALCANCE. Res.
165/2010, DEJT divulgado em 30.04.2010 e 03 e 04.05.2010. O jus postulandi das partes,
estabelecido no art. 791 da CLT, limita-se as Varas do Trabalho e aos Tribunais Regionais do
Trabalho, ndo alcangando a agéo rescisoria, a agao cautelar, 0 mandado de seguranga e 0s recursos
de competéncia do Tribunal Superior do Trabalho. (BRASIL, 2010).
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a novacdo legal da sucumbéncia reciproca na CLT, agrava-se o quadro de

comprometimento de acesso a jurisdicéo.

4.4 Honorarios de sucumbéncia no Processo do Trabalho

A CLT, em sua redacdo original, de 1943, nada dispunha sobre os
honorarios advocaticios. Todavia, cabe avisar que o legislador previu o famigerado
jus postulandi, ou melhor, a possibilidade de postulacdo realizada diretamente por
empregados e empregadores, sendo, portanto, desnecessaria a participacdo de
advogados. Destarte, visavam os legisladores a facilitacdo do acesso a justica.
(MALLET; HIGA, 2017, p.69).

Segundo Mallet e Higa (2017, p.69) o legislador partiu do pressuposto que o
Processo do Trabalho envolvia controvérsias mais simples. No entanto, 0 processo
trabalhista passou a ser cada vez mais complexo e envolto por procedimentos
especiais que dificultam o jus postulandi. E do jus postulandi que decorreu a
premissa de que se a contratacdo de advogados é facultativa. Desta prerrogativa
nasceu a tese de que aquele que decide pela opcdo de possuir advogado é o
mesmo que deve arcar com 0s honorarios do patrono contratado.

Conforme ja salientado supra o processo se tornou cada vez mais intricado e
a opcao por ter ou nao ter advogado no processo mostrou-se dificultada. Segundo
explicam Mallet e Higa (2017, p.70) € impraticavel para a pessoa comum postular na
Justica do Trabalho sem a condicdo de advogado devido ao emaranhado de
procedimentos, sumulas e postulados que envolvem o processo trabalhista.

Ainda ressaltam Mallet e Higa (2017, p.73) que a parte que comparece sem
advogado ao processo incorre em grande risco de comprometimento da analise de
suas pretensfes. Os autores ainda advertem sobre o componente emocional que
envolve o processo do trabalho e a dificuldade dos litigantes de lidar com uma
ciéncia social complexa como o Direito.

Observam os autores que o jus postulandi facilita o acesso a justica, todavia,
expbe os litigantes a varios riscos, inclusive o de perecimento do direito, por
dificuldade destes em lidar com as técnicas processuais, com as sutilezas da
jurisprudéncia e com todo o arcabouco tedrico-doutrinério. Alertam os autores que
gquando o pobre comparece ao Processo do Trabalho sem advogado com fins de

economizar recursos financeiros e debate com determinado litigante (parte adversa)
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tecnicamente orientado, a desigualdade econdmica torna-se ipso facto
materializando-se em desigualdade processual, qual seja, desigualdade materiall®
efetivada no processo. (MALLET; HIGA, 2017, p.73).

Ainda, Mallet e Higa (2017, p.74) fazem importantes consideragdes acerca
da gratuidade de justica e da necessidade de real acesso a justica quando citam que
a simples gratuidade ndo presume acesso a justica:

“[...] Por outro lado, a gratuidade do processo nao deve ser
assegurada com o comprometimento da defesa técnica. O caminho é
outro e envolve, em linhas gerais, patrocinio custeado por advogado
publico ou ligado a entidade de classe e, nos casos de sucumbéncia
do litigante pobre, isencdo de pagamento de custas, despesas
processuais e honorarios advocaticios da outra parte [...]". (MALLET;
HIGA, 2017, p.74).

Por tudo o exposto, ver-se-a a seguir que 0s honorarios advocaticios
sucumbenciais na Justica do Trabalho impossibilitam que as entidades associativas,
0os sindicatos, possam também ingressar com acdes com fins de garantia dos
direitos dos empregados, uma vez que financeiramente, com o fim da contribuicao
sindical, estas instituicdes estdo fadadas ao colapso financeiro.

Com a Lei n. 13.467/2017 passaram a serem devidos os honorarios de
sucumbéncia nas ac¢fes trabalhistas, sem a extincdo do jus postulandi. A novidade
possibilita que mesmo a parte que litiga sem advogado possa ser condenada ao
pagamento, ao final da lide, dos honorarios do advogado da parte adversa.

Mallet e Higa (2017, p.77) explicam que em que pese a representacdo por
advogado possuir previsdo constitucional no art. 1331%7, o Brasil sempre adotou a
regra do art. 14 da Lei n.5.584/70, ou melhor, existia possibilidade de pagamento de
honorarios advocaticios somente quando o trabalhador estivesse assistido por
sindicato. O texto da nova lei, como ja citado supra, trouxe genericamente a

possibilidade de condenacdo em honorérios de acordo com o art. 791-A, § 3°.

1% Fontainha (2019) explica sobre a visdo de Cappelletti e Garth (1988) de igualdade material no
processo “[...] De fato o fendbmeno processual que podemos identificar mercé destas necessidades de
transformacé@o € o da socializacdo ou democratizagdo do processo civil. O principio da igualdade
material ou substancial no processo civil traduz, simplificadamente, a nogcdo Cappellettiana de
litigncia em paridade de armas. Comeca-se a inversao do que antes era legitimo a partir do principio
da igualdade formal [...]".

107 Sobre a indispensabilidade do advogado no processo, assim dispde o art. 133 da CR/1988: “[...] O
advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes
no exercicio da profissdo, nos limites da lei [...]". (BRASIL, 1988).
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A Reforma Trabalhista também previu o pagamento de honorérios
advocaticios de sucumbéncia em face da Fazenda Publica e como ja ressaltado
supra, nas acdes em que a parte estiver assistida pelo sindicato. Esta é das regras
mais nefastas da famigerada legislacdo, pois faz com que os sindicatos sejam
responsaveis pelo pagamento de honorarios sucumbenciais, mesmo com o término
da contribuicao sindical.

O art. 791 - A, 8§ 2° manteve as regras para a fixacdo de honorarios. Todavia
o § 3° do mesmo dispositivo trouxe novidades ao prever a sucumbéncia reciproca,
além de estabelecer a vedacdo da compensacdo de honorarios devido a natureza
juridica dos mesmos, de verba alimentar. Mallet e Higa (2017, p.77) elucidam que o
dispositivo tem suas vantagens, como por exemplo, limitar que procuradores com
despreparo técnico fagcam pedidos aleatorios, sem embasamento fatico probatorio.

Sobre a compensacao, € modo de extingdo do vinculo obrigacional que tem
lugar, nos termos do art. 368, do CC1%, apenas “se duas pessoas forem ao mesmo
tempo credor e devedor uma da outra”, nesse caso, “as duas obrigagbes extinguem-
se, até onde se compensarem”. Nao é da compensacdo e nem dos honorarios
advocaticios que advém a inconstitucionalidade do art. 791 — A, 8 3° da novel
legislacdo. A inconstitucionalidade, como ver-se-a a seguir, esconde-se na
impossibilidade de aplicacdo do jus postulandi no Processo do Trabalho, além de
manter forte relacdo com o financiamento do sistema sindical. Os sindicatos estao
taxativamente previstos na CR/1988 e na CLT. Nao é possivel, em respeito ao
direito fundamental de acesso a justica, extinguir os sindicatos e suas funcdes de
assisténcia judiciaria indiretamente, com a ruina de suas respectivas fontes de
recursos.

Destarte, a aplicacdo desse instituto para fins de quantificacdo dos valores
devidos a titulo de honorarios sucumbenciais nas hipéteses de sucumbéncia parcial,

no entanto, ndo sO € arbitraria, como a0 mesmo tempo € socialmente censuravel.

CAPITULO 5- INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 791 A, §3°daCLT

108 A compensagao esta prevista no importante art. 368 do CC: “[...] Art. 368. Se duas pessoas forem
ao mesmo tempo credor e devedor uma da outra, as duas obrigacdes extinguem-se, até onde se
compensarem [...]". (BRASIL, 2002).
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Neste capitulo, serd analisada a (in)constitucionalidade sobre a tutela do
principio de acesso a justica. Ainda, sob os ensinamentos do Projeto de Florenca,
busca-se explicar tal (in)constitucionalidade, como j& citado supra, do art. 791 - A, §
3° com base numa perspectiva de garantia dos direitos fundamentais.

5.1 Inconstitucionalidade do art. 791 A, §8 3° da CLT a luz do principio do

acesso ajustica

Conforme prelecionam Cappelletti e Garth (2018) o acesso a justica € direito
fundamental e ndo deve ser desmoralizado'® em prol de mudanca legislativa que
provocou enormes dificuldades para o hipossuficiente em beneficio de interesses
empresariais traduzidos em varias restricdes processuais trabalhistas.

Segundo avaliado por Cappelletti e Garth ao estudarem o principio de
acesso a justica nas ondas renovatorias, estes identificaram que dentre os mais
primarios dos direitos esta o de assegurar aos pobres acesso a justica. Portanto, vé-
se gue ao estabelecer sucumbéncia reciproca no Processo do Trabalho o legislador
visou impossibilitar o acesso ao procedimento sem advogado do obreiro (jus
postulandi). Tal dificuldade esta dentro de um conjunto de obstaculos criados pelo
legislador para mitigar o nimero de acdes trabalhistas nos Tribunais do Trabalho.
Em contrapartida o Estado ndo se aparelhou para suprir as necessidades dos
obreiros:

“[...] O Judiciario ndo se encontrava e ainda ndo se encontra
preparado para solucionar tantos conflitos que lhe séo enderegados
a cada dia. Ndo se aparelhou. Ndo evoluiu. Sabidamente, a dinAmica
da vida em sociedade é muito rapida, sendo necessario que as leis a
acompanhem, até para que possam se legitimar. O Estado reserva
para si a prestacdo jurisdicional, todavia tem se apresentado
incapaz de acompanhar a velocidade dos acontecimentos e

109 Bobbio (1992, p. 28) preleciona sobre a moral, seu conceito e sua complexidade “[...]O conceito de
moral € problemético. Nao pretendo, certamente, propor uma soluc¢éo. Posso simplesmente dizer qual
€, em minha opinido, o modo mais Util para nos aproximarmos do problema, qual € o modo, também
pedagogicamente mais eficaz, para fazer compreender a natureza do problema, dando assim um
sentido aquele conceito obscurissimo, salvo para uma viséo religiosa do mundo (mas aqui busco
encontrar uma resposta do ponto de vista de uma ética racional), que é habitualmente designado com
a expressao “consciéncia moral”. Na verdade, Kant dizia que, juntamente com o céu estrelado, a
consciéncia moral era uma das duas coisas que o deixavam maravilhado; mas a maravilha ndo sé
ndo € uma explicacdo, mas pode até derivar de uma ilusdo e gerar, por sua vez, outras ilusdes. O
que ndés chamamos de “consciéncia moral”, sobretudo em fungdo da grande (para nao dizer
exclusiva) influéncia que teve a educacao cristd na formacdo do homem europeu, é algo relacionado
com a formacéo e o crescimento da consciéncia do estado de sofrimento, de indigéncia, de pendria,
de miséria, ou, mais geralmente, de infelicidade, em que se encontra 0 homem no mundo, bem como
ao sentimento da insuportabilidade de tal estado [...]".
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compatibilizar a lei com a realidade social [...]. (FABIAO, 2007,
p.213).

Os legisladores impossibilitaram que dada a complexidade da acao
reclamatdria trabalhista que, apdés a Reforma Trabalhista, o obreiro possa fazer
pedidos genéricos, devido ao risco de sucumbéncia. Igualmente, obriga os pobres a
procurarem especialistas para realizar os célculos rescisérios com fins de buscar tais
valores em reclamatorias.

Conforme ensinam Cappelletti e Garth (1988) os advogados mais
gualificados preferem se ocupar de causas de grandes empresas em detrimento de
trabalhar como dativos nos processos dos pobres. Por isso, em conjunto com 0s
impactos sociais causados pelo art. 791 - A, 8 3°, o término da contribuicdo sindical
obrigatéria, a extincdo dos honorarios assistenciais e a manutencdo do mesmo
orcamento das defensorias publicas, sem aumento da estrutura de atendimento para
os trabalhadores, impossibilita-se que pobres tenham acesso efetivo a Justica. Tal
realidade esta na mesma esteira da preocupacdo de Cappelletti e Garth (1988) ao
tratarem do acesso a justica na terceira onda renovatéria, conforme tratado em
topico supra.

A sustentabilidade dos sindicatos, mitigada com a novel legislacao,
compromete 0 acesso a justica. Neste sentido, o obreiro, agora desprovido de
assisténcia judiciaria sindical, deve arcar com honorarios sucumbenciais do patrono
da parte ex-adversa. Vé-se que dispositivos constitucionais, clausulas pétreas foram
atingidas por mudanca legislativa que ndo programou outra via que suprisse a
lacuna financeira deixada no acesso a Justica em decorréncia dos obstaculos
criados, inclusive, para os sindicatos.

Destarte, tais modificacdes obrigam os sindicatos a serem cada vez mais
especializados, contudo, como as associacfes prestardo assisténcia judiciaria
desprovidas de recursos? Cappelletti e Garth jA deixavam clara a preocupacéo, ha
mais de 40 anos, da relacéo entre varios obstaculos de acesso a justica:

"[...] Como fator complicador dos esforgos para atacar as barreiras do
acesso, deve-se enfatizar que esses obstaculos ndo podem
simplesmente ser eliminados um por um. Muitos problemas de
acesso sao inter-relacionados, e as mudancas tendentes a melhorar
0 acesso por um lado podem exacerbar barreiras por outro. Por
exemplo, uma tentativa de reduzir custos é simplesmente eliminar a
representacdo por advogado em certos procedimentos. Com certeza,
no entanto, uma vez que litigantes de baixo nivel econdmico e
educacional provavelmente ndo terdo a capacidade de apresentar
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seus proprios casos, de modo eficiente, eles serdo mais prejudicados
que beneficiados por tal “reforma”. Sem alguns fatores de
compensacéo, tais como um juiz muito ativo ou outras formas de
assisténcia juridica, os autores indigentes poderiam agora intentar
uma demanda, mas lhes faltaria uma espécie de auxilio que lhes
pode ser essencial para que sejam bem sucedidos. Um estudo sério
do acesso a Justica ndo pode negligenciar o inter-relacionamento
entre as barreiras existentes [...]". (CAPPELLETTI; GARTH,1988, p.
29).

Percebe-se que as preocupacdes de Santos (2008) com a isonomia
processual e com a instituicio de alternativas que proporcionem efetividade no
acesso a justica foram desconsideradas pelo legislador pétrio. Repare-se que o
autor ensina sobre a auséncia de politicas publicas que mitiguem os impactos das
mudancgas legislativas nas sociedades chamadas de “periféricas ou semiperiféricas”:

“[...] Na passagem dos regimes autoritarios para 0s regimes
democréticos, as sociedades periféricas e semiperiféricas passaram
pelo que designo por curto-circuito histoérico, ou seja, pela
consagracao no mesmo ato constitucional de direitos que nos paises
centrais foram conquistados num longo processo historico (dai, falar-
se em de varias geracbes de direitos). E verdade que a
constitucionalizagcdo de um conjunto tdo extenso de direitos sem o
respaldo de politicas publicas e sociais consolidadas, torna dificil a
sua efetivacdo, mas ndo é menos verdade que esse catalogo amplo
de direitos abre espaco para uma maior intervencao judicial a partir
do controle de constitucionalidade do direito ordinario [...]".
(SANTOS, 2008, p. 20).

E neste contexto que a sucumbéncia reciproca, ao desconsiderar clausulas
pétreas e direitos fundamentais, em beneficio de interesses do empresariado
brasileiro, provoca inconstitucionalidade do dispositivo 791-A, 8§ 3° da CLT. Néo é
ilicito o estabelecimento de honoréarios sucumbenciais, verba alimentar do advogado,
no Processo do Trabalho. A inconstitucionalidade da sucumbéncia reciproca esta no
impacto causado nos processos judiciais pela desconsideracdo da hipossuficiéncia
técnica e financeira dos pobres. Quando o sistema sindical brasileiro foi concebido,
existiam mecanismos de financiamento. As mudancas em voga nesta pesquisa
afrontam a prépria topografia da Constituicdo, que em seus primeiros artigos
estabelece as garantias fundamentais chefiadas pela dignidade da pessoa
humana!!®. Como ja dissertado supra, os direitos sociais estudados na obra de

Cappelletti e Garth (1988), em decorréncia do declinio do Estado Liberal, enfrentam

1o [...] Constata-se uma nova topografia constitucional, tendo em vista que o texto de 1988, em seus
primeiros capitulos, apresenta avancada carta de direitos e garantias, elevando-os, inclusive, a
clausula pétrea, o que mais uma vez revela a vontade constitucional de priorizar os direitos e as
garantias fundamentais [...]." (PIOVESAN, 2009, p.320).
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crise em virtude do decaimento do orgamento dos Estados. Por isso, agigantam-se
as forcas econdmicas e as pressfes de grupos sociais que traduzem seus
interesses no atagque da legislacdo que protege os mais pobres.

Cappelletti e Garth (1988), ao estabelecerem a importancia do acesso a
justica na primeira onda renovatoria de acesso a justica, manifestaram preocupacao
com a assisténcia judiciaria integral e gratuita aos pobres e com a superagcdo do
obstaculo financeiro para a concretizacdo de direitos fundamentais, em especial,
como consigna a CR/1988 em seu art. 7°, direitos sociais que visam a “[...] melhoria
de sua condigao social [...]".

Portanto, ambos os paragrafos da CLT (791-A, 8§ 3° e § 4° da CLT) fazem
multiplicar o risco econémico do obreiro que ingressa com a reclamatoria trabalhista
com fins de reivindicar verbas com natureza alimentar em face de descumprimento
da legislacdo patria. Segundo Janot (STF, 2017, p. 08)'!! tais violacdes sédo ainda
mais graves porque ocorrem na Justica do Trabalho, justica federal vocacionada
para o atendimento de demandas da grande populacdo trabalhadora, estes os
hipossuficientes.

Como ja ressaltado supra o art. 14, caput, da Lei n. 5.584/1970 a assisténcia
judiciaria a que se refere a Lei. 1.060/1950 cabe ao sindicato da categoria
profissional. Portanto, com a limitacdo do financiamento dos sindicatos, estes ficam
impossibilitados de prestar assisténcia judiciaria, comprometendo a assisténcia
juridica prestada aos pobres. Ainda, conforme citado supra no topico sobre a justica
gratuita, a concessao deste beneficio inclui a dispensa de pagamento de honorarios,
gual seja, como ensinam Cappelletti e Garth (1988), a concessédo do beneficio da
gratuidade de justica inclui o patrocinio da causa por advogado publico ou privado.

Como ja observado, a Reforma Trabalhista, além da condenacdo do obreiro
em honorarios advocaticios e periciais, estabeleceu no art. 790 § 3°'*?, limite de
renda para a concessao do beneficio. Este conjunto de limitacdes ao acesso a
Justica, aliado as limitac6es de financiamento dos sindicatos, conforme ja debatido
nos tépicos sobre a contribuicdo sindical, somados a revogacdo dos honorarios

assistenciais, provocaram retrocesso de décadas no ordenamento juridico ao

111 ADI n.5.766/2017.

12 1 1§ 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
guanto a traslados e instrumentos, aqueles que perceberem salario igual ou inferior a 40% (quarenta
por cento) do limite méximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social [...]”. (BRASIL,
1943).
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quebrar a isonomia do processo trabalhista, que como j& ressaltado, previa
mecanismos de isonomia material, justamente para limitar as diferencas financeiras
entre as partes.

Portanto, conclui-se que a involugéo legislativa provocada pelo at. 791-A, 8
3°da CLT no Processo do Trabalho € incompativel com as evolugfes constitucionais
e infraconstitucionais necessérias para a efetivacao do principio do acesso a justica,
garantia fundamental. Destarte, a luz do pensamento de Cappelletti e Garth (1988) a
mudanca € inconstitucional, desde o processo legislativo que desconsiderou a
aplicacdo das garantias constitucionais fundamentais até a aplicacdo hodierna do

mandamento legal.

5.2 Inconstitucionalidade do art. 791 A, 8 3° da CLT a luz das garantias

fundamentais: o Projeto de Florenca como base teorica

Consoante ao disposto nos topicos supra fica clara a inconstitucionalidade
do art. 791 A, 8 3° da CLT a luz do direito fundamental de acesso a justi¢ca, ou como
leciona Barroso, a luz do conceito do Estado Constitucional de Direito!3, em
respeito ao devido processo legal. Tal dispositivo interfere na condicdo do obreiro
hipossuficiente de pleitear direitos por via de acdo reclamatoria trabalhista.

Barroso (2005, p.52) explica que o Direito Processual, principalmente apos a
2° Guerra Mundial passou a sofrer fortes influéncias dos principios constitucionais
em sua interpretacao, veja-se:

“[...] No direito processual, a repercussdo da constitucionalizagéo tem
se manifestado no plano do processo penal, do processo civil e do
processo administrativo, implicando a reinterpretacdo, a revogacao
ou a inconstitucionalidade de normas e o fomento & producdo de
novas leis. Também em relagéo a cada um desses subsistemas tem
ocorrido uma releitura de interpretacdes tradicionais, sobretudo a luz
do principio do devido processo legal, em temas variados, que vao
desde o reconhecimento da figura do promotor natural até a
abrangéncia do direito ao contraditério, inclusive em questdes

administrativas [...]". (BARROSO, 2005, p.52).

113 «[...] O Estado de direito se consolida na Europa ao longo do século XIX, com a adogédo ampla do
modelo tornado universal pela Revolugdo Francesa: separacdo de Poderes e protecdo dos direitos
individuais. Na fase imediatamente anterior, prevalecia a configuragdo pré-moderna do Estado,
fundada em premissas tedricas e em fatores reais diversos. E, na sequéncia historica do Estado de
direito tradicional, j4 na segunda metade do século XX, desenhava-se uma nova formatacao estatal,
sob o signo das Constituicbes normativas. E possivel identificar, assim, ao longo dos ultimos
quinhentos anos, trés modelos institucionais diversos: o Estado pré-moderno, o Estado legislativo de
direito e o Estado constitucional de direito. Em cada um desses periodos, reservou-se para o Direito,
para a ciéncia juridica e para a jurisprudéncia um papel especifico [...]". (BARRSOSO, 2005, p.15).
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Nota-se, portanto, que Barroso (2005), ao explicar o Neoconstitucionalismo e
a producdo de novas leis com respeito ao ordenamento juridico constitucional
disserta contrariamente ao caminho escolhido pelo legislador brasileiro, este que
busca estabelecer mecanismos que dificultem ao pobre ter acesso ao judiciario
prejudicando a realizacdo dos direitos sociais.

Enquanto o art. 791-A, 8§ 3° da CLT permite a sucumbéncia reciproca e veda
a compensacdo de honorarios e também obstaculos estabelecidos pela técnica
necessaria para ingresso de a¢cfes na Justica do Trabalho impedem que o obreiro
postule sem advogado na Justica do Trabalho (jus postulandi), o TST ainda nao
arrimou todas as inconsisténcias da novel legislacdo no que atine a sumulas,
orientacdes jurisprudenciais e precedentes normativos emitidos pelo proprio tribunal
trabalhista.

Como consignou o entdo Procurador Geral da Republica Rodrigo Janot, ao
promover acao direta de inconstitucionalidade (ADI n.5.766/2017), agora sobre o 8
4° do art. 791-A da CLT, a inovacao legislativa promoveu investidas inconstitucionais
em face da populacdo mais pobre:

“[...] A legislacdo impugnada investe contra garantia fundamental da
populacéo trabalhadora socialmente mais vulneravel e alveja a tutela
judicial de seus direitos econbmicos e sociais trabalhistas, que
integram o conteddo minimo existencial dos direitos fundamentais,
na medida de sua indispensabilidade ao provimento de condi¢cdes
materiais minimas de vida do trabalhador pobre [...]". (STF, 2017).

Destarte, € inconstitucionalidade material direta que atinge o art. 791 - A, 8
3° da CLT, pois tal dispositivo compromete o principio constitucional de acesso a
jurisdicdo arrimado pelo legislador constituinte originario. Ainda, a norma €
contraditéria com o NCPC/2015, que como citado supra, concebeu o conceito de
gratuidade de justica com a inclusédo dos honorarios advocaticios, veja-se:

“[...] 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 [...]". (BRASIL, 1988).

Ao submeter os trabalhadores a custear honoréarios de sucumbéncia e a
patrocinar despesas processuais que o impossibilitam de buscar a tutela
jurisdicional, “[...] as normas violam as garantias constitucionais de amplo acesso a

jurisdicdo e a assisténcia judiciaria integral aos necessitados [...]”. (ADI n.5.766,
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2017), consoante a interpretacdo do entdo Procurador Geral da Republica, Rodrigo
Janot.

E dentro deste contexto que esta pesquisa conclui pela impossibilidade de
cobranca da sucumbéncia reciproca na Justica do Trabalho. A inconstitucionalidade
ndo reside na ilicitude de cobranca dos honorarios advocaticios, verba alimentar e
direito fundamental do causidico, mas no impacto desproporcional provocado pelo
art. 791-A, 8§ 3° no Processo do Trabalho a luz dos principios constitucionais da
isonomia e da gratuidade postulatéria, ou seja, do direito ao acesso ao processo.

Salienta-se que o contetdo legal ndo deve ficar a margem das decisfes
interpretativas dos julgadores. Conforme ja ressaltado supra, € recomendavel que a
construcdo legislativa respeite 0s principios processuais constitucionais, uma
estrutura que visa garantir a efetividade dos direitos fundamentais. Quando a
condenacdo em sucumbéncia impede a isonomia material de se realizar no
processo passa-se a nao respeitar direitos fundamentais, incorrendo, portanto, em
inconstitucionalidade na constru¢cdo normativa, que deixou de respeitar o conteudo
constitucional dos direitos sociais. O impedimento de concretizacdo do acesso a
justica interfere diretamente na realizacdo de todo o conteddo constitucional. Sem
acesso ao processo para a busca de seus direitos o obreiro fica a mercé da sorte.

Dentro desta realidade de lesdo a direitos fundamentais, ndo & demais
recordar o comprometimento do sistema sindical devido a constitucionalidade da
facultatividade da contribuicédo sindical estabelecida pelo STF. Igualmente, conforme
tratado supra € prudente lembrar a revogacao do art. 16 da Lei n. 5.584/1970. Tal
dispositivo agrava os impactos da sucumbéncia reciproca uma vez que com O
desprovimento da contribuicdo sindical, os sindicatos perderam a renda dos
honoréarios assistenciais. Destarte, todo um conjunto de mudancas legislativas
agrava a situacdo do obreiro que busca a tutela jurisdicional no Processo

Constitucionalizado, isonémico e que respeite a dignidade da pessoa humana.

CONSIDERACOES FINAIS

Esta pesquisa analisou o art. 791 - A. § 3° da CLT, mandamento legal que
permite o estabelecimento de honorarios advocaticios em caso de sucumbéncia
reciproca e veda a compensacao de honorarios no Processo do Trabalho. Com uma

analise que verificou a constitucionalidade do dispositivo a luz das Ondas
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Renovatérias de acesso a justica pesquisadas por Cappelletti e Garth (1988) com
objetivo, além de verificar tal (in)constitucionalidade, averiguar se os conceitos atuais
de acesso a justica tem ainda como referéncia o Projeto de Florenca, fica clara a
inconstitucionalidade do dispositivo por lesar o principio da dignidade da pessoa
humana e a isonomia processual.

Quando analisada sob a tutela das ondas renovatorias, observou-se que tal
dispositivo limita 0 acesso a justica dos pobres e que os legisladores brasileiros
desconsideraram evolucdes processuais historicas que estdo positivadas no
ordenamento juridico patrio: a possibilidade de postulacdo sem advogado na Justica
do Trabalho, a representacéo e assisténcia dos sindicatos, o financiamento de todo
0 sistema sindical e a necessidade de criacdo de meios efetivos que garantam o
acesso a justica aos pobres, principio este que compde o nucleo fundamental da
dignidade da pessoa humana.

Os impactos causados pela legalizacdo da sucumbéncia reciproca no
Processo do Trabalho e pelas limitacbes que tal mandamento celetista, em conjunto
com o término da contribuicdo sindical facultativa e com a extincdo dos honorarios
assistenciais sindicais, sdo desproporcionais e impossibilitam que conforme
ensinado na primeira Onda Renovatéria identificada por Cappelletti e Garth (1988)
gue os pobres tenham acesso a justica por meio de advogados privados contratados
pelo Estado. Os sindicatos, expressamente previstos na CR/1988, possibilitam que
as dificuldades do Estado Brasileiro em prestar assisténcia judiciaria pelas
Defensorias Publicas e pelo Ministério Publico sejam mitigadas pelos servicos
prestados por estas associacoes.

Em seguida, discorreu-se sobre a segunda onda renovatdria e em topico
especifico e foi observado que o comprometimento do sistema sindical com a
constitucionalidade da contribuicdo sindical facultativa e com a revogacdo dos
honoréarios assistenciais impossibilita que os pobres tenham acesso a direitos
individuais homogéneos, coletivos e difusos por meio da substituicdo processual dos
sindicatos. O art. 791-A, § 3° causa um serissimo impacto no acesso a justica: ao
mensurar o0 risco de ser condenado em honorarios advocaticios, o obreiro
hipossuficiente ndo processa o patrdo. Dessa forma fica comprometida a assisténcia
judiciaria prestada pelos sindicatos, uma vez que o Estado e o legislador néo
buscaram nem pela via administrativa, nem mesmo pela via judiciaria, alternativas

gue mitiguem a extin¢ao indireta dos sindicatos brasileiros.
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Analisada a terceira Onda Renovatéria de acesso a justica, verificou-se que
o art. 791-A, 83° promove a garantia de verbas alimentares para os advogados, mas
atenta contra aqueles que litigam em busca de verbas alimentares, agora
desprovidos de assisténcia judicidria. Destarte, os impactos causados pela
sucumbéncia reciproca sédo desproporcionais. Com a Reforma Trabalhista foram
criadas normas que causam desproporcionalidade processual e comprometem o
acesso do pobre ao direito de acéo.

Ao analisar a quarta Onda Renovatéria de acesso a justica, proposta pelo
jurista Kim Economides, verificou-se a dificuldade dos préprios advogados de ter
acesso a justica Economides (1999). Portanto, ndo € possivel mitigar o acesso a
justica dos pobres sendo que no ordenamento juridico patrio, devido as deficiéncias
dos cursos de Direito, até mesmo os causidicos possuem dificuldade de ter acesso
ao judiciario.

Ao verificar toda a estrutura constitucional na qual esta inserida o principio
de acesso a justica, verificou-se que limitar aos pobres tal direito fundamental
provoca-se lesdo a garantia de dignidade da pessoa humana. Dentro de uma
perspectiva garantia de direitos fundamentais idealizada por Cappelletti e Garth
(1988), onde a acesso a justica € principio constitucional o novel mandamento
instituido pela nova CLT é incompativel com a CR/1988. Em uma perspectiva de
visdo do processo como meio de concretizacdo de direitos fundamentais nédo é
admissivel aceitar que o legislador estabeleca legislacdo infraconstitucional tao
incompativel com o conteido material constitucional de acesso a justica. Destarte,
vé-se que ndo é possivel estabelecer, na legislacdo infraconstitucional, meios que
impossibilitem que os mandamentos de isonomia, acesso a justica e devido
processo legal sejam realizados no processo.

Dentro de um contexto onde o0 processo é um conjunto de principios que
visa propiciar a concretizacdo dos direitos fundamentais o mandamento legal em
analise € materialmente inconstitucional. Ao violar o contraditério, a ampla defesa, a
isonomia, o direito ao advogado e o livre acesso a jurisdicionalidade o legislador
torna inviavel a aplicagdo do dispositivo ao criar risco para o obreiro de ingressar
com a reclamatoria trabalhista para buscar verbas trabalhistas, que possuem
natureza alimentar.

Conforme prelecionado, a distancia dos cidaddos em relagcdo a

administracdo judiciaria € maior quando a classe social a qual pertencem é mais
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baixa. lgualmente, as causas das dificuldades dos pobres de ter acesso a justica
ndo se concentram somente em fatores econémicos, mas estd construida sobre
fatores sociais e culturais que materializados no processo, intensificam a lesédo ao
acesso a justica.

Fica claro que ao se estabelecer um conjunto de medidas que agravem a
insuficiéncia econdmica dos sindicatos, associacdes onde o pobre obtinha
assisténcia judiciaria, provoca limitagcdo ao acesso a justica. Tal limitacdo exige do
menos favorecido a contratacdo de profissionais para calculos exatos para a
confeccao da exordial para prevencao de futura condenagdo em honoréarios de
sucumbéncia. Tal exigéncia € desproporcional e provoca inconstitucionalidade
material do art. 791-A, § 3°da CLT.

Também, ainda concluindo sobre a inconstitucionalidade material direta do
dispositivo em voga, a violagédo do principio do jus postulandi, dada a complexidade
do Processo do Trabalho, quebra a isonomia no processo afrontando os
ensinamentos de Cappelletti e Garth (2018) na terceira onda renovatoria de acesso
a justica.

Tais condicbes sao serias barreiras ao acesso a justica que incorrem em
inconstitucionalidade por lesdo aos principios fundamentais da dignidade da pessoa
humana, do acesso a justica e da isonomia. Igualmente, tal dispositivo fere o direito
a gratuidade de justica, previsto na CR/1988 e no NCPC, além de afrontar o direito
constitucional de receber assisténcia judiciaria, lesdes incompativeis com o
ordenamento constitucional e com os direitos previstos nas Ondas Renovatorias de
acesso a justica identificadas por Cappelletti e Garth (1988).

Conforme salientado, o Projeto de Florenca ainda € utilizado como
referencial tedrico para analise do principio de acesso a justica, mesmo mais de 40
anos apoés os estudos. Com base neste marco tedrico, fica inviabilizada a aceitacéo
do art. 791 - A, 8 3° da CLT, por clara inconstitucionalidade material do texto legal.
Todavia, como ja ressaltado, esta pesquisa ndo considerou a crise do Estado Social
e as novas perspectivas de retorno a concepcdes liberais nas relacdes entre o

Estado e a sociedade que tomam conta do século XXI.
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