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EDITORIAL

A edicdo deste més da Revista trata da Gratuidade da Justica.

O autor Raphael Miziara trata inicialmente da distin¢cdo entre assisténcia juridica
integral e gratuita, assisténcia judiciaria e beneficio da justica gratuita para, depois,
enfrentar a nova forma de comprovacdo dos fatos que ensejam a concessao do be-
neficio a justica gratuita no processo do trabalho.

O autor André Araujo Molina busca desvendar a forma, o objeto, os requisitos e
0s sujeitos do direito fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita.

A autora Maira de Souza Almeida questiona sobre qual seria a interpretacao
juridicamente adequada a partir desse novo padrao normativo (Reforma Trabalhista
de 2017), a fim de que nao se comprometa o direito fundamental de acesso a Justica.

As autoras Anna Luiza Mariano Xavier e Flavia Malachias Santos Schadong tra-
tam das altera¢des inseridas pela Lei 13.467/2017, popularmente denominada de
Reforma Trabalhista, no que se refere ao pagamento das custas processuais por be-
neficiarios da justica gratuita, tornando-se uma restricao ao direito fundamental do
acesso a justica.

As autoras Natalia Sim&es Bentes e Vanessa Rocha Ferreira discutem a violacao
do direito de acesso a justica a partir da analise da atual redacdo dos art. 790-B, 791-
A e 844 da Consolida¢ao das Leis do Trabalho (CLT), introduzidos no ordenamento
juridico brasileiro pela Lei n® 13.467/17, conhecida com a alcunha de Reforma Traba-
Ihista.

Como artigo especial da edi¢do, os(as) autores(as) Luiz Antonio Abagge, Tuany

Baron e Patricia Corréa Gobbi discutem se a recusa do empregado em se vacinar
constitui motivo suficiente para cessar o vinculo trabalhista.

Desejamos a todos boa leitural!
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Artigo

BENEFICIO DA JUSTICA GRATUITA NO PROCESSO DO TRABALHO E O
ONUS FINANCEIRO DO PROCESSO: ATUAL POSICAO DO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO

Raphael Miziara

RESUMO: A Lein®13.467/2017 (Reforma Trabalhista) alterou substancialmente a CLT.
Traz consigo declarado objetivo de reduzir o nUmero de demandas perante a Justica
do Trabalho. Depois de quase 5 (cinco) anos de vigéncia da Reforma Trabalhista, o
objetivo do presente artigo é demonstrar como o Tribunal Superior do Trabalho vem
enfrentando a questao, sobretudo a partir do entendimento firmado pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento da Ac¢do Direita de Inconstitucionalidade (ADI) n.°
5.766. Para tanto, o estudo trata inicialmente da distincdo entre assisténcia juridica
integral e gratuita, assisténcia judiciaria e beneficio da justica gratuita para, depois,
enfrentar a nova forma de comprovacao dos fatos que ensejam a concessao do be-
neficio a justica gratuita no processo do trabalho, perpassando por problemas de
direito intertemporal. Por fim, cuida da possibilidade de condenacao do beneficiario
da justica gratuita em custas, honorarios periciais e advocaticios sucumbenciais.

SUMARIO: 1 Introducdo; 2 Prévia e necessdria distin¢do terminoldgica: assisténcia
juridica integral e gratuita, assisténcia judiciaria e beneficio da justica gratuita; 3 Com-
provacao dos fatos que ensejam a concessao do beneficio a justica gratuita no pro-
cesso do trabalho; 4 Direito intertemporal e beneficio da justica gratuita ja concedido;
5 Condenacdo do beneficiario da justica gratuita em custas, honorarios periciais e
advocaticios sucumbenciais; 6 Notas conclusivas; 7 Referéncias.

PALAVRAS-CHAVE: Reforma trabalhista - Justica gratuita - Acesso a Justica - Consti-
tucional - Direito intertemporal.

Raphael Miziara

Doutorando em Direito e Processo do Trabalho (USP). Mestre em direito do trabalho e das rela¢des
sociais (UDF). Advogado. Professor em cursos de graduacdo e pds-graduacdo em Direito. Membro da
ANNEP - Associacdo Norte Nordeste de Professores de Processo e da ABDPro - Associacdo Brasileira
de Direito Processual.
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1 Introducgao

Com o intuito de modernizar a regulamentacao das relacdes de trabalho no
Brasil foi promulgada a Lei n° 13.467/2017, intitulada de “Reforma Trabalhista”, que
inseriu 96 disposicdes na Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Conforme justificativas dos pareceres ao projeto de lei n°® 6.787, de 2016, da
Camara dos Deputados (PLC), e do PL n° 38, de 2017, do Senado Federal, bem como
do Relatério da comissao especial destinada a proferir parecer ao PL n° 6.787/2016,
da Camara dos Deputados, e do Parecer do relator do PLC n® 38/2017, do Senado Fe-
deral, a Reforma traz declarado objetivo de reduzir o niUmero de demandas perante
aJustica do Trabalho. Para consecuc¢do de tal objetivo, deu nova roupagem a diversos
temas processuais, dentro os quais se pode mencionar o relacionado ao beneficio da
justica gratuita.

O objetivo do presente ensaio € perscrutar o verdadeiro sentido e alcance das
novas disposi¢cdes legais relativas ao tema da gratuidade de justica e do dnus finan-
ceiro do processo, bem como efetuar o exame da compatibilidade com a Constituicdo
da Republica de 1988, especialmente no que toca ao disposto no art. 5°, incisos XXXV
e LXXIV. Buscou-se, para tanto, realizar uma analise dogmatica e analitica do texto
aprovado.

Objetiva-se, igualmente, demonstrar como o Tribunal Superior do Trabalho
vem enfrentando a questao, sobretudo a partir do entendimento firmado pelo Supre-
mo Tribunal Federal no julgamento da Acdo Direita de Inconstitucionalidade (ADI) n.°
5.766.

Inicialmente, procurou-se demonstrar a diferenca entre a “assisténcia juridica
integral e gratuita” e o “beneficio da justica gratuita”, expressdes que representam
institutos ainda nao tratados com o adequado rigor terminolégico pela doutrina e ju-
risprudéncia.’

Posteriormente, abordou-se a forma de comprovacado dos fatos que ensejam a
concessao do beneficio a justica gratuita no processo do trabalho, mormente diante
da inclusdo do § 4° ao art. 790 da CLT.

1 A prépria simula n® 463 do TST utiliza de forma equivocada a expressao “assisténcia judiciaria
gratuita” para se referir ao instituto da “gratuidade da justica”.
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Outrossim, fez-se referéncia ao momento de concessao e a forma de impug-
na¢ao do beneficio, bem como as questdes de direito intertemporal que por certo
surgirdo em torno do beneficio da justica gratuita ja concedido sob a égide da lei pro-
cessual antiga.

Por fim, o trabalho enfrentou a polémica em torno da condenacdo do benefici-
ario da justica gratuita em custas, honorarios periciais e advocaticios sucumbenciais,
especialmente apds a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal na A¢ao Direi-
ta de Inconstitucionalidade (ADI) n.° 5.766.

2 Prévia e necessaria distincao terminolégica: assisténcia juridica integral e gra-
tuita, assisténcia judiciaria e beneficio da justica gratuita

De inicio, cumpre tracar as diferencas entre os institutos da “assisténcia juridica
integral e gratuita” e da “assisténcia judicidria”.

A assisténcia juridica integral e gratuita, prevista no inciso LXXIV, do art. 5°, da
CRFB/88, compreende a consultoria, o auxilio extrajudicial e a assisténcia judiciaria a
serem fornecidas pelo Estado aqueles que necessitem. Trata-se de direito fundamen-
tal aos que, segundo a Constituicdo, comprovarem insuficiéncia de recursos.

De seu turno, assisténcia judicidaria diz respeito ao direito que o individuo possui
de ser assistido profissionalmente perante juizo, por meio de atividade técnica patro-
cinada pelo Estado.? A propria Constituicdo prescreve a organizacdo dos meios neces-
sarios a tal fim, quando, no art. 134, prevé as Defensorias Publicas com incumbéncia
de orientacdo juridica e de defesa, em todos os graus, aos necessitados, na forma do
que dispde o inciso LXXIV.3

Enquanto a assisténcia judiciaria diz respeito ao exercicio técnico perante juizo,

2 No processo do trabalho, a assisténcia juridica integral e gratuita, que engloba a assisténcia
judiciaria, ndo sofreu alteracdes pela Reforma Trabalhista e continua regida pelo disposto no art. 14,
8§ 1°, da Lei n° 5.584/70, que estabelece: “Art. 14 da Lei 5.584/70. Na Justica do Trabalho, a assisténcia
judiciaria a que se refere a Lei n° 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, sera prestada pelo Sindicato da
categoria profissional a que pertencer o trabalhador. § 1° A assisténcia é devida a todo aquele que
perceber salario igual ou inferior ao dobro do minimo legal, ficando assegurado igual beneficio ao
trabalhador de maior salario, uma vez provado que sua situacdo econémica ndo lhe permite demandar,
sem prejuizo do sustento proprio ou da familia”.

3 SILVA, José Afonso da. Comentario textual a Constituicdo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p.
173.
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a assisténcia juridica é mais abrangente, envolvendo também atuac¢des antes e fora
do processo, tais como consultoria juridica, aconselhamentos, resolucao de conflitos
extrajudiciais, defesas em processos administrativos, dentre outras atividades.*

A norma inscrita no inciso LXXIV do artigo 5° da CRFB/88 inclui, além da garantia
de meios para o acesso a jurisdicao mediante o exercicio do direito ao processo (assis-
téncia judiciaria), a oferta de apoio para o correto e efetivo exercicio dos direitos fora
da esfera jurisdicional, tais como orientacdes em contratos, etc. Esses dois polos da
assisténcia juridica integral procuram cobrir toda a area de atividades que no exercicio
profissional remunerado integram a advocacia contenciosa e a consultiva.®

Pode-se afirmar que ha uma diferenca de amplitude. A “assisténcia judiciaria”
€ a “assisténcia juridica integral e gratuita” manifestada em juizo, ou seja, em seu viés
processual.

Por sua vez, o beneficio da justica gratuita € um instituto de menor abrangéncia,
de natureza processual, que pode ser requerido ao juiz da causa, importando na dis-
pensa provisoria das despesas processuais e condicionada a manutencao do estado
de pobreza do postulante, podendo, inclusive, ser revogada a qualquer tempo. Acerca
dessa diferenciacdo, Fredie Didier Junior e Rafael Oliveira lecionam que

justica gratuita, ou beneficio da gratuidade, ou ainda gratuidade judiciaria,
consiste na dispensa da parte do adiantamento de todas as despesas, judiciais ou
nao, diretamente vinculadas ao processo, bem assim na dispensa do pagamento
dos honordrios do advogado. Assisténcia judicidria é o patrocinio gratuito da causa
por advogado publico ou particular.®

Na mesma linha, Manoel Anténio Teixeira Filho, ao sustentar que as expressdes
ndo se confundem, afirma que justica gratuita significa a isencdo de despesas proces-
suais as pessoas que nao possuem condi¢des financeiras de suporta-las. De outro
flanco, aduz que assisténcia judicidria traduz o ato pelo qual determinada entidade,
publica ou particular, fornece advogado, gratuitamente, para pessoa que N30 possui

4 SOUSA, José Augusto Garcia de. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Org.)
Comentarios ao novo codigo de processo civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 161.

5 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civil. Volume II. 7. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2017. p. 794.

6 DIDIER, Fredie; OLIVEIRA, Rafael. Beneficio da justica gratuita: aspectos processuais da lei de
assisténcia judiciaria. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2005, p. 6-7.
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condi¢Bes de pagar honorarios advocaticios, ingressar em juizo.’

Legalmente, o beneficio da justica gratuita compreende, nos termos do art. 98,
8§ 1°, do CPC, as taxas ou as custas judiciais; os selos postais; as despesas com publi-
cacao na imprensa oficial, dispensando-se a publicacdo em outros meios; a indeniza-
¢do devida a testemunha que, quando empregada, recebera do empregador salario
integral, como se em servico estivesse; as despesas com a realizacdo de exame de
codigo genético - DNA e de outros exames considerados essenciais; 0s honorarios do
advogado e do perito e a remuneracdo do intérprete ou do tradutor nomeado para
apresentacao de versao em portugués de documento redigido em lingua estrangeira;
o custo com a elaboracao de memdria de calculo, quando exigida para instauracao da
execucao; os depdsitos previstos em lei para interposi¢ao de recurso, para propositu-
ra de acdo e para a pratica de outros atos processuais inerentes ao exercicio da ampla
defesa e do contraditério; e, os emolumentos devidos a notarios ou registradores em
decorréncia da pratica de registro, averbacdo ou qualquer outro ato notarial neces-
sario a efetiva¢do de decisao judicial ou a continuidade de processo judicial no qual o
beneficio tenha sido concedido.

Importa registrar que a concessao de gratuidade ndo afasta a responsabilidade
do beneficiario pelas despesas processuais e pelos honorarios advocaticios decorren-
tes de sua sucumbéncia (art. 98, § 2°, do CPC).

Portanto, assisténcia, tanto a judiciaria como a juridica, implica prestacdo de
uma atividade - comportamento ativo. Por seu turno, gratuidade traduz-se em isen-
¢do de pagamento - ato de abstencdo.?

A diferencia¢do entre os trés institutos também é feita por Araken de Assis, que
assim afirma:

Em tal assunto, o modelo constitucional imp&e a distingdo de trés institutos
distintos, mas complementares: (a) a assisténcia juridica integral, que compreende
consulta e a orientacdo extrajudiciais, representacdo em juizo e gratuidade do
respectivo processo; (b) a assisténcia judicidria, ou o “servigo publico organizado,
consistente na defesa em juizo do assistido, que deve ser oferecido pelo Estado,
mas que pode ser desempenhado por entidades nao-estatais, conveniadas ou ndo

7 TEIXIERA FILHO, Manoel Antdnio. O processo do trabalho e a reforma trabalhista: as alteracées
introduzidas no processo do trabalho pela Lei n® 13.467/2017.
8 SOUSA, José Augusto Garcia de. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Org.)

Comentarios ao novo codigo de processo civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 162.
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com o Poder Publico”; e (c) a gratuidade da justica, que isenta o beneficiario do
dever de antecipar e do dever de ressarcir as despesas do processo, objeto da Lei
1.060/1950, sucessivamente alterada, e agora, vigorando o diploma parcialmente
(art. 1.072, Ill), nos artigos 98 a 102 do NCPC. Era imperioso remodelar o instituto
do beneficio da gratuidade e o NCPC, corajosamente, desincumbiu-se da
empreitada.’®

Feita a distin¢do, é preciso ainda enfrentar dois questionamentos imprescindi-
veis para a compreensdo do estudo proposto: a) assisténcia juridica integral e gratuita
engloba o beneficio da gratuidade da justica? b) o beneficio da gratuidade da justica tem
assento constitucional? Em outros termos, o direito fundamental a assisténcia judiciaria
gratuita prevista no inciso LXXIV do artigo 5° da CRFB/88 tem como uma de suas vertentes
a justica gratuita?

A maioria da doutrina entende que a assisténcia juridica integral e gratuita en-
globa o beneficio da gratuidade da justica, sendo estd uma espécie daquela. Dinamar-
co afirma que a assisténcia judiciaria tem como viés a dispensa de adiantamento de
despesas em geral, quer devidas ao Estado ou ndo, como as custas, taxas judiciarias,
emolumentos em geral, etc.” No mesmo sentido, Mauro Schiavi leciona que a assis-
téncia judiciaria é género do qual a justica gratuita é espécie.™

Entendo que, tecnicamente, nao € apropriado tratar o beneficio da gratuidade
judiciaria como espécie do género assisténcia juridica integral e gratuita, até mesmo
porque, como ja dito, a primeira comporta um fazer Estatal e, a segunda, um nao fa-
zer."? Assistir - de assisténcia - revela um facere, uma prestacao positiva. Nao ha como
se defender, até mesmo pelos limites semanticos do texto - que um nao fazer seja
espécie de um fazer.

Em verdade, o direito a gratuidade de justica tem base segura no inciso XXXV do
art. 5° da Constituicdo, segundo o qual “a lei ndo excluird da aprecia¢éo do Poder Judici-
drio lesGo ou ameaca a direito”.

9 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro. Vol. Il. Sdo Paulo: RT, 2015. Obra eletrénica.

10 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicBes de direito processual civil. Volume II. 7. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2017. p. 803.

11 SCHIAVI, Mauro. A reforma trabalhista e o processo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 79.
12 Em outras oportunidades cheguei a tratar o beneficio da justica gratuita como espécie de

assisténcia judiciaria. No entanto, melhor refletindo, entendo que se tratam de institutos distintos,
embora complementares, inclusive com previsdo constitucional em diferentes incisos, como
demonstrado no presente trabalho.
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Nesse prumo, pode-se afirmar que os dispositivos (incisos XXXV e LXXIV) sdo
complementares, na medida em que ndo seria l6gico impor ao Estado o dever de
assisténcia judiciaria (LXXIV) sem viabilizar a possibilidade de amplo acesso ao Poder
Judiciario mediante a isencao de custas, sob pena de se excluir da apreciacao do Poder
Judiciario, ainda que indiretamente, lesdo ou ameaca a direito (inciso XXXV).

O que se quer dizer é que a nao isencao de custas tornaria inviavel o desem-
penho da assisténcia judiciaria por completo, de modo que a concretizacao completa
da assisténcia juridica gratuita e integral se dara, quando necessario o ajuizamento de
acao judicial, por complementacao do artigo 5°, inciso XXXV, da CRFB/88."2

Conforme lembram Georges Abboud e Nelson Nery Jr., esse alvitre ja era prega-
do pela doutrina alienigena, que entendia insuficiente para a plena eficacia do coman-
do constitucional do acesso a justica a concessao somente de assisténcia judiciaria ao
necessitado. Fala-se em principio do estado social (Sozialstaatsprinzip) para justificar
a necessidade de se facilitar o acesso do pobre a justica, rompendo a barreira das custas
(Kostenbarriere).'

Logo, o direito a gratuidade da justica decorre do direito de acesso aos tribunais
mediante a eliminacdo do entrave econémico, principalmente das custas. Sob essa
Otica, bem lembra Alexandre Freitas Camara que o destinatario da norma contida no
inciso XXXV é o legislador, o qual fica impedido de elaborar normas juridicas que im-
pecam (ou restrinjam em demasia) 0 acesso aos 6rgaos do Judiciario.

A propésito, um dos obstaculos a serem transpostos para a consagracao de um
direito ao acesso efetivo a justica é justamente a elimina¢do das custas processuais.'®

13 Jadison Juarez Cavalcante Dias também enquadra o direito a gratuidade da justica como
consectario do direito constitucional de acesso a justica. Segundo o autor “sabidamente, o direito de
acesso a Justica (art. 5°, XXXV, CRFB/88) remete a ideia cristalina de que as vias judiciais devem estar
dispostas a todos [...] Nesse cenario, tolher o direito de a¢do aquelas pessoas inseridas na condicdo de
hipossuficientes/necessitadas se converteria em sindénimo de implacavel injustica [...]" (in: Novo codigo
de processo civil comentado: tomo |. RIBEIRO, Sérgio Luiz de [coord. et. al]. S3o Paulo: Lualri Editora,
2017. p. 124).

14 Oskar J. Ballon. Der Einflul8 der Verfassung auf das ZivilprozeRrecht, ZZP 96 (1983), p. 467/469.
In: NERY JUNIOR, Nelson Nery; ABBOUD, Georges. Direito constitucional brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2017.

15 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. Volume I. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013. p. 56. Tanto é que o STF editou a SUmula n° 667 segundo a qual “viola a garantia constitucional de
acesso a jurisdicdo a taxa judiciaria calculada sem limite sobre o valor da causa”.

16 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. [trad.: Ellen Gracie Northfleet].
Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 15. Segundo os autores, a assisténcia judiciaria integral e gratuita aos
necessitados, em superacdo ao obstaculo econémico de acesso a justica constituiu a primeira das trés
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Nessa perspectiva, se o Estado ndo isenta de despesas aquele reconhecidamen-
te pobre, ou seja, ndo concede a justica gratuita, esta a vedar o acesso ao Judiciario por
via transversa, violando, portanto, o artigo 5°, inciso XXXV, da CRFB/88.

3 Comprovagao dos fatos que ensejam a concessao do beneficio a justica gratui-
ta no processo do trabalho

A antiga redacdo do art. 790, 8 3°, da CLT assim dispunha, verbis:

§ 32 E facultado aos juizes, érgdos julgadores e presidentes dos tribunais do
trabalho de qualquer instancia conceder, a requerimento ou de oficio, o beneficio
da justica gratuita, inclusive quanto a traslados e instrumentos, aqueles que
perceberem saldrio igual ou inferior ao dobro do minimo legal, ou declararem, sob
as penas da lei, que ndo estdao em condicOes de pagar as custas do processo sem
prejuizo do sustento préprio ou de sua familia. (Redacdo dada pela Lei n? 10.537,
de 27.8.2002)

A Reforma Trabalhista altera a parte final do dispositivo, que ficou assim grafa-
do, com a novidade destacada em negrito:

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

A Reforma ainda incluiu ao artigo 790, o 8§ 4°, segundo o qual “o beneficio da
justica gratuita sera concedido a parte que comprovar insuficiéncia de recursos para o
pagamento das custas do processo”. (gn)

Porsuavez, oitemldasumula423éenfaticoaodisporquea partir de 26.06.2017,
para a concessao da assisténcia judiciaria gratuita a pessoa natural, é suficiente a de-
claragdo de hipossuficiéncia econbmica firmada pela parte ou por seu advogado, desde
gue munido de procura¢ao com poderes especificos para esse fim (art. 105 do CPC de
2015).

Do cotejo entre o texto legal e o teor do item | da sumula 463 evidencia-se ni-

ondas renovatorias de acesso a justica.
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tida incompatibilidade textual entre ambos. Logo, de acordo com o texto reformado,
para a concessao do beneficio das benesses da justica gratuita, ndo basta a mera de-
claragéo. Pela Lei n.° 13.467/2017, é preciso que a parte comprove a insuficiéncia de
recursos para o pagamento das custas do processo. Nessa diretriz, entendo superado
o entendimento consagrado no item |, da SUmula n°® 463 do TST."

Sobreleva notar que a Reforma acaba por impor maior restricao a gratuidade
judiciaria na Justica do Trabalho quando em compara¢ao com a Justica Comum, na
qual presume-se verdadeira a alegacao de insuficiéncia deduzida exclusivamente por
pessoa natural (art. 99, 8§ 3°, do CPC)

No entanto, para parcela da doutrina, nada muda com a Reforma em relacao
a comprovacdo da insuficiéncia de recursos. Nesse sentido, vale a pena conferir os
argumentos de Elisson Miessa sobre o tema:

[...] o NCPC cria a presuncado legal de que se presume “verdadeira a alegacdo de
insuficiéncia deduzida exclusivamente por pessoa natural” (art. 99, § 39).

Ora, se no processo civil existe referida presuncdo, com maior razdo ha de incidir
no processo do trabalho, em que é a hipossuficiéncia do trabalhador é patente,
sendo decorréncia légica do préprio direito do trabalho.

Desse modo, pensamos ser inevitdvel a aplicacdo supletiva do Codigo de Processo
Civil (art. 15), incidindo-se assim o art. 99, § 32, do NCPC e, consequentemente,
atraindo para o processo laboral a presungao legal de veracidade da declaragdo de
insuficiéncia de recursos feita pela pessoa fisica[2].

Ainda que ndo se concorde em aplicar ao processo do trabalho a presuncgao legal
do art. 99, § 32, do NCPC, é sabido que a presung¢ado também pode ser judicial. Nas
palavras do doutrinador Daniel Amorim Assumpgao Neves:

Presuncdo legal é aquela estabelecida expressamente em lei, sendo tarefa
do legislador a indicacdo de correspondéncia entre o fato indiciario e o fato
presumido, podendo ser a presuncdo relativa ou absoluta. Presuncao judicial
é aquela realizada pelo juiz no caso concreto, com a utilizacdo das maximas de
experiéncia, permitindo-se a conclusdo de ocorréncia ou existéncia de um fato
nao provado em razao da prova do fato indiciario, fundado naquilo que costuma
logicamente ocorrer.

17 MIZIARA, Raphael; NAHAS, Thereza. Impactos da reforma trabalhista na jurisprudéncia do TST.
Sao Paulo: RT, 2017. Também nesse sentido entende Manoel Antonio Teixeira Filho, para quem “esta
prejudicada, em parte, portanto, a Sumula n° 463 do TST” (in: O processo do trabalho e a reforma
trabalhista: as altera¢des introduzidas no processo do trabalho pela Lei n® 13.467/2017. p. 77).
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Com efeito, ndo se pode negar que, ordinariamente, o trabalhador ndo possui
condig¢des financeiras de arcar com outras despesas sendo as de seu préprio
sustento e de sua familia, incidindo a presuncao judicial.

Desse modo, a simples declara¢do de insuficiéncia de recursos feita pela pessoa
fisica é eficaz para incidir a presuncao legal ou judicial.

Assim, sendo certo que os fatos presumidos independem de prova (NCPC, art.
374, IV), incumbe a parte contrdria do O6nus de desconstituir a declaracao de
insuficiéncia de recursos.

Em resumo, com a chegada na Lei n® 13.467/17, nada muda, mantendo-se as
mesmas diretrizes anteriores, isto é, a declara¢do de insuficiéncia econ6mica é
presumida verdadeira podendo ser feita por simples afirmacdo do declarante ou
do seu advogado, desde que munido de procuragao com poderes especificos para
esse fim (Sumula n2 463, |, do TST).

Por fim, é importante destacar o juizsomente pode indeferir o pedido de concessado
do beneficio da justica gratuita se houver nos autos elementos que evidenciem
a falta dos pressupostos legais para a concessao de gratuidade, devendo, antes
de indeferir o pedido, determinar a parte a comprovacgao do preenchimento dos
referidos pressupostos (NCPC, art. 99, § 29).8

Entendo que somente havera presuncao legal de existéncia ou de veracidade
guanto a situacdo econdmica do reclamante que percebe salario igual ou inferior a
40% (quarenta por cento) do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previ-
déncia Social (art. 374, IV, do CPQC).

Nesse caso, ainda que ndo se reconheca que o dispositivo tenha estabelecido
uma presunc¢ao em favor do requerente, parece notéria a situacdo de necessidade
nessa hipdtese, caso em que o juiz podera dispensar a prova (art. 374, 1, do CPC).

Por fim, cumpre advertir que nada impede que o julgar conceda o beneficio aos
que perceberem salario superior a 40% (quarenta por cento) do limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, basta que haja a comprovacao da
necessidade. Como dito, o art. 790, § 3°, da CLT cria situacao de presuncdo legal, a ser
dirimida no campo do &nus probatoério.

Sobre o tema, a jurisprudéncia mais recente do Tribunal Superior do Trabalho é

18 MIESSA, Elisson. A comprovacao da insuficiéncia de recursos: a necessidade da comprovacdo da
insuficiéncia de recursos pelo beneficiario da justica gratuita. Disponivel em: https://jota.info/artigos/a-
comprovacao-da-ineficiencia-de-recursos-02082017
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vacilante e controvertida. A 42 Turma do TST entende, com razdo, pela necessidade de
comprovacao do beneficio caso o postulante receba salario superior a 40% (quarenta
por cento) do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.
Nesse sentido, dentre varias outras decisdes no mesmo sentido:

[...] RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA. GRATUIDADE DE JUSTICA. SALARIO
SUPERIOR A 40% DO TETO DOS BENEFICIOS DA PREVIDENCIA SOCIAL.
NECESSIDADE DE PROVA DA INSUFICIENCIA ECONOMICA ALEGADA - CLT,
ART. 790, §§ 32 E 42 - SUMULA 463, |, DO TST SUPERADA PELA LEI 13.467/17.
TRANSCENDENCIA JURIDICA RECONHECIDA. 1. Nos termos do art. 896-A, § 12,
IV, da CLT, constitui transcendéncia juridica da causa a existéncia de questdo nova
em torno da interpretacdo da legislacdo trabalhista. 2. O debate juridico que
emerge do presente processo diz respeito a interpretacdo do art.790, §§ 32 e 49,
da CLT, com a redacdo dada pela Lei 13.467/17, que estabelece novas regras para
a concessao da gratuidade de justica no Processo do Trabalho, questdo que exige
fixagdo de entendimento pelo TST, uma vez que a SUmula 463, |, desta Corte, que
trata da matéria, albergava interpretacdo do ordenamento juridico vigente antes
da reforma trabalhista de 2017. 3. Ora, o referido verbete sumulado estava calcado
na redacao anterior do § 32 do art. 790 da CLT, que previa a mera declaracdo de
insuficiéncia econdmica para isentar das custas processuais. Com a Lei 13.467/17,
se o trabalhador percebe salario superior a 40% do teto dos beneficios da
previdéncia social, ha necessidade de comprovagao da insuficiéncia econémica
(CLT, art. 790, §§ 32 e 42). A mudanca foi clara e a siumula restou superada
pela reforma laboral. 4. Por outro lado, o art. 52, XXXV e LXXIV, da CF, trata do
acesso a justica e da assisténcia judicidria gratuita de forma genérica, sendo que
a lei processual cabe dispor sobre os modos e condigdes em que se dard esse
acesso e essa gratuidade, tal como o fez. Nesse sentido, exigir a comprovacao da
hipossuficiéncia econdmica de quem ganha acima do teto legal ndo atenta contra
0 acesso a justica nem nega a assisténcia judicial do Estado. Pelo contrario, o que
nao se pode admitir é que o Estado arque com os custos da prestacdo jurisdicional
de quem pode pagar pelo acionamento da Justica, em detrimento daqueles
que efetivamente ndo dispéem de condi¢cdes para demandar em juizo sem o
comprometimento do préprio sustento ou do de sua familia. 5. Assim, diante da
mudanca legislativa, ndo se pode pretender que o verbete sumulado superado
continue disciplinando a concessdao da gratuidade de justica, transformando
alegacdo em fato provado, invertendo presuncdo e onerando o Estado com
0 patrocinio de quem nao faz jus ao beneficio, em detrimento daqueles que o
merecem. Nem se diga ser dificil provar a insuficiéncia econdmica, bastando
elencar documentalmente os encargos que se tem, que superam a capacidade de
sustento proprio e familiar, comparados aos gastos que se terd com o acionamento
da Justiga. 6. In casu, o TRT da 22 Regido concedeu ao Autor os beneficios da justica
gratuita, por reputar suficiente a simples declaragdo de hipossuficiéncia firmada
pelo Obreiro. Assentou que a interpretacdo a ser dada ao § 42 do art. 790 da CLT é
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a de que a declaragdo firmada pelo interessado serve como meio de comprovagao
de sua insuficiéncia de recursos. 7. Assim decidindo, o Regional violou o art. 790,
§§ 392 e 49, da CLT, razdo pela qual a reforma da decisdo recorrida é medida que
se imp0de, para excluir a gratuidade de justica conferida ao Reclamante, a mingua
de comprovacdo da condicdo de miserabilidade declarada pela Parte. Recurso
de revista conhecido e provido, no tdpico. (RR-1000615-67.2019.5.02.0020, 42
Turma, Relator Ministro Ives Gandra da Silva Martins Filho, DEJT 18/02/2022). (gn)

Em sentido diverso, prepondera nas Turmas do Tribunal Superior do Trabalho

o entendimento pelo qual basta a mera declaracao de hipossuficiéncia, ainda que o

postulante ao beneficio receba salario superior a 40% (quarenta por cento) do limite

maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. Nesse sentido:

RECURSO DE REVISTA. PREPARO. DESERCAO. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA.
DECLARACAO DE HIPOSSUFICIENCIA. RECLAMAGCAO TRABALHISTA AJUIZADA NA
VIGENCIA DA LEIN213.467/2017. NECESSIDADE DE COMPROVACAO DO ESTADO DE
MISERABILIDADE. O Tribunal Regional manteve a improcedéncia do requerimento
de concessao dos beneficios da justica gratuita a reclamante, dada a percepgao
de remuneragdo superior ao limite objetivo de 40% do valor maximo do RGPS,
previsto no artigo 790, §39, da CLT. Pontue-se, por outro lado, que constitui fato
incontroverso a existéncia de declaracdo de hipossuficiéncia de recursos (fl. 22).
Destarte, cinge-se a controvérsia a se saber se é necessaria a comprovacao do
estado de miserabilidade no processo do trabalho para fins de concessdo dos
beneficios da assisténcia judicidria gratuita. A Lei n2 1.060/50, que estabelecia as
normas para a concessao de assisténcia judicidria gratuita aos necessitados, previa
no paragrafo uUnico do art. 22 que “Considera-se necessitado, para os fins legais,
todo aquele cuja situagdo econdmica nao lhe permita pagar as custas do processo
e os honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento préprio ou da familia.”
Por sua vez, o art. 42 estabelecia como requisito para concessdo da gratuidade
de justica que “A parte gozard dos beneficios da assisténcia judicidria, mediante
simples afirmag¢do, na propria peticdo inicial, de que ndo estd em condigcées de
pagar as custas do processo e os honordrios de advogado, sem prejuizo proprio ou
de sua familia”. Dessa disposi¢do, as partes comegaram a apresentar nos autos a
declaragao de hipossuficiéncia. O art. 52 da referida lei dispunha expressamente
que “Ojuiz, se ndo tiver fundadas razées para indeferir o pedido, deverd julgad-lo de
plano, motivando ou néo o deferimento dentro do prazo de setenta e duas horas.”
Portanto, surgiu para as partes requerentes do beneficio da gratuidade da justica
a presungao de veracidade da declaragdo de hipossuficiéncia. A jurisprudéncia
do TST havia se consolidado no sentido de que, para a concessdo da assisténcia
judicidria gratuita a pessoa natural, bastava a declara¢do de hipossuficiéncia
econbmica firmada pela parte ou por seu advogado. Na mesma linha, o art. 99
do CPC/2015, revogando as disposi¢es da Lei n? 1.060/50 sobre gratuidade de
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justica, trouxe em seu § 32 que “Presume-se verdadeira a alegagdo de insuficiéncia
deduzida exclusivamente por pessoa natural”. Nesse sentido, apds a entrada em vigor
do Cdédigo de Processo Civil de 2015, o TST converteu a Orientac¢do Jurisprudencial n®
304 da SBDI-1 na Sumula n2 463. Logo, para a pessoa natural requerer os beneficios
da justica gratuita bastava a juntada de declara¢do de hipossuficiéncia, sendo 6nus
da parte adversa comprovar que o requerente ndo se enquadrava em nenhuma das
situagGes de miserabilidade. No caso de pedido formulado pelo advogado da parte,
este deveria ter procuracdo com poderes especificos para este fim. No entanto,
em 11/11/2017, entrou em vigor a Lei n? 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), que
inseriu o paragrafo 42 ao art. 790 da CLT. Dessa forma, as acOes ajuizadas a partir da
entrada em vigor da reforma trabalhista estdo submetidas ao que dispde o § 42 do
art. 790 da CLT, que exige a comprovacao, pela parte requerente, da insuficiéncia de
recursos para a concessao dos beneficios da justica gratuita. Sem duvida, o referido
dispositivo inaugurou uma condicdo menos favoravel a pessoa natural do que aquela
prevista no Cédigo de Processo Civil. No entanto, em se tratando de norma especifica
que rege o Processo do Trabalho, ndo hda espaco, a priori, para se utilizar somente
as disposicbes do CPC. Logo, o referido dispositivo implicaria, do ponto de vista do
trabalhador, um retrocesso social, dificultando o acesso deste ao Poder Judicidrio.
Assim, a par da questdo da constitucionalidade ou ndo do § 42 do art. 790 da CLT, a
aplica¢do do referido dispositivo ndo pode ocorrer isoladamente, mas sim deve ser
interpretado sistematicamente com as demais normas, quer aquelas constantes na
propria CLT, quer aquelas previstas na Constituicdo Federal e no Cédigo de Processo
Civil. Dessa forma, a luz do que dispde o préprio § 32 do art. 790 da CLT ¢/c com os
arts. 15 e 99, § 32, do CPC, entende-se que a comprovagdo a que alude o § 42 do art.
790 da CLT pode ser feita mediante a simples declara¢do da parte, a fim de viabilizar
o pleno acesso do trabalhador ao Poder Judicidrio, dando, assim, cumprimento ao
art. 52, XXXV e LXXIV, da Constituicao Federal. Isso porque nao se pode atribuir ao
trabalhador que postula, junto a esta Especializada, uma condi¢gdo menos favoravel
aquela destinada aos cidaddos comuns que litigam na justica comum, sob pena de
afronta ao principio da isonomia, previsto no caput do art. 52 da CF. Ndo conceder
ao autor, no caso dos autos, os beneficios da gratuidade de justica, € o mesmo que
impedir o amplo acesso ao Poder Judicidrio (art. 52, XXXV, da CF) e discriminar a
trabalhadora em relacdo as pessoas naturais que litigam na justica comum (art.
592,caput, da CF). Recurso de revista conhecido por contrariedade a SUmula 463, |, do
TST e provido. (RR-10960-13.2019.5.03.0043, 32 Turma, Relator Ministro Alexandre
de Souza Agra Belmonte, DEJT 18/02/2022). (gn)

A Subsecdo | da Secdo Especialista em Dissidios Individuais (SDI-1) ainda nao pa-
cificou a questao internamente, embora ja prevaleca na maioria das turmas o entendi-
mento pelo qual basta a mera declaracao.
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4 Direito intertemporal e beneficio da justica gratuita ja concedido

Situacdo fatica que podera suscitar controvérsias € aquela na qual a parte, es-
pecialmente o reclamante trabalhador, ja teve o beneficio da gratuidade judiciaria de-
ferido antes da entrada em vigor da Lei n°® 13.467/2017.

Nesse caso, indaga-se: poderd o juiz intimar a parte para que comprove a insufici-
éncia de recursos para o pagamento das custas do processo?

Entendo que se o beneficio ja foi deferido, somente alteracdo na situacao de
fato podera autorizar a revogacdo do beneficio e, ainda assim, observado o contradi-
torio prévio.

Com efeito, uma vez deferido o beneficio, passa a pesar em favor do beneficia-
rio presuncao relativa de veracidade quanto a situa¢ao fatica de necessidade.

No entanto, em certas situa¢des, nada impede que a parte contraria requeira
ou, até mesmo o magistrado, de oficio, ordene a comprovacao do estado de miserabi-
lidade, a fim de avaliar as condi¢des para a manutencdo ou nao do beneficio.

5 Condenacao do beneficiario da justica gratuita em custas, honorarios periciais
e advocaticios sucumbenciais

A Lei n® 13.467/2017 altera os arts. 790-B, caput e 8 4°'%, e 791-A, § 4°%°, da CLT
para autorizar uso de créditos trabalhistas auferidos em qualquer processo, pelo de-
mandante beneficiario de justica gratuita, para pagar honorarios periciais e advocati-
cios de sucumbéncia.

Da mesma forma, insere no § 2° do art. 844 da CLT?' previsao de condenacdo do

19 “Art. 790-B. Aresponsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais é da parte sucumbente
na pretensdo objeto da pericia, ainda que beneficiaria da justica gratuita. [...] § 4° Somente no caso em
que o beneficiario da justica gratuita ndo tenha obtido em juizo créditos capazes de suportar a despesa
referida no caput, ainda que em outro processo, a Unido respondera pelo encargo”.

20 “Art. 791-A. § 4° Vencido o beneficidrio da justica gratuita, desde que ndo tenha obtido em juizo,
ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, as obrigacdes decorrentes de sua
sucumbéncia ficardo sob condi¢do suspensiva de exigibilidade e somente poderdo ser executadas se,
nos dois anos subsequentes ao transito em julgado da decisdo que as certificou, o credor demonstrar
que deixou de existir a situacdo de insuficiéncia de recursos que justificou a concessao de gratuidade,
extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigacdes do beneficiario.”

21 “Art. 844. § 2° Na hipotese de auséncia do reclamante, este sera condenado ao pagamento das
custas calculadas na forma do art. 789 desta Consolidacao, ainda que beneficiario da justica gratuita,
salvo se comprovar, no prazo de quinze dias, que a auséncia ocorreu por motivo legalmente justificavel”.
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beneficiario de justica gratuita ao pagamento de custas, quando der causa a arquiva-
mento do processo por auséncia a audiéncia inaugural. Por fim, traz a previsado inserida
no § 3°, que condiciona o ajuizamento de nova demanda ao pagamento das custas de-
vidas no processo anterior.

A Procuradoria Geral da Republica ajuizou, com pedido liminar, a ADI n° 5766
questionando a constitucionalidade de tais normas.?? Em breve sintese, alega que as
normas impugnadas estabelecem restri¢cdes inconstitucionais a garantia de gratuidade
de justica, por impor aos seus destinatarios: (i) o pagamento de honorarios periciais e
sucumbenciais, quando tiverem obtido em juizo, inclusive em outro processo, créditos
capazes de suportar a despesa; e (i) 0 pagamento de custas, caso tenham dado ensejo
a extin¢do da acdo, em virtude do nao comparecimento a audiéncia, condicionando a
propositura de nova a¢ao a tal pagamento.

Como dito, entendo que tais previsdes nao vulneram diretamente o direito a as-
sisténcia juridica integral e gratuita (art. 5°, inc. LXXIV, da CRFB/88), mas, em alguns casos,
o direito de acesso ao Poder Judiciario, previsto no inciso XXXV do art. 5°, da CRFB/88,
como adiante se demonstrara.

No dia 20/10/2021, o Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou parcialmen-
te procedente o pedido formulado na acao direta, para declarar inconstitucionais os
arts. 790-B, caput e § 4°, e 791-A, § 4°, da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT),
vencidos, em parte, os Ministros Roberto Barroso (Relator), Luiz Fux (Presidente), Nunes
Marques e Gilmar Mendes.

Também por maioria, julgou improcedente a a¢do no tocante ao art. 844, 8 2°, da
CLT, declarando-o constitucional, vencidos os Ministros Edson Fachin, Ricardo Lewan-
dowski e Rosa Weber. O acérdao ainda nao foi publicado.

Com a decisao do STF, indaga-se, é possivel, no atual cendrio, que o beneficidrio da
justica gratuita, ainda que no processo do trabalho, seja condenado ao pagamento de cus-
tas, honordrios periciais e advocaticios?

Entendo que o beneficiario da justica gratuita, quando vencido, deve sim ser con-
denado ao pagamento das custas, honorarios do patrono vencedor e periciais. Entre-
tanto, nao esta obrigado a fazé-lo com sacrificio do sustento proprio ou da familia,??

22 Até 26.09.2017 a medida liminar ndo havia sido deferida pelo Relator Luis Roberto Barroso,
conforme consulta do andamento processual realizada na referida data.

23 Conforme entendimento ja externado em voto proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no
RE 284.729, de relatoria do Ministro Edson Fachin. Pleno. Julgamento em 09/12/2015. DJe 093, publicado
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razao pela qual a condenacdo pode ocorrer, mas a exigibilidade deverda ficar suspensa.

Essa foi a posicdao acolhida pelo Ministro Amaury Rodrigues Pinto Junior, em
decisdao monocratica proferida nos autos do processo n.° 719-74.2020.5.08.0117, nos
seguintes termos:

Especificamente em relagdo aos honordrios advocaticios sucumbenciais, somente
0 § 49 do art. 791-A da CLT foi declarado inconstitucional. O caput do referido
dispositivo, acrescido pela Lei n.2 13.467/2017, que ampliou a condenagdo ao
pagamento dos honordrios advocaticios de sucumbéncia em todas as causas
trabalhistas, permanece integro, e aplica-se tanto ao empregador como ao
empregado, desde que sucumbente no processo. |...]

Nesse cendrio, conclui-se, em perfeita observancia da decisdo vinculante proferida
pelo STF na ADI 5.766/DF (acérddo pendente de publicacdo), que os honorarios
advocaticios sucumbenciais devem ser fixados, mesmo quando se tenha
reconhecido o direito a gratuidade judicidria, nesse caso, contudo, a obrigacido
decorrente de sua sucumbéncia permanecera sob condi¢cdo suspensiva de
exigibilidade e somente podera ser executada se, nos dois anos subsequentes ao
transito em julgado da decisdo que a certificou, o credor demonstrar que deixou
de existir a situacdo de insuficiéncia econdmica que justificou a concessdo da
gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, a obrigacdo. (gn)

Apesar da decisdo monocratica acima, em excelente texto doutrinario, 0 magis-
trado Douglas Contreras Ferraz adverte acerca da enorme inseguranca juridica quan-
to a possibilidade de mera condenacado, instaurada a partir da decisdo do STF:

A evidenciar a referida controvérsia, pontue-se que, apds a decisdao da ADI 5.766,
dos poucos Recursos de Revista que ultrapassaram o juizo de admissibilidade, a
28,423 523 62 e 82 Turmas do TST ja se manifestaram no sentido da impossibilidade
de condenacdo do beneficidrio de gratuidade de justica em honorarios de
sucumbéncia, mas o que se extrai das decisdes sdo referéncias diretas ao que
consta do extrato de julgamento do Supremo, sem terem os ministros se debrucado
sobre a ratio decidendi dos votos.*

Nesse prumo, penso que o beneficio da justica gratuita ndo se constitui na isen-

em 10/05/2016.

24 FERRAZ, Douglas Contreras. ADI 5766: beneficidrio de gratuidade deve ser condenado em
honorarios sucumbenciais? Disponivel em <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/honorarios-
sucumbenciais-adi-5766-beneficiario-de-justica-18022022> Acesso em 08/03/2022.
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¢do absoluta das custas e dos honorarios, mas, sim, na desobrigacdo de paga-los en-
quanto perdurar o estado de caréncia econdmica do necessitado, propiciador da con-
cessao deste privilégio.?

O que nao se pode admitir, como a Reforma fez em alguns pontos, é a exigibili-
dade imediata da condenacdo independentemente da cessacdo da situacdo de insufici-
éncia de recursos que justificou a concessao de gratuidade.

Nessa perspectiva, cai como luva as precisas licdes de Nelson Nery Junior, em sua
consagrada obra Principios do Processo na Constituicao Federal:

Se a lei, atendendo ao preceito constitucional, permite o acesso do pobre a justica,
como poderia fazer com que, na eventualidade de perder a acado, tivesse que arcar
com os honorarios advocaticios da parte contraria? Seria, a nosso juizo, vedar o
acesso ao Judiciario por via transversa porque, pendente essa espada de Damocles
sobre a cabeca do litigante pobre, jamais iria ele querer promover qualquer a¢do
judicial para a garantia de um direito ameacado ou violado.?®

Pois bem, estabelecida esta premissa, passa-se a analise da constitucionalidade
de cada um dos dispositivos em confronto com o direito constitucional de acesso ao
Poder Judiciario consagrado no art. 5°, inciso XXXV, da CRFB/88.

5.1 Responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais no caso em que o
beneficiario da justica gratuita tenha obtido em juizo créditos capazes de supor-
tar a despesa (art. 790-B, caput e § 4°, da CLT)

Inicia-se pela analise do caput do art. 790-B da CLT. Eis o texto legal, ipsis litteris:

Art. 790-B. A responsabilidade pelo pagamento dos honordrios periciais é da parte
sucumbente na pretensdo objeto da pericia, ainda que beneficidria da justica
gratuita.

A Lei n® 13.467/2017 alterou o caput do art. 790-B da CLT para imputar a parte
sucumbente na pretensao objeto da pericia, ainda que beneficidria da justica gratuita, a
responsabilidade pelo pagamento de honorarios periciais.

26 NERY JUNIOR, Nelson Nery. Principios do processo na Constituicio Federal. Sd0 Paulo: RT, 2014.
Obra eletrdnica.
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A questao consiste em saber se, mesmo sendo beneficiaria da justica gratuita a
parte pode ser responsabilizada pelo pagamento dos honorarios periciais. A resposta
é positiva e, inclusive, tem previsdo no art. 98, 8 2°, do CPC, aplicavel subsidiariamente
ao processo do trabalho (art. 769 da CLT c/c art. 15 do CPC) verbis: “§ 2° A concess@o
de gratuidade ndo afasta a responsabilidade do beneficidrio pelas despesas processuais e
pelos honordrios advocaticios decorrentes de sua sucumbéncia”.

Aqui, oportuno registrar que a locucdo “despesas processuais” abrange todos
os itens do custo do processo que de algum modo e em algum momento serdo de-
vidos aos agentes estatais, inclusive auxiliares da Justica, dentre os quais se podem
mencionar os peritos. Logo, sdo despesas processuais, dentre outras, a remuneracao
de auxiliares eventuais, ndo integrantes do Poder Judiciario.?”

Portanto, ndo ha inconstitucionalidade no caput do art. 790-B da CLT com a
redacao dada pela Reforma Trabalhista, pois imputar a responsabilidade ndo é o mes-
mo que tornar imediatamente exigivel do beneficiario a obrigacao.

Ocorre que o 8§ 4° do art. 790-B da CLT, viola o art. 5°, inciso XXXV, da CRFB/88,
ao dispor que “somente no caso em que o beneficidrio da justica gratuita ndo tenha obti-
do em juizo créditos capazes de suportar a despesa referida no caput, ainda que em outro
processo, a Unido responderd pelo encargo”.

Isso porque tal dispositivo permite a utilizacao de créditos trabalhistas, de na-
tureza alimentar, para custear despesas processuais, sem condiciond-los a perda da
condigdo de insuficiéncia econémica.

O fato de o beneficiario da justica gratuita ter obtido em juizo créditos capazes
de suportar a despesa de honorarios, ainda que em outro processo, nao tem o condao
de, por si so, afastar sua condicao de necessitado.

Na verdade, melhor seria a norma dispor que “somente no caso em que o benefi-
cidrio da justica gratuita néo tenha obtido em juizo créditos capazes de afastar sua con-
dicdo de necessitado, ainda que em outro processo, a Uniéo respondera pelo encargo”.

Portanto, demonstrado esta que o 8 4° do art. 790-B da CLT, viola o art. 5°, inciso

27 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicBes de direito processual civil. Volume Il. 7. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2017. p. 743. De igual modo, Leonardo Carneiro da Cunha, em seu Fazenda Publica
em Juizo (p. 111) e com espeque na jurisprudéncia do STJ (REsp 366.005/RS, 22 Turma, Rel. Min. Eliana
Calmon, j. 17.12.2002, DJ 10.03.2003, p. 152) afirma que o termo “despesa” constitui género do qual
decorrem 3 (trés) espécies: a) custas; b) emolumentos; c) despesas em sentido estrito, que se destinam
a remunerar terceiras pessoas acionadas pelo aparelho judicial, no desenvolvimento da atividade do
Estado-juiz. Nesse sentido, os honorarios do perito e o transporte do oficial de justica constituem, por
exemplo, despesas em sentido estrito.
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XXXV, da CRFB/88, pois impor o pagamento de despesas processuais independente-
mente da perda da condicao de hipossuficiéncia econémica.

Logo, sendo o sucumbente beneficiario da justica gratuita a Unido respondera
pelo encargo, ainda que tenha obtido em juizo - no mesmo ou em outro processo -
créditos capazes de suportar a despesa referida no caput do art. 790-B da CLT.

Advirta-se, em arremate, que a iterativa jurisprudéncia do ST] é no sentido de
que o Estado deve arcar com o pagamento dos honorarios periciais, se estes sao pro-
venientes de acao judicial cuja parte vencida fora beneficiada pela assisténcia judiciaria

gratuita.?®

5.2 Responsabilidade pelo pagamento dos honorarios advocaticios caso obtido
em juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa
(art. 791-A, 8§ 4°, da CLT)

O art. 791-A, 8 4°, da CLT, com a Reforma Trabalhista, possui a seguinte redacao:

§ 42 Vencido o beneficidrio da justica gratuita, desde que ndo tenha obtido em juizo,
ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, as obrigacdes
decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condi¢do suspensiva de exigibilidade
e somente poderdo ser executadas se, nos dois anos subsequentes ao transito em
julgado da decisdao que as certificou, o credor demonstrar que deixou de existir
a situacdo de insuficiéncia de recursos que justificou a concessdo de gratuidade,
extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigacdes do beneficidrio.

A légica aqui € a mesma desenvolvida no item 5.1. Com efeito, a norma em refe-
réncia viola o direito de acesso ao Poder Judiciario, pois permite a utilizacao de créditos
trabalhistas, de natureza alimentar, para custear despesas processuais, sem condiciona-
-los a perda da condi¢éo de insuficiéncia econémica.

Fato é que, vencido o beneficiario da justica gratuita, mesmo que tenha obtido
em juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, as
obrigacdes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condicdo suspensiva de exigi-
bilidade, sob pena de violagdo do direito constitucional de acesso ao Poder judiciario.

N3do se esta aqui a sustentar o carater absoluto do direito a gratuidade da jus-

28 REsp 1358549/MG, Rel. Ministra Diva Malerbi (Desembargadora Convocada do TRF 32 REGIAO),
22 Turma, julgado em 26/02/2013, DJe 11/03/2013.
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tica. Longe disso. Mas, da forma como esta posto o texto, da a entender que a mera
existéncia de outros créditos trabalhistas seria suficiente para afastar a situacao de
pobreza, o que ndo é verdade.

Portanto, € inconstitucional a locu¢ao “desde que ndo tenha obtido em juizo, ain-
da que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa”, pois, como ja dito,
nada impede a condenacdo do beneficiario da gratuidade da justica ao pagamento
dos honorarios sucumbenciais. O que nao se pode é exigi-los enquanto perdurar a
situacao de caréncia.

5.3 Condenacao do reclamante ausente em audiéncia ao pagamento das custas,
ainda que beneficiario da justica gratuita (art. 844, § 2°, da CLT)

Seguindo a trilha de raciocinio acima exposta, nada impede que seja o recla-
mante ausente a audiéncia condenado ao pagamento das custas, ainda que beneficia-
rio da justica gratuita, tal como disposto no art. 844, § 2°, da CLT. No entanto, € preciso
registrar que as custas nao poderdo ser exigidas do reclamante enquanto ele estiver
na condi¢do de beneficiario da justica gratuito.

Porquanto, como ja asseverado, o beneficio da justica gratuita ndo se consti-
tui na isen¢do absoluta das custas, mas, sim, na desobrigacdo de paga-las enquanto
perdurar o estado de caréncia econdmica do necessitado, propiciador da concessao
deste privilégio.

Por consectario, afigura-se violadora do direito fundamental de acesso a Justica
a norma inscrita no art. 844, 8 3°, da CLT ao impor a necessidade de pagamento das
custas a que se refere 0 § 2° como condi¢do para a propositura de nova demanda,
independentemente de ser ou nao beneficiario da justica gratuita.

Com efeito, ao dispor que o pagamento das custas a que se refere 0 § 2° é con-
dicdo para a propositura de nova demanda esta o legislador infraconstitucional a criar
obstaculo intransponivel de acesso ao Poder Judiciario. Ressalte-se que, pelo disposto
no art. 5° inciso XXXV, da CRFB/88, fica o legislador impedido de elaborar normas
juridicas que impecam (ou restrinjam em demasia) o acesso aos 6rgaos do Judiciario.

Compactua desse entendimento Manoel Anténio Teixeira Filho, ao afirmar que
a norma € inconstitucional por vedar o exercicio do direito de acao assegurado pelo
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art. 5°, XXXV, da Constituicdao Federal. Afirma que se as custas nao forem pagas, deverao
ser objeto de execu¢ao nos mesmos autos em que se deu a auséncia injustificada do
autor, a audiéncia, nos termos do art. 790, § 2°, da CLT* e, ainda assim, desde que ndo
seja beneficiario da justica gratuita, como ja demonstrado alhures.

Nessa linha de raciocinio, entendo que o disposto no art. 844, § 2°, incluido pela
Lei n°® 13.467/2017, ndo é inconstitucional. Como dito, o beneficidrio da justica gratuita,
quando vencido, deve sim ser condenado ao pagamento de custas. Entretanto, € razo-
avel a suspensdo da exigéncia por um prazo razoavel.*

O que é inconstitucional é a exigéncia contida no 8 3° do art. 844 de condicionar o
pagamento das custas como prévio requisito para ajuizamento de nova acdo. Em sendo
o Reclamante beneficiario da justica gratuita, tal exigéncia é descabida e violadora do
acesso ao Poder Judiciario.

Por outro lado, no que se refere aos honorarios advocaticios e periciais, se for
vencido o beneficiario da justica gratuita, ainda que tenha obtido em juizo, no mesmo ou
em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, as obrigacdes decorrentes de
sua sucumbéncia ficardo sob condi¢Go suspensiva de exigibilidade e somente poderao
ser executadas se, nos dois anos subsequentes ao transito em julgado da decisao que
as certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situa¢cdao de insuficiéncia de
recursos que justificou a concessao de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo,
tais obrigacdes do beneficiario.

Com efeito, os créditos trabalhistas do reclamante, obtidos no mesmo ou em
outro processo, s6 poderdo ser compensados com sua sucumbéncia caso seja afastado

29 TEIXIERA FILHO, Manoel Anténio. O processo do trabalho e a reforma trabalhista: as alteracdes
introduzidas no processo do trabalho pela Lei n® 13.467/2017. p. 163.

30 Ha farta jurisprudéncia do ST nessa linha: “A jurisprudéncia desta Corte Superior é uniforme
no sentido de que é cabivel a condenac¢do do beneficiario da gratuidade judiciaria nas custas judiciais e
nos honorarios advocaticios, devendo, apenas e tdo somente, ficar suspensa a exigibilidade da execuc¢ao
de tais verbas, nos estritos termos do art. 12 da Lei n. 1.060/1950. 4. "Nao obstante o deferimento do
beneficio de justica gratuita, o entendimento do Superior Tribunal de Justica, firmado ainda sob a égide
do CPC/73, orienta-se no sentido de que 'o beneficidrio da justica gratuita nao é isento do pagamento
dos dnus sucumbenciais, custas e honorarios, apenas sua exigibilidade fica suspensa até que cesse a
situacdo de hipossuficiéncia ou se decorridos cinco anos, conforme prevé o art. 12 da Lei n. 1.060/50'
(STJ, AgRg no AREsp 598.441/SP, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 1°/6/2015).
Nesse mesmo sentido: STJ, AgRg na SEC 9.437/EX, Rel. Ministra Laurita Vaz, Corte Especial, DJe 6/5/2016;
EDcl na AR 4.297/CE, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Terceira Secao, DJe 15/12/2015; AgRg no
AREsp 384.163/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 25/10/2013. Tal compreensao foi
ratificada pelo CPC de 2015, em seu art. 98, §8 2° e 3°". (AgRg no AREsp 607.600/RJ, Rel. Ministra Assusete
Magalhdes, Segunda Turma, julgado em 13/6/2017, DJe 27/6/2017)" (REsp 1545053/CE, Rel. Ministro OG
FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/09/2017, DJe 22/09/2017)
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o beneficio da gratuidade judiciaria, sob pena de viola¢do do art. 5° inciso XXXV, da
CRFB/88.

6 Notas conclusivas

Previamente ao objeto central do estudo evidenciou-se que os institutos da as-
sisténcia juridica integral e gratuita, da assisténcia judiciaria e do beneficio da justica
gratuita sao inconfundiveis.

Foi demonstrado que a assisténcia, tanto a judicidria como a juridica, implica
prestacao de um comportamento ativo por parte do Estado. Por outro lado, a gratui-
dade traduz-se em um ato de abstencdo, consistente na isen¢do do pagamento de
custas.

Essa diferenciacdao mostrou-se necessaria para sustentar a tese de que o bene-
ficio da gratuidade da justica encontra assento constitucional no art. 5°, inciso XXXV,
da CR/88 e ndo no inciso LXXIV, como comumente se afirma.

Num segundo momento, no que toca a comprovacdo dos fatos que ensejam a
concessao do beneficio a justica gratuita no processo do trabalho, observou-se que a
Lei n® 13.467 - Reforma Trabalhista - ao incluir ao artigo 790 o 8 4° superou o item | da
sumula 423, pois para a concessao da assisténcia judiciaria gratuita a pessoa natural,
ndo é mais suficiente a mera declara¢ao de hipossuficiéncia econémica firmada pela
parte ou por seu advogado, devendo ocorrer a efetiva comprovacao da necessidade.

Mas, havera presuncao legal de existéncia ou de veracidade quanto a situagao
econdmica do reclamante que percebe salario igual ou inferior a 40% (quarenta por
cento) do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social (art.
374, IV, do CPC), caso em que 0 juiz podera dispensar a comprovacao (art. 374, |, do
CPQ).

Sobre os aspectos de direito intertemporal, pode-se concluir que se o beneficio
ja foi deferido, somente alteracdo na situacao de fato podera autorizar a revogac¢ao do
beneficio e, ainda assim, observado o contraditorio prévio, pois, em certas situacdes,
nada impede que a parte contraria requeira ou, até mesmo o magistrado, de oficio, or-
dene a comprovacao do estado de miserabilidade, a fim de avaliar as condi¢es para
a manutenc¢ao ou nao do beneficio.

lgualmente, conclui-se que as normas que admitem a condenacao do benefi-
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ciario da justica gratuita em custas, honorarios periciais e advocaticios sucumbenciais
independentemente de sua condicdao econémica violam o direito de acesso ao Poder Ju-
diciario pois permitem a utilizacao de créditos trabalhistas, de natureza alimentar, para
custear despesas processuais, sem condiciona-los a perda da condicao de insuficiéncia
econdmica.

Ainda, demonstrou-se a intensa e enorme inseguranca juridica quanto a possibi-
lidade de mera condenacao do beneficiario, deixando a exigibilidade suspensa, instau-
rada a partir da decisdao do STF:

Logo, os créditos trabalhistas do reclamante, obtidos no mesmo ou em outro
processo, s6 poderdao ser compensados com sua sucumbéncia caso seja afastado o be-
neficio da gratuidade judiciaria, sob pena de violacdo do art. 5°, inciso XXXV, da CRFB/88.

Por derradeiro, demonstrou-se que o disposto no art. 844, § 2°, incluido pela Lei
n°® 13.467/2017, ndo é inconstitucional, porque beneficiario da justica gratuita, quan-
do vencido, deve sim ser condenado ao pagamento de custas, cuja exigibilidade ficara
suspensa. O que é inconstitucional, foi dito, é a exigéncia contida no 8 3° do art. 844 de
condicionar o pagamento das custas como prévio requisito para ajuizamento de nova
acao. Em sendo o Reclamante beneficiario da justica gratuita, tal exigéncia é descabida

e violadora do acesso ao Poder Judiciario.
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A GRATUIDADE DA JUSTICA NO CONTEXTO DA REFORMA
TRABALHISTA

André Araujo Molina

Resumo: O artigo busca desvendar a forma, o objeto, os requisitos e os sujeitos do
direito fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita, previsto na Constituicao
Federal de 1988 e, atualmente, regulamentado, no processo do trabalho, pela Lei n.
5.584/1970 e pelo capitulo préprio da CLT, com os ajustes realizados pela reforma
trabalhista (Lei n. 13.467/2017), bem como pela aplicacdo, no que couber, do CPC de
2015 e da Lei n. 1.060/1950, com especial atencdo aos efeitos da sua concessao aos
trabalhadores sucumbentes em custas e honorarios advocaticios e periciais.

Palavras-chave: Reforma trabalhista - Justica gratuita - Onus financeiro

Abstract: The paper seeks to unveil the form, object, requirements and subjects of
the fundamental right to full and free legal assistance, provided for in the Federal
Constitution of 1988 and currently regulated in the labor process by Law n. 5.584/1970
and by the chapter itself of the CLT, with the adjustments made by the labor reform
(Law n.13.467/2017), as well as for the application, where applicable, of the CPC of 2015
and the Law n. 1.060/1950, with particular attention to the effects of its concession on
workers succumbing in costs and fees, attorneys and experts.

Keywords: Labor Reform - Free Justice - Financial Burden

Sumario: 1. Introducdo. 2. Evolucdo histérica dos institutos. 3. A justica gratuita no
processo do trabalho atual. 4. Efeitos da gratuidade para a parte sucumbente em ho-
norarios advocaticios e periciais. 5. Recolhimento prévio das custas para a reproposi-
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1. Introdugao

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, XXXV, elenca como um direito
fundamental dos cidaddos o acesso a justica. E, para que ndo seja a garantia apenas
formal, exige do Estado a presta¢do da assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos, conforme previsao do inciso LXXIV do mesmo
artigo, género que engloba a gratuidade da justica (custas e despesas) e a assisténcia
juridica e judiciaria (auxilio técnico, preferencialmente oferecido pela Defensoria
Publica e, subsidiariamente, pelas institui¢cdes oficiais de ensino superior juridico e
pelos advogados nomeados), na forma em que a lei especificar.

As antigas legisla¢cdes que tratavam a respeito do tema, regulamentando a forma,
0 objeto, os requisitos e os sujeitos do direito fundamental a assisténcia juridica
integral e gratuita, foram todas recepcionadas pela atual Constitui¢do - a exemplo da
Lei n. 1.060 de 1950, da Lei n. 5.584 de 1970 e do capitulo préprio da CLT -, contudo,
recentemente, com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015 e da Lei n. 13.467
de 2017, conhecida como “reforma trabalhista”, diversos ajustes de forma e fundo
foram realizados, alcancando os processos da jurisdicdo especial, que passaram a
sentir as mudancas no tema da gratuidade da justica.

Nesse contexto, o objetivo principal do presente artigo € o de descrever o
ordenamento juridico atual quanto a justica gratuita, nos limites do processo do
trabalho, notadamente tendo em mira as mudancas trazidas pela reforma trabalhista,
gue alterou diversos dispositivos da CLT, bem como alguns dispositivos do CPC de
2015 que sdo incidentes de forma subsidiaria e supletiva.

2. Evolucgado histérica dos institutos

A redacdo originaria da CLT dizia, no art. 789, que as custas deveriam ser calcu-
ladas e pagas antes da decisdo, mediante selo federal aposto aos autos, nas Juntas de
Conciliacao e Julgamento, ou pagas no ato da distribuicdo, nas hipoteses de atuacao
jurisdicional delegada dos Juizos de Direito, ndao havendo previsao de gratuidade da
justica para os necessitados, muito menos de assisténcia judiciaria.

Poucos anos depois da sua vigéncia, por intermédio do Decreto-Lei n. 8.737 de
1946, fora alterada a redacao do § 4° e incluido o § 7° no citado art. 789, passando a
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prever que as custas seriam pagas ao final, apds o transito em julgado da decisao, in-
vertendo-se a logica anterior da sua antecipacdo pelo autor da acdo; nasceu também
a previsdao de que os presidentes dos tribunais do trabalho teriam a faculdade de
concederem, inclusive de oficio, os beneficios da justica gratuita aqueles que perce-
bessem até o limite de dois salarios-minimos e ainda aos que provassem o seu estado
de miserabilidade econdmica. Ou seja, a partir de 1946 o autor da acao trabalhista nao
precisaria mais fazer o pagamento antecipado das custas, assim como, se condenado
ao final da acao, poderia delas ficar dispensado, se beneficiario da justica gratuita,
bastando, para tanto, comprovar o recebimento de até dois saldrios-minimos, com
presuncdo legal de miserabilidade nessa hipotese, ou demonstrar, mesmo que rece-
besse patamar superior, que nao se encontrava em condi¢des de arcar com a despe-
sas do processo.

Passados mais alguns anos, entrou em vigor a Lei n. 1.060 de 1950, para regular
a assisténcia judiciaria aos necessitados, de forma genérica para a jurisdicdo comum,
e algumas de suas disposicdes passaram a ser aplicadas ao processo do trabalho, de
forma subsidiaria, naquilo em que a Consolidacao ndo tinha tratamento legislativo
proprio, com a permissao do art. 769 da CLT.

A assisténcia juridica integral e gratuita’, no processo do trabalho, para além da
mera isencdo de custas e demais despesas, somente foi regulamentada pela Lei n.
5.584 de 1980, que determinou que o amparo deveria ser prestado pelo sindicato da
categoria, mediante advogado recrutado e indicado por este, tendo como garantia de
remuneracao os honorarios assistenciais a serem fixados pelos juizes nas a¢bes em
que funcionar, sendo que apenas na auséncia do advogado sindical € que atuaria de
forma complementar a Defensoria Publica e os servicos dos estabelecimentos de en-
sino superior juridico (escritérios-modelo).

Até que, no ano de 2002, por intermédio da Lei n. 10.537, o art. 789 da CLT foi

1 GustavoFilipe Barbosa Garcia contribuicomadistingdoterminolégicadosinstitutosdaassisténcia
juridica integral e da gratuidade da justica, especificamente no processo do trabalho, dizendo que: “Na
realidade, a concessao da assisténcia judiciaria abrange a justica gratuita. Vale dizer, o trabalhador que
goza da assisténcia judiciaria (prestada pelo sindicato da categoria profissional) também usufrui dos
beneficios da justica gratuita, de modo que esta isento do pagamento das custas e demais despesas
processuais. No entanto, pode perfeitamente ocorrer a hipétese em que o trabalhador ndo usufrua
da assisténcia judiciaria prestada pelo sindicato da categoria profissional, mas goze, apenas, da justica
gratuita, por preencher os requisitos do §83° do art. 790 da CLT (...). A justica gratuita, portanto, deve
ser concedida pelo juiz, se presentes os requisitos legais, mesmo que o trabalhador tenha advogado
constituido nos autos.” (Curso de Direito Processual do Trabalho, 2013, p. 265/266).
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novamente aperfeicoado, consolidando a diretriz de que as custas deveriam ser pagas
pelo vencido, ap0s o transito em julgado da decisao, ressalvando que nos casos de re-
CuUrso, as custas seriam pagas e comprovadas dentro do prazo recursal, com excecao
dos beneficiarios da justica gratuita. Na forma do novo art. 790, com a redacao dada
pela mesma lei atualizadora, facultou-se aos juizes a concessao, a requerimento ou
de oficio, da gratuidade da justica, inclusive quanto a traslados e instrumentos, aos
gue percebessem até dois salarios-minimos ou que declarassem que nao estavam em
condi¢des de pagar as despesas, sem prejuizo do sustento préprio ou da familia, en-
tendendo a jurisprudéncia pacifica do Tribunal Superior do Trabalho que a declaracao
de insuficiéncia financeira poderia ser feita pelos préprios advogados dos litigantes e
sem a necessidade de poderes especiais para tanto?.

A CLT ndo cogitava da suspensdo da exigibilidade das custas e despesas aos be-
neficiarios da justica gratuita, como previsto na Lei n. 1.060 de 1950, até que a parte
adquirisse, no futuro, condic¢des de satisfacdo, mas de sua completa isencao, alcancan-
do inclusive os honorarios periciais (art. 790-B da CLT), ocasido em que se consolidou
na pratica processual especializada, na quase universalidade dos casos, a completa
dispensa dos encargos financeiros para o ajuizamento e a propulsdo das reclamacdes
trabalhistas, ainda que vencidos os trabalhadores, mas agraciados com a gratuidade
da justica.

A penultima novidade foi a edicao do CPC de 2015, que derrogou quase que por
completo as disposi¢des da Lei n. 1.060 de 1950° de modo que varias das suas novas
regulamentac¢des passaram a ser aplicaveis, de forma subsidiaria e supletiva, ao pro-
cesso do trabalho* Em termos concretos, até o dia anterior a vigéncia da reforma tra-
balhista, a assisténcia juridica aos necessitados deveria ser prestada pelo sindicato da
categoria, inclusive aos empregados que ndao eram sindicalizados, mas que contribui-
am compulsoriamente para a manutenc¢ao da entidade, sem prejuizo da possibilidade
da gratuidade da justica, mesmo quando as partes litigassem por meio de advogado

2 OJ n. 304 (recentemente cancelada) e O) n. 331, ambas da SBDI-1 do TST.

3 CPC, art. 1072. Revogam-se: (...) lll - os arts. 2°, 3°, 4°,6° 7° 11,12 e 17 da Lei no 1.060, de 5 de
fevereiro de 1950;

4 Ja tivemos ocasido de aprofundar e definir os critérios cientificos para aplicacdo, subsidiaria e
supletiva, do direito processual comum ao processo do trabalho: MOLINA, André Araujo. O novo CPC
e o processo do trabalho: pés-modernidade, antinomias, lacunas e o novo microssistema processual
trabalhista individual. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, vol. 81, n. 3, p. 19/36, jul./set.
2015.

Revista Eletronica do TRT-PR. Curitiba: TRT-9? Regido, V. 11 n.105 - Dez./Jan.. 21/22



Artigo

particular. Neste caso, a justica gratuita isentava-lhes das custas, honorarios periciais
e demais despesas processuais, bastando, para tanto, comprovar a condi¢cao de de-
semprego, o recebimento de até dois salarios-minimos ou, ainda que percebessem
acima do patamar, declarassem que nao tinham condi¢des de litigar em juizo sem
prejuizo do sustento proprio ou da sua familia, o que poderia ser feito pelo advogado,
com poderes especificos®, em qualquer momento ou grau de jurisdi¢ao®.

Isto é, antes da entrada em vigor da reforma trabalhista, nos limites do processo
do trabalho, as regulamentacfes dos direitos constitucionais de acesso a justica e da
assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados, estavam nos artigos 789 e 790
da CLT, na Lei n. 5.584/1970, bem como na aplicacao subsidiaria da Lei n. 1.060/1950,
naquilo em que nao fora derrogada pelo CPC de 2015, e, finalmente, na aplicacao sub-
sidiaria e supletiva deste ultimo.

3. Ajustica gratuita no processo do trabalho atual

Avancemos agora para descrever as alteracdes levadas a efeito na CLT pela re-
forma trabalhista (Lei n. 13.467 de 2017), para demonstrar como atualmente esta o
regramento da gratuidade da justica, desde novembro de 2017, inclusive com as com-
plementa¢bes do CPC de 2015, naquilo em que for aplicavel e compativel com o novo
microssistema de direito processual trabalhista.

Para a redacdo do art. 790, § 3° da CLT, a situacao de miserabilidade econdmica
sera presumida aqueles que perceberem salario equivalente a até 40% do limite ma-
ximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia’, alcancando a grande maioria
dos litigantes nos processos trabalhistas, que, de resto, propdem a acao apos o fim do
vinculo contratual, ja estando na condicao de desempregados. Anote-se que a mudan-
ca do critério para a presuncdo de miserabilidade, dos antigos dois salarios-minimos
para 40% do limite maximo dos beneficios da Previdéncia, amplia o valor total, de

5 Sumula n. 463 do TST. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. COMPROVACAO. | - A partir de
26.06.2017, para a concessdo da assisténcia judiciaria gratuita a pessoa natural, basta a declaracao de
hipossuficiéncia econdmica firmada pela parte ou por seu advogado, desde que munido de procuracao
com poderes especificos para esse fim (art. 105 do CPC de 2015); Il - No caso de pessoa juridica, ndo
basta a mera declaragdo: é necessaria a demonstracao cabal de impossibilidade de a parte arcar com
as despesas do processo. (DEJT 12, 13 e 14.07.2017).

6 Nesse sentido a OJ n. 269 da SBDI-1 do TST.

7 Neste ano de 2022, o equivalente dos 40% resulta no valor salarial maximo de até R$ 2.834,89.
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forma a alcancar um contingente maior de jurisdicionados, a quem esta o magistrado
trabalhista, de qualquer instancia, autorizado a conceder, a requerimento ou de oficio,
o beneficio da gratuidade.

Embora a nova dic¢ao do art. 790, 8§ 3° da CLT, sinalize no sentido de presumir
economicamente débil apenas aqueles que recebam até o equivalente acima aponta-
do, o § 4° do mesmo dispositivo acrescenta que a gratuidade da justica sera concedi-
da, também, ao litigante que comprovar insuficiéncia de recursos para a quitacao dos
custos do processo, acenando para a interpretacdo de que, mesmo os que recebem
salario superior aos 40% do limite maximo dos beneficios, desde que provem a insu-
ficiéncia econdmica - militando a presuncdo legal em seu favor (art. 99, 88 2° e 3° do
CPQ), a partir da sua declaracdo -, também poderao dela desfrutar, inclusive alcancan-
do agora as pessoas juridicas?.

Nos limites do processo do trabalho, inicialmente, foi divergente a tese da exten-
sdo da gratuidade da justica para os empregadores, normalmente réus das acdes; em
um segundo momento, tanto a doutrina®, quanto a jurisprudéncia do Tribunal Supe-
rior do Trabalho'®, passaram a admitir a possibilidade de apenas os empregadores,
pessoas naturais, usufruirem da justica gratuita, mediante a objetiva comprovacao
da miserabilidade econémica; no terceiro e atual momento, ja na vigéncia do CPC
de 2015 e sob influéncia da Sumula n. 481 do STJ", também os empregadores, pes-
soas juridicas (art. 98 do CPC), e ndo somente as naturais, terdo acesso ao beneficio
legal da gratuidade’, preenchidos os mesmos requisitos e garantindo-se-lhes, antes
de qualquer decisao interlocutéria de rejeicdo do pedido, a concessao de prazo para
a juntada dos documentos para prova da sua condicdo de caréncia financeira efetiva

8 Antes da incorporacdo legislativa pelo CPC de 2015, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica ja havia se firmado nesse sentido, com a edicdo da Sumula n. 481 (DJE 01.08.2012).

9 Por todos, Mauro Schiavi defendia que “(...) se o0 empregador demonstrar que esta em ruina
financeira, o beneficio da Justica Gratuita devera ser-lhe deferido.” (Manual de Direito Processual do
Trabalho, 2011, p. 327).

10 Neste sentido, também, a Resolu¢do n. 66/2010 do Conselho Superior da Justica do Trabalho,
art. 2°, 8 1°.
11 “Faz jus ao beneficio da justica gratuita a pessoa juridica com ou sem fins lucrativos que

demonstrar sua impossibilidade de arcar com os encargos processuais”. (DJE 01.08.2012).

12 Ap6s a vigéncia do CPC de 2015, o Tribunal Superior do Trabalho ajustou a sua jurisprudéncia
para admitir, expressamente, a concessao dos beneficios da justica gratuita as pessoas juridicas, desde
que comprovem insuficiéncia de recursos (Sumula n. 463 do TST).
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(art. 99, § 2°, do CPCQ).

Interpretamos a citada disposicao do art. 99, § 2°, do CPC, primeiro como aplica-
vel ao processo do trabalho, na vertente supletiva; segundo, como a garantia de am-
bas as partes, antes de terem os pedidos de gratuidade rejeitados pelo juiz, mediante
impugnacao da parte contraria ou porque o juiz entendeu ndo preenchidos todos os
requisitos legais, que lhes seja assegurado o prazo para trazer aos autos novas provas
da situacdo de insuficiéncia econdmica, na mesma linha do que defende José Cairo Jr:
“(...) o pedido s6 pode ser indeferido se houver nos autos elementos que evidenciem
a falta dos pressupostos legais para a sua concessao. Antes de indeferir, todavia, o
juiz ou tribunal deve conferir a parte o direito de comprovacao do preenchimento dos
referidos pressupostos.”’?

A rigor, a inexigibilidade de quitacdo das custas e despesas processuais para as
pessoas juridicas ndo é propriamente uma novidade no processo do trabalho, visto
que a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios e as suas fundacdes e
autarquias, ja era garantida a prerrogativa da gratuidade, por for¢a de previsao espe-
cifica do Decreto-Lei n. 779 de 1969.

Sao beneficiarios em potencial da gratuidade da justica, no processo do trabalho
atual, todas as pessoas naturais, juridicas ou entes despersonalizados, empregados
ou empregadores, ampliando-se a garantia constitucional do acesso a justica. Mas, a
presuncdo legal de miserabilidade alcanca aqueles que recebem até o limite de 40%
do beneficio maximo da Previdéncia, autorizando a concessdo de oficio pelo juiz; ja
para aqueles que recebem acima deste limite, ha necessidade de pedido expresso,
conjugado com a declaracdo de insuficiéncia financeira deduzida pela pessoa natural,
ocasiao em que, mediante impugnacado pela parte adversa, devera o juiz conceder o
direito de producado de provas da condi¢do alegada, antes de decidir; ja para as pesso-
as juridicas, ndao ha presuncao legal de miserabilidade™, nem a faculdade de firmar de-
claracao, antes devendo comprovar objetivamente nos autos a situacdao excepcional
de insuficiéncia de recursos (Sumula n. 463, Il, do TST), por qualquer meio processual

13 Curso de Direito Processual do Trabalho, 2016, p. 287.

14 Neste sentido decisdo do Supremo Tribunal Federal: “Ao contrario do que ocorre relativamente
as pessoas naturais, ndo basta a pessoa juridica asseverar a insuficiéncia de recursos, devendo
comprovar, isto sim, o fato de se encontrar em situa¢do inviabilizadora da assuncdo dos 6nus
decorrentes do ingresso em juizo” (STF - Rcl 1.905 ED-AgR - Rel. Min. Marco Aurélio - DJ 20.09.2002).

Revista Eletronica do TRT-PR. Curitiba: TRT-9% Regido, V. 11 n.105 - Dez./Jan.. 21/22



Artigo

idéneo™, na medida em que a presuncdo, em relacao as sociedades empresarias, é
que sao lucrativas (art. 2° da CLT). Por fim, em rela¢do as associacdes civis sem fins lu-
crativos, as instituicdes beneficentes, as empresas em recuperacao judicial, faléncia'®
e em intervencdo judicial, a prova da insuficiéncia econémica ficara facilitada (quando
nao, legalmente, presumida).

A decisao que rejeitar o pedido de gratuidade terd, em regra, natureza juridica
de decisao interlocutéria (art. 101 do CPC), sendo, no processo do trabalho, atacavel
imediatamente por mandado de seguranca ou, de forma diferida, pelo recurso ordi-
nario da sentenca de fundo. Quando do julgamento recursal, o relator, em sede de
preliminar, avaliara o acerto da decisdo anterior e podera revé-la, mas, ainda que nao
o faca, entendemos deva resguardar a parte o direito de prazo para providenciar o
recolhimento das custas e do preparo, a autorizar que o Tribunal, entdo, avance no jul-
gamento do mérito do seu recurso (art. 101, 8 2°, do CPC). Superado o debate a respei-
to da gratuidade, com a decisao final da sua rejeicao, a parte devera efetuar também o
recolhimento de todas as despesas anteriores (art. 102 do CPC), sob pena de extin¢ao
do processo sem resolu¢ao de mérito, no caso do autor da acao, ou do indeferimento
da realizagdo de qualquer ato ou diligéncia, tratando-se da defesa.

A CLT nao avancou para especificar o objeto do beneficio, mantendo-se a técnica
redacional anterior de que a gratuidade alcanca inclusive os traslados e os instrumen-
tos, de modo que também é incidente a aplicacdo complementar do CPC. Este, em
seu artigo 98, § 1°, traz rol meramente exemplificativo, conforme também defende
a doutrina', destacando-se as taxas ou custas judiciais, os honorarios do intérprete,
tradutor e contador, os emolumentos, mas que, em uma leitura afinada com os direi-
tos fundamentais de ampliacdo do acesso a justica e da assisténcia juridica integral e
gratuita aos necessitados, sinaliza com precisao na direcdo de isentar toda e qualquer
despesa processual ou extrajudicial, relacionada ao tramite da acao, em sentido am-
plo'e.

15 “A demonstracdo do estado de miserabilidade pode resultar de quaisquer outros meios
probatoérios idoneos”. (STF - 12 Turma - HC 72.328 - Rel. Min. Celso de Mello - DJE 11.12.2009).

16 Sumula n. 86 do TST.

17 Nesse sentido defendem Fredie Didier Jr e Rafael Alexandria de Oliveira (Beneficio da justica
gratuita, 2016, p. 27).

18 A licdo de Augusto Tavares Marcacini é também a de que “(...) ndo é necessaria para que se
considere isento do pagamento de determinada verba, a previsdo expressa em lei ordinaria, pois o
principio constitucional do art. 5°, inciso LXXIV, no sentido em que o constituinte empregou, é bastante
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Dois pontos de tensao existem entre as disposi¢cdes do CPC e da nova redacao da
CLT, a merecer reflexdo mais aprofundada, quais sejam: o alcance da gratuidade da
justica quanto ao depésito recursal trabalhista e, também, em relacao aos honorarios
do perito e advogados, conhecidos como honorarios sucumbenciais.

Considerando-se que na jurisprudéncia trabalhista a primeira posicdo era no
sentido de que apenas os empregados, autores da a¢ao, eram alcan¢ados pelos be-
neficios da gratuidade, ndo havia espaco para a discussdao quanto a dispensa do re-
colhimento do depdsito recursal. Contudo, na segunda fase, em que se admitiu que
também os empregadores pessoas naturais, excepcionalmente e mediante prova, pu-
dessem ser alcancados, a interpreta¢ao do Tribunal Superior do Trabalho inclinou-se
na linha de que o depdsito recursal ndo tinha natureza juridica de taxa judiciaria, mas
de pressuposto processual objetivo'™, sendo, por isso, exigivel o seu recolhimento,
mesmo aos empregadores beneficiarios da gratuidade?.

A Instrucao Normativa n. 3 de 1993, do Tribunal Superior do Trabalho, dizia que
estavam dispensados do recolhimento do depdsito recursal os entes de direito publi-
co externo, as pessoas de direito publico previstas no Decreto-Lei n. 779 de 1969, a
massa falida e a heranca jacente, porém ndo fazia nenhuma referéncia aos réus que
fossem beneficiarios da justica gratuita, razdes pelas quais, inclusive deles, era exigido
o recolhimento do depdsito recursal como pressuposto objetivo.

A questdo nova que se colocou desde a vigéncia do CPC de 2015, na omissao
da CLT a respeito do tema, a época, radicava no art. 98, & 1°, VIII, ao prever que a gra-
tuidade da justica compreendia os depdsitos previstos em lei para a interposi¢ao de
recursos, inerentes ao exercicio da ampla defesa e do contraditério.

Fredie Didier Jr e Rafael Alexandria de Oliveira ensinam que a isencao dos depo6-
sitos compreende todos aqueles inerentes ao pleno exercicio do direito de acesso a
jurisdicao, na medida em que o objetivo do inciso € muito claro: “(...) a falta de recursos

para isentar de todas as verbas"”. (Assisténcia juridica, assisténcia judiciaria e justica gratuita, 2001, p.
36).

19 Instrucdo Normativa n. 3, de 12.03.1993, do Tribunal Superior do Trabalho.

20 Por todos: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. DESERCAO. JUSTICA GRATUITA.
EMPREGADORA. DEPOSITO RECURSAL. Considerando que o beneficio da justica gratuita, nos termos
do artigo 3° da Lei n° 1.060/50, limita-se as despesas processuais, ndo alcangando o depdsito recursal
correspondente a garantia do juizo, cuja finalidade é assegurar a exequibilidade da sentenca, quando
a empregadora reclamada ndo prepara seu recurso de revista com o depdsito recursal disso resulta
desercdo e, forcosamente, o seu trancamento. Agravo de instrumento improvido”. (TST - 12 Turma -
AIRR 159000-79.2009.5.01.0030 - Rel. Des. Conv. José Maria Quadros de Alencar - DEJT 10.10.2014).
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financeiros nao pode representar Obice para o exercicio do direito de a¢do, de recurso
(que é corolario do primeiro) ou para o exercicio da ampla defesa e do contraditério.”
Contudo, advertem os mesmos autores, a disposi¢cdo nao pode ser invocada como se
tivesse efeito liberatério geral, dispensando a parte de todo e qualquer depdsito ou
caucdo. E por isso que a concessdo da gratuidade nao terd o conddo de isentar das
exigéncias que nao obstaculizarem o direito de acdo e que, também, tenham previsao
e finalidade especifica, como no caso da cauc¢do para o cumprimento provisorio (art.
520, IV, do CPC), a caucdo para concessao de tutela de urgéncia (art. 300, § 1°), bem
como na aplicagao das multas de natureza processual (art. 98, § 4°, do CPC), eis que,
nos primeiros dois casos, a propria legisla¢do ja trouxe os requisitos para a dispensa
do depdsito ou caucdo, independentemente de a parte ser ou nao beneficiaria da
gratuidade, e no ultimo caso as penalidades sdo decorrentes da conduta objetiva do
litigante, cobradas ao final, ndo inviabilizando o seu direito de acesso a jurisdi¢cdo e de
exercicio recursal.

Reforca esta distingdo doutrinaria a previsao do art. 968, § 1°, do CPC, sem corres-
pondéncia na legislacao processual comum revogada, a qual dispensa o recolhimento
do depdésito prévio ao ajuizamento da ac¢do rescisoria, quando a parte for beneficiaria
da justica gratuita, mesma interpretacdao, agora vinculante, do STF, em rela¢do a in-
constitucionalidade da exigéncia de depdsito prévio como requisito de admissibilida-
de de ac¢ao judicial para discutir a exigibilidade de crédito tributario®.

Antes mesmo, o proprio Supremo havia pacificado que é inconstitucional a exi-
géncia de depdsito prévio ou caug¢ao, como requisito para a admissibilidade dos re-
cursos de natureza administrativa®. Se o texto da sumula vinculante efetivamente
ndo alcanca a hipotese do depdsito recursal trabalhista, que possui natureza juridica
processual e ndo administrativa, o estudo cuidadoso da ratio decidendi dos julgados
gue deram origem a ele, revela a interpretacdo no sentido mais ampliativo quanto ao
mesmo raciocinio. Vejamos trecho importante de julgado do Plenario:

21 Op. cit., p. 41.

22 Sumula Vinculante n. 28: E inconstitucional a exigéncia de depésito prévio como requisito de
admissibilidade de ac¢do judicial na qual se pretenda discutir a exigibilidade de crédito tributario. (DJE
17.02.2010).

23 Sumula Vinculante n. 21: E inconstitucional a exigéncia de depésito ou arrolamento prévios de
dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso administrativo. (DJE 10.11.2009).
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A exigéncia de depdsito ou arrolamento prévio de bens e direitos como
condicdo de admissibilidade de recurso administrativo constitui obstaculo sério
(e intransponivel, para consideraveis parcelas da populagdo) ao exercicio do
direito de peticdo (CF, art. 52, XXXIV), além de caracterizar ofensa ao principio
do contraditério (CF, art. 52, LV). A exigéncia de depdsito ou arrolamento prévio
de bens e direitos pode converter-se, na pratica, em determinadas situacdes,
em supressao do direito de recorrer, constituindo-se, assim, em nitida violagao
ao principio da proporcionalidade. (STF — Pleno — ADI 1976 — Rel. Min. Joaquim
Barbosa — DJ 18.05.2007).

Neste contexto evolutivo, culminou que a reforma trabalhista acolheu as licdes
do Supremo Tribunal e seguiu a sinalizagdo do CPC de 2015, para prever, agora de
forma expressa, que os beneficiarios da justica gratuita ficam isentos do depésito re-
cursal (art. 899, § 10, da CLT).

Destarte, a nossa conclusdo € a de que a gratuidade da justica alcanca os valores
do depdsito recursal, para todos os litigantes nos processos trabalhistas, trabalhado-
res?* ou empregadores, além de todas as outras modalidades de réus em acdes de
competéncia ampliada da Justica do Trabalho, desde que atendam aos requisitos para
a concessao dos beneficios da justica gratuita, exigindo-se, a partir de agora, uma re-
leitura pelo Tribunal Superior do Trabalho, em superacdo do antigo entendimento res-
tritivo (prospective overruling), como consequéncia das novidades legislativas de 2015
no processo civil e de 2017 no processo do trabalho.

Fernanda Tartuce e Michele Nogueira Morais também compreendem que a exi-
géncia em si do depdsito recursal, ndo violaria o direito de acesso a jurisdicao, porém
passa a sé-lo quando a recorrente ndo tem condi¢des materiais de fazé-lo, quando a
exigéncia passa a inviabilizar o acesso, situacdo verificada nos casos em que lhes fo-
rem concedidos os beneficios da gratuidade. Bem por isso, concluem as autoras, que
agiu com acerto o legislador reformista ao incluir o 8 10 ao art. 899 da CLT, prevendo

expressamente a isencdo do depdsito recursal aos beneficiarios da justica gratuita, as

24 Nos casos em que os trabalhadores ocuparem, episodicamente, o polo passivo das agdes,
inclusive em sede de eventual reconvencdo e restarem condenados, podendo acessar o duplo grau de
jurisdicao, independentemente de recolhimento das custas e do depésito recursal, quando beneficiarios
da justica gratuita. Ressalve-se que havia posi¢do majoritaria anterior, inclusive no TST, defendendo que
0s 8842 e 57, do art. 899, da CLT, indicavam a interpretacao pela dispensa do deposito recursal quando
o réu fosse o trabalhador, indicando que o depdésito recursal fosse feito na conta deste. Contudo, com
as alterac¢des levadas a efeito pela reforma trabalhista, Lei n. 13.467 de 2017, o citado 8 4° foi alterado,
suprimindo-se a necessidade de o depésito recursal se dar na conta do trabalhador, bem como o § 5°
foi revogado.
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entidades filantropicas e as empresas em recuperacao judicial®.

Uma dltima palavra precisa ser dita em rela¢gdo ao objeto da gratuidade da jus-
tica. Enxergamos que a aplicacdo supletiva do art. 98, & 4°, do CPC, que deixa assente
gue a sua concessao nao isenta o beneficiario de pagar, ao final, as multas processuais
qgue lhe sejam impostas, condensa uma jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
neste sentido?, sendo, por isso, aplicavel ao processo do trabalho, justamente porque
as penalidades processuais visam impedir a procrastinacao e a utilizacdao abusiva do
direito de demandar e de se defender.

Nessa linha, andou bem o Tribunal Superior do Trabalho, ao decidir que o con-
dicionamento da admissibilidade recursal ao recolhimento da multa imposta pela li-
tigancia de ma-fé é desnecessario, avancando para concluir que é isenta a parte do
depdsito, ainda que nao seja beneficiaria da gratuidade, ja que o pagamento ndo é
pressuposto legal objetivo para interposicao dos recursos?, sendo a sua cobranca
realizada ao final, ap6s o transito em julgado, pelo procedimento proprio.

Novidade trazida com o CPC e que tem aplicacdo subsidiaria no processo do tra-
balho, principalmente diante da recente admissao da gratuidade da justica as pessoas
naturais e juridicas, empregadoras, é a possibilidade de o juiz autorizar o parcelamen-
to das despesas, atenuar o seu valor global ou mesmo concedé-lo de forma propor-
cional, somente para alguns atos, conforme decida e fundamente no caso concreto,
apontando que o litigante - ao se posicionar na regiao fronteirica entre a insuficiéncia
financeira e o pujanca econémica - poderia custear, parcial ou parceladamente, as
despesas do processo, tudo conforme art. 98, 88 5° e 6°.

4. Efeitos da gratuidade para a parte sucumbente em honorarios advocaticios e
periciais

Ja em relacdo ao custeio dos honorarios dos peritos e dos advogados, aparen-
temente a nova redac¢do da CLT diverge do CPC, impondo condi¢do mais gravosa aos

25 Reforma trabalhista sobre isencdo do depdsito recursal, 2018, p. 107-109.

26 “A multa a que se refere o art. 18 do CPC - também incidente sobre o beneficiario da gratuidade
- possui inquestionavel func¢do inibitdria, eis que visa a impedir a procrastinacdo processual e a obstar
0 exercicio abusivo do direito de recorrer” (STF - 22 Turma - Al 342.393 AgR-ED - Rel. Min. Celso de Mello
- DJE 23.04.2010).

27 OJ n. 409 da SBDI-1 do TST.
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trabalhadores. Para o processo comum, a benesse proporcionada pela gratuidade da
justica alcanca, também, “os honorarios do advogado e do perito e a remuneracdo
do intérprete ou do tradutor nomeado” (art. 98, & 1°, VI, do CPC), ja o novel art. 790-
B, caput, in fine, da CLT, ressalva que os honorarios periciais serdao suportados pelo
sucumbente em seu objeto, ainda que beneficiario da gratuidade, bem como o art.
791-A, 8 4°, ressalva que os honorarios do advogado serdo devidos pelo sucumbente,
ainda que beneficiario da justica gratuita, desde que tenha obtido judicialmente, mes-
Mo em outra acao, créditos capazes de suportar a despesa.

Dissemos que, aparentemente, divergem as redacdes do CPC e da nova CLT, na
medida em que parece dispensar o pagamento dos honorarios, periciais e dos advoga-
dos, no processo civil, mas determinar o desconto dos trabalhadores, a partir dos seus
créditos obtidos, no processo do trabalho, gerando situa¢dao gravosa e diferenciada
aos litigantes da justica especializada, teoricamente hipossuficientes. Entretanto, ao
aprofundar o estudo das disposi¢cdes normativas, com a inversao e o realinhamen-
to dos modais dednticos das normas que a partir delas sao construidas pelo jurista,
chegaremos a conclusao que as solu¢bes sao, praticamente, idénticas em ambos os
sistemas processuais, nao havendo situacao mais gravosa ao litigante do processo do
trabalho.

Isto porque, no paradigma do processo civil, aregra é a do adiantamento das cus-
tas e despesas processuais, antes da realizagcdo dos respectivos atos (art. 82 do CPQ),
salvo quando concedida a gratuidade da justica, ocasido em que o seu beneficiario
fica dispensado da realiza¢cdo do adiantamento, mas, ao final e em caso de sucumbén-
Cia, sera necessariamente condenado a fazé-lo, independentemente da gratuidade ja
concedida, quando os valores devidos serdo por ele suportados, se adquirir condi¢des
financeiras para tanto, durante o curso do proprio processo ou nos proximos 5 (cinco)
anos, conforme se extrai claramente do art. 98, 88 2° e 3°, do CPC (condi¢ao suspensi-
va de exigibilidade).

Fredie Didier Jr e Rafael Alexandria de Oliveira bem observaram que os benefi-
ciarios da gratuidade da justica estdo apenas dispensados do adiantamento das des-
pesas processuais, atuando no ambito da responsabilidade provisoria pelo custeio
do processo, mas nao, contudo, do pagamento dessas mesmas despesas ao final do
processo, se restarem sucumbentes, apds o transito em julgado. Quer dizer, “(...) ainda
que seja beneficiario da gratuidade da justica, o vencido tem o dever de, observado o
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disposto no § 3° do art. 98 do CPC, arcar com o pagamento do que |he foi dispensado
e ainda ressarcir a parte adversaria, vencedora, quanto ao que ela adiantou ao longo
do processo."®

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal também se pacificou no sentido
de que nao ha nenhuma inconstitucionalidade, ou mesmo incompatibilidade ontolo-
gica entre a condenacdo nas custas e despesas processuais e a concomitante conces-
sdo da gratuidade, na medida em que esta é condi¢do suspensiva, enquanto perdurar
a situacdo fatica de miserabilidade, ndo inviabilizando a sua condenacdo e a futura
execucao, caso a parte adquira condi¢des de quitar®. Em palavras outras, deve-se dis-
tinguir imunidade de suspensdo temporaria da exigibilidade, na linha que atualmente
foi acolhida textualmente pelo processo civil: “A concessao da gratuidade ndo afasta
a responsabilidade do beneficiario pelas despesas processuais e pelos honorarios ad-
vocaticios decorrentes de sua sucumbéncia”. (art. 98, § 2°, do CPQ).

Em decisao mais recente, a Corte Suprema reafirmou a distin¢cdo entre isengao e
suspensao da exigibilidade das despesas processuais, de forma precisa:

(...)obeneficidriodajustica gratuita, quandovencido, deve ser condenado aressarcir
as custas antecipadas e os honorarios do patrono vencedor. Entretanto, ndo esta
obrigado a fazé-lo com sacrificio do sustento préprio ou da familia. Decorridos
cinco anos sem melhora da sua situagdo econOmica, opera-se a prescricao da
divida. Por um lado, ndo se trata de menosprezar o principio da sucumbéncia,
mas apenas de suspender a exigéncia da condenagdo do vencido enquanto sua
situacdo econOGmica permanecer precdria, pois a imposicdo do cumprimento da
obrigacdo importaria dano para sua sobrevivéncia ou de sua familia.

Portanto, o beneficio da justica gratuita ndo se constitui na isengao absoluta das
custas e dos honordarios advocaticios, mas, sim, na desobrigacdo de paga-los
enquanto perdurar o estado de caréncia econémica do necessitado, propiciador
da concessao deste privilégio. Em resumo, trata-se de um beneficio condicionado
gue visa garantir o acesso a justica, e ndo a gratuidade em si. (STF — Plenario — RE
249.003-AgRg — Rel. Min. Edson Fachin — DJE 10.05.2016).

As novas redacdes dos artigos 790-B, 8 4°, e 791-A, 8 4°, ambos da CLT, caminham

28 Op. cit., p. 22.

29 “Custas: condenacgao do beneficiario da justica gratuita. O beneficiario da justica gratuita que
sucumbe é condenado ao pagamento das custas, que, entretanto, s6 lhe serdo exigidas se, até cinco
anos contados da decisao final, puder satisfazé-las sem prejuizo do sustento préprio ou da familia:
incidéncia do art. 12 da Lei 1.060/1950, que ndo é incompativel com o art. 5°, LXXIV, da Constitui¢do.”
(STF - 12 Turma - RE 184.841 - Rel. Min. Sepulveda Pertence - DJ 08.09.1995).
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no mesmo sentido do processo civil, eis que a concessao dos beneficios da justica
gratuita -vistos osrequisitosnomomento do ajuizamento e apreciacdo pelo magistrado
trabalhista - ndo impede a condenac¢do nas custas e despesas processuais, COMo 0S
honorarios advocaticios e periciais, quando do julgamento de fundo, sendo que, em
relacdo aos honorarios advocaticios, mantém-se suspensa a exigibilidade, até que o
sucumbente adquira condicdes de suporta-los, a partir do recebimento de créditos,
nos proprios autos ou em outros, retirando-o da condi¢cdo de miserabilidade juridico-
econdmica, a autorizar, inclusive, a revogacao posterior do beneficio da gratuidade.
A cobranca, assim, ocorrera nos proprios autos, no prazo de até 2 (dois) anos depois
do transito em julgado, cujo decurso sem que a parte adquira condi¢des financeiras
de suportar o encargo, importara na extincao da obrigacao (prescricao da pretensao
executiva).

Uma leitura apressada do art. 791-A, § 4°, da CLT, poderia sugerir que 0s
beneficiarios da gratuidade, tendo recebido qualquer valor no processo, de qualquer
natureza juridica, poderiam ver o montante penhorado para quitacao dos honorarios
do advogado adversario®*. Porém, esta leitura seria inconstitucional®' e ilegal, na
medida em que o art. 5° inciso LXXIV, da Constituicdo, garante a justica gratuita e
integral aos necessitados, dai ndo se admitir que alguém alcancado pelo direito em
evidéncia seja, ao mesmo tempo, constrangido a pagar as despesas do processo,
enquanto se mantiver juridicamente pobre; € ilegal ainda, por violacao do art. 98, § 1°,
VI, do CPC, de aplica¢ao supletiva ao processo do trabalho, impondo, entdo, ao jurista,
que busque uma nova interpretacao compativel com a Carta Maior.

Nesse exato sentido por nés defendido é que o Supremo Tribunal Federal veio a
decidir nos autos da ADI n. 5.766/DF, de 20.10.2021 (certiddo de julgamento do mesmo

30 Esta é a posicdo defendida por SILVA, Homero Batista Mateus da, Comentarios a reforma
trabalhista, 2017, p. 98/99, SCHIAVI, Mauro, A reforma trabalhista e o processo do trabalho, 2017, p.
84, SALES, Fernando Augusto de Vita Borges, Honorarios advocaticios e justica gratuita no processo
do trabalho, p. 138 e GOES, Alfredo, A responsabilidade processual do beneficiario da justica gratuita,
2018, p. 315/316.

31 Neste mesmo sentido, SOUZA JUNIOR, Antonio Umberto et al, Reforma Trabalhista, 2018,
p. 460/461, NASSAR, Rosita de Nazaré Sidrim, Honorarios de sucumbéncia ao beneficiario da justica
gratuita, 2018, p. 780, TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio, O processo do trabalho e a reforma trabalhista,
p. 163 e MIZIARA, Raphael, Novidades em torno do beneficio da justica gratuita, p. 99/100. O ultimo
autor referido, defende a inconstitucionalidade tout court da disposi¢do, ndo avancando para buscar
uma interpreta¢do conforme a Constituicao, do novel art. 791-A, 8 4°, da CLT. Para ele, concedidos os
beneficios da gratuidade, os valores recebidos sdo insuscetiveis de penhora, devendo a exigibilidade
permanecer suspensa, até o prazo de 2 anos.
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dia, cujo acérdao ainda nao foi publicado no DJE).

Chegamos, entdo, ao ponto de fixar a segunda premissa, qual seja: a regra
guanto aos beneficios da justica gratuita e quanto as despesas com honorarios é a
mesma no processo civil e do trabalho, de que os beneficiarios da gratuidade, muito
embora devam ser condenados, nao devem pagar referidas despesas do processo na
fase seguinte de execucdo, salvo se, ao longo do tramite ou no prazo de suspensao da
exigibilidade, posterior ao transito em julgado, adquirirem novas condic¢des financeiras
que os retirem da posicdo de agraciados pela gratuidade, quando o juiz devera, entao,
revoga-la, colocando o seu crédito a disposicao para penhora pelo advogado da parte
adversa, na cobranca dos seus honorarios.

Na perspectiva processual, € indispensavel deixar sublinhada a nossa posicao de
que, por se revelarem crédito autbnomo do advogado e que ndo ha mais execucao
de oficio no processo do trabalho, em regra, na forma do novo art. 878 da CLT, os
honorarios advocaticios ndo podem ser objeto de determinacao de reten¢dao por
ordem judicial, do crédito do autor da a¢dao, como muitos julgados comecaram a fazer.
Devera, sim, o seu titular, apds o transito em julgado, peticionar nos préprios autos,
parainiciar eimpulsionar a execu¢ao, demonstrando que o crédito recebido pelo autor
esta acima do limite que garante a gratuidade da justica, bem como indicar valores
e bens, provenientes de outras origens, para apreensao e satisfacdo da obrigac¢ao,
mediante penhora, avaliacdo e expropria¢do, se necessario.

Entdo, nao é qualquer valor recebido na a¢do que ira autorizar a penhora para
quitacdo dos honorarios, mas aquele montante que seja capaz de retirar a parte da
condicao de miserabilidade juridica. Nas palavras do novel art. 791-A, § 4°, da CLT,
“créditos capazes de suportar a despesa”.

A questdo, entdo, passa a ser definir o parametro financeiro que sera suficiente
para retirar o sucumbente da situacdo de miserabilidade, colocando-o em condi¢bes
de suportar a despesa, com a revogacao da gratuidade da justica.

Uma primeira tendéncia é buscar, na propria CLT, os critérios para a concessao
da gratuidade. Assim, quando 0os mesmos parametros desaparecerem, significa que
estaria, também, autorizada a sua revogacao.

O art. 790, § 3°, da CLT, com a redacao atribuida pela reforma trabalhista, diz
gue sdo beneficiarios os desempregados e aqueles que recebam salario de até 40%
do limite maximo dos beneficios do RGPS. Logo, todos os créditos obtidos na acdo
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gue sobejarem o referido parametro financeiro poderiam ser penhorados. Porém,
esta leitura ndo nos parece a melhor, na medida em que o critério salarial € mensal
e os valores recebidos na a¢do, em regra, sao o resultado de viola¢bes contratuais
ocorridas ao longo dos anos, de sorte que o trabalhador ndo podera ser prejudicado
pelo pagamento tardio, em juizo e acumulado, das verbas a que teria direito, més a
més, durante a execu¢ao do contrato, ocasido em que permaneceria sob a protecao
da presuncao legal de miserabilidade, se o seu salario ndao avancasse além do valor
mensal de R$ 2.834,89, para 0 ano de 2022.*

O caminho, entdo, é buscar outros parametros no ordenamento juridico.

Antonio Umberto, Fabiano Coelho, Ney Maranhao e Platon Neto sdo da posicao
de que esta analise deve ser feita caso a caso, sem um parametro universal e financeiro
objetivo, autorizando a penhora dos créditos obtidos na acdo para pagar os honorarios
apenas quando o montante recebido seja de tal vulto capaz de alterar a condicao
econdmica do agraciado. Em palavras suas, “(...) o beneficiario da justica gratuita sé
suportara tais despesas caso aufira créditos cujo montante promova contundente e
indiscutivel alteracao de sua propria condi¢do socioeconémica”.?3 34

Concordamos com a esséncia da afirmacao dos autores, que é no mesmo sentido
do que defendemos linhas acima, de que nao é o recebimento de qualquer montante
que ira autorizar a imediata penhora para pagamento dos honorarios, mas somente
de valor que retirar o sucumbente da condi¢cdo de miserabilidade.

Entretanto, acreditamos que ha espaco para avancar, na busca de critério
mais objetivavel, inclusive para evitar que situacdes iguais sejam tratadas de modo
diferenciado pelo Judiciario, violando a isonomia. Para tanto, basta imaginar que um
magistrado entenda que o recebimento de R$ 15.000,00 seja suficiente para alterar
a condicao financeira do trabalhador, porém outro magistrado - que esta a julgar
a mesma situagdo de colegas de trabalho, com os mesmos pedidos, em a¢bes que

32 Vitor Salino de Moura Eca defende uma posicao bastante peculiar, tendo como parametro o
valor mensal de 40% do teto de beneficios do RGPS, porém ndao em se considerando os valores obtidos
no processo - estes sempre insuscetiveis de penhora, em razdo da gratuidade judiciaria concedida -,
mas quando o sucumbente se recolocar no mercado de trabalho, passando a receber salario acima
do parametro legislativo, ocasido em que, ai sim, para o professor referido, “talvez tenha mesmo de
suportar os 6nus sucumbenciais”. (Despesas processuais trabalhistas apos a reforma, 2018, p. 90).

33 Reforma trabalhista, 2018, p. 461.

34 No mesmo sentido, e com apoio na licdo dos primeiros, é a interpretacdo de Narbal Antdnio de
Mendonca Fileti (Comentarios ao art. 791-A da CLT, 2018, p. 382).
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tramitam simultaneamente -, mas que tenha um senso protetivo mais agucado,
venha a considerar que o recebimento de R$ 100.000,00 ndo seja suficiente para
retirar o autor desta segunda acdo da condicao de miserabilidade, contradicdo que,
fatalmente, exigira das instancias superiores a pacificacao da controvérsia e a busca
de critérios mais objetivaveis.

E neste contexto que entendemos seja um critério operacional inicial o quanto
previsto no art. 833, X, do CPC, que trata da impenhorabilidade, dizendo que os valores
depositados em caderneta de poupanca até o limite de 40 (quarenta) salarios-minimos
sdo insuscetiveis de penhora, justamente porque tal limite revela que tais valores, se
retirados, podem prejudicar o sustento proprio e da familia do devedor, exatamente
o critério principal para o reconhecimento da condi¢do de miseravel juridico, requisito
para a concessao - e agora, revogacao - dos beneficios da justica gratuita.

Logo, em nossa interpretacdo, um critério a priori seria o montante de 40
(quarenta) salarios-minimos recebidos na ac¢do trabalhista, cujo valor é o teto para
considerar que o trabalhador ainda é juridicamente pobre, ndao autorizando, até
este limite, a revogacao da gratuidade e, com isso, a penhora dos valores recebidos
para pagamento dos honorarios do advogado. Apenas os créditos que sobejarem
tal montante é que serdo suscetiveis de penhora para pagamento do profissional da
advocacia, na medida em que o excedente é considerado pelo proprio ordenamento
como penhoravel, isto é, dispensavel para resguardar ao seu titular e sua familia a
manutenc¢do do seu sustento basico.

Contudo, poderdo ocorrer casos excepcionais, cujo 6nus argumentativo e
probatorio recaira sobre o trabalhador sucumbente, quando deve demonstrar que o
recebimento de créditos superiores ao parametro de 40 (quarenta) salarios-minimos
ainda é, na sua situa¢do pessoal especifica, insuficiente para manutenc¢do basica sua
e da familia, como nos casos de dependente com doenca grave, que necessita realizar
uma cirurgia de alto custo ou tratamento etc., situacdes excepcionais que, como dito,
ndo invalidam o critério objetivo a priori, mas que apenas o reafirmam, para todas as
situa¢des normais ou ordinarias.

Avancamos, entdo, para reconhecer que o recebimento na reclamac¢do de
valores além do teto de 40 (quarenta) salarios-minimos retira, em regra, o litigante
beneficiario da gratuidade da condicao de miserabilidade juridica, abrindo as portas
para a revogac¢ao da graciosidade e autorizando a penhora do valor excedente.

Entretanto, a questdo ainda ndo esta resolvida, eis que remanescera o argumento
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de que as verbas recebidas em uma acdo trabalhista, ainda que sejam suficientes para
revogacdo da gratuidade, sao de natureza juridica salarial/alimentar, superprivilegiada
(art. 84 da Lein. 11.101/2005), insuscetivel, por isso, de penhora, independentemente
do seu valor global, na forma do art. 833, IV, do CPC.

A impenhorabilidade é decorrente do principio da intangibilidade salarial, com
residéncia no art. 8°, 1, da Convencdo n. 95 da OIT, no art. 7°, X, da CF/88 e no art. 462
da CLT, que poderiam ser invocados para bloquear a tentativa legislativa da reforma
trabalhista de descontar dos créditos dos trabalhadores (de natureza juridica salarial)
as despesas do processo, a indicar, em uma primeira leitura, uma negativa aos testes
de convencionalidade e constitucionalidade do art. 791-A, § 4°, da CLT.

Mas o certo é que, tanto a Convencao n. 95 da OIT, quanto o art. 7°, X, da
Constituicdo de 1988, com a regulamentacdo do art. 462 da CLT, excepcionam do
principio da intangibilidade os descontos autorizados formalmente por lei, inclusive
a pacifica jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho deu amplitude a excecao,
ao admitir como legitimos os descontos previstos em normas coletivas®®, de modo
gue o argumento principiologico da intangibilidade ndo seria suficiente para paralisar
a eficacia das novas disposi¢6es da CLT, que admitem o desconto das despesas do
processos dos créditos recebidos pelo autor da acao.

Ja emrelacdo ao argumento da impenhorabilidade do salario, primeiro é preciso
deixar claro que nem todos os valores recebidos pelo trabalhador por meio de uma
acao trabalhista tém natureza juridica de salario em sentido estrito. Mas, mesmo
na maioria dos casos, em que as verbas pleiteadas tém natureza juridica salarial,
portanto alimentar, a disposicao do art. 833, 1V, in fine, do CPC, equipara os honorarios
dos profissionais liberais a mesma equivaléncia juridica de salario em sentido lato,
remetendoao 82°aautorizacdo de penhoraexcepcional dossalarios, paraaquitagdode
prestacao alimenticia, “independentemente de sua origem”, a legitimar a apreensao
dos créditos dos trabalhadores, mesmo os de natureza salarial em sentido estrito.

35 Stimula n. 342, OJ n. 160 da SBDI-1 e OJ n. 251 da SBDI-1, todas do TST.

36 O Supremo Tribunal Federal definiu que os honorarios advocaticios sucumbenciais ostentam
natureza juridica alimentar, consoante Sumula Vinculante n. 47: “Os honorarios advocaticios incluidos na
condenagdo ou destacados do montante principal devido ao credor consubstanciam verba de natureza
alimentar cuja satisfagdo ocorrera com a expedicdo de precatério ou requisicdo de pequeno valor,
observada ordem especial restrita aos créditos dessa natureza”. (DJE 02.06.2015). Em igual sentido o
art. 85, § 14, do CPC: “Os honorarios constituem direito do advogado e tém natureza alimentar, com os
mesmos privilégios dos créditos oriundos da legislacdo do trabalho, sendo vedada a compensag¢do em
caso de sucumbéncia parcial”.
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Trata-se de opcdo politico-legislativa, que, se nao é a melhor, na visdao de alguns, ainda
assim encontra-se dentro da margem de conformacdo atribuida pela Constituicdo e
pelos especificos tratados internacionais, ao legislador ordinario nacional, posi¢ao
esta perfilhada, inclusive, pela atual jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica®,
gue tem a incumbéncia constitucional de pacificar a interpretacdo das disposi¢cdes do
CPC.

A conclusao alhures também tera incidéncia nos casos em que o autor da acao
foi vencedor, restando o réu-empregador sucumbente nos honorarios devidos ao
advogado do trabalhador, caso em que, tratando-se de executado pessoa fisica,
gue vive apenas do seu salario e ndo tenha bens suscetiveis de penhora, também
havera possibilidade de bloqueio de parte do seu salario para pagamento da verba ao
exequente e ao seu advogado, tudo na forma do art. 833, IV e § 2°, do CPC, ja referidos,
posi¢do que ganha corpo no ambito do Tribunal Superior do Trabalho®® e ja é pacifica

37 Por todos: “PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
EXECUCAO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS. PENHORA. VERBA ALIMENTAR. EXCECAO. POSSIBILIDADE.
DECISAO MANTIDA. 1. "Ajurisprudéncia desta Corte Superior consolidou o entendimento no sentido de
que o carater absoluto da impenhorabilidade dos vencimentos, soldos e salarios (dentre outras verbas
destinadas a remuneracao do trabalho) é excepcionado pelo § 2° do art. 649 do CPC de 1973 (atual art.
833, § 2°, do CPC de 2015), quando se tratar de penhora para pagamento de prestacdes alimenticias"
(AgInt no AREsp 1.107.619/PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
16/11/2017, DJe 22/11/2017). 2. Agravo interno a que se nega provimento”. (S5TJ - 4° Turma - Agint no
AREsp 1.209.653 - Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira - DJE 28.08.2018).

38 Por todos: “RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. PENHORA INCIDENTE SOBRE
HONORARIOS MEDICOS RECEBIDOS PELO IMPETRANTE. LEGALIDADE. ARTIGO 833, §2°, do CPC/2015.
Na presente hipdtese, a ilegalidade apontada é a decisao judicial proferida na reclamacao trabalhista
de origem, que determinou o bloqueio dos créditos do executado, ora impetrante, até atingir o valor
total da execucdo, qual seja R$ 37.971,78. Observe-se, no caso, que a decisdao combatida foi prolatada
em 8/5/2017, portanto, na vigéncia do CPC/2015. Nesse contexto, cumpre assinalar o que preceitua
0 82° do art. 833 do citado Cédigo: O disposto nos incisos IV e X do caput ndo se aplica a hipdtese de
penhora para pagamento de prestacdo alimenticia, independentemente de sua origem, bem como as
importancias excedentes a 50 (cinquenta) salarios-minimos mensais, devendo a constricdo observar
o disposto no art. 528, § 8°, e no art. 529, § 3°. Assim, verifica-se que o inadimplemento de presta¢des
alimenticias “independentemente de sua origem” enseja penhora de salarios e proventos no limite
estabelecido na novel lei processual. Note-se que a expressao destacada nao existia no CPC de 1973 e,
por essa razao, esta Corte Superior consagrou o entendimento segundo o qual a excec¢do do revogado
art. 649, 82°, do CPC/1973 fazia referéncia apenas a prestacdo alimenticia fixada com espeque no art.
1.694 do CC/2002. Por fim, ressalte-se que o Tribunal Pleno dessa Corte Superior alterou a redagdo da
Orientacgdo Jurisprudencial n°® 153 da SBDI-2/TST (Res. 220/2017, DEJT divulgado em 21, 22 e 25.09.2017)
para deixar claro que a diretriz ali contida aplica-se apenas a penhoras sobre salarios realizadas quando
ainda em vigor o revogado CPC de 1973, o que ndo se verifica na espécie. Destarte, ndo se ha de
falar em afronta a direito liquido e certo da impetrante, tampouco em violagao de dispositivo de lei.
Dessa forma, conclui-se que a decisdo impugnada ndo merece reparos. Recurso ordinario conhecido
e ndo provido. (TST - SDI2 - RO 21601-36.2017.5.04.0000 - Rel* Min? Maria Helena Mallmann - DEJT
07.12.2017).
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também no Superior Tribunal de Justica. Inclusive, recentemente, a Corte Especial
deste avancou mais ainda ao admitir que mesmo nas execucdes de obrigacdes que
ndo tenham natureza juridica alimentar, privilegiada, seria possivel penhorar a cota de
30% do salario para satisfacdo da execucao®.

Por tudo quanto demonstrado, entendemos que Jorge Alberto Araujo faz
confusdao quando defende que os créditos obtidos pelo trabalhador na reclamacao
trabalhista ndo podem ser penhorados, independentemente do valor, se forem de
natureza juridica salarial, desconsiderando a clausula de excecao do citado art. 833,
§ 2°, do CPC. Porém, para o mesmo autor, se o total ou parte do crédito for de outra
natureza, poderia ocorrer a penhora integral, admitindo que, se o postulante obtiver
apenas créditos de natureza diversa da alimentar, todo o valor poderia ser utilizado
para quitacao dos honorarios advocaticios sucumbenciais, mesmo que beneficiario da
justica gratuita, ficando o trabalhador sem proveito algum do processo®, desta feita a
desconsiderar os efeitos da gratuidade, incidindo em inconstitucionalidade, na linha
do que fundamentamos linhas acima.

De outra banda, ja no caso especifico dos honorarios periciais, a logica de
raciocinio € a mesma, qual seja, se o sucumbente obtiver créditos que o retire da
condi¢ao de miserabilidade, o juiz revogara os beneficios concedidos e autorizara que
o valor recebido seja penhorado para pagar os honorarios do expert. A Unica diferenca
em relacdo aos honorarios do advogado é a de que se o autor ndo tiver obtido em
juizo crédito algum, naquele processo ou em outro, o perito ndo ficara aguardando
por dois anos o eventual incremento de patriménio do sucumbente, com exigibilidade
suspensa, mas havera quitacdo imediata pela prépria Unido, por meio de fundo
destinado ao custeio desta espécie de despesa (art. 790-B, § 4°, da CLT).

Sdo por todas as razBes expostas acima, de que a melhor solucao é a de
emprestar uma interpretacao conforme a Constituicao as novidades implementadas
pela reforma trabalhista, inclusive na mesma linha do quanto previsto no CPC, que
entendemos ter agido de forma precipitada alguns tribunais que declararam, antes
mesmo do Supremo, de forma incidental, a inconstitucionalidade material completa
do art. 791-A, 8§ 4°, da CLT*', a exemplo do Tribunal Regional do Trabalho da 19? Regido.

39 ST)- Corte Especial - EREsp 1.582.475 - Red. p/ ac. Min® Nancy Andrigui - j. 03.10.2018.
40 Comentarios aos artigos 791 a 798 da CLT, 2018, p. 584.

41 Também sdo precipitadas as conclusoes tomadas em alguns encontros e congressos da area trabalhista, que
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O Pleno da Corte alagoana, em decisdo unanime tomada em arguicao de
inconstitucionalidade, a partir dos fundamentos de acesso a justica, gratuidade da
prestacao jurisdicional, isonomia, valor social do trabalho e a dignidade da pessoa
humana, concluiu pela completa inconstitucionalidade material do art. 791-A, § 4°,
da CLT, sequer admitindo que o beneficiario da justica gratuita seja condenado em
honorarios, muito menos executado da possivel parcela®.

Em nosso sentir, a decisdo é duplamente equivocada, na medida em que
baralha, primeiramente, os conceitos de isencdo e suspensdo da exigibilidade das
despesas processuais, excluindo a possibilidade de o juiz sequer condenar nos custos
processuais o beneficiario da justica gratuita, inclusive nos honorarios dos advogados,
contrariando a regra direta do art. 98, § 2°, do CPC e a jurisprudéncia atual do Plenario
do Supremo Tribunal Federal*, proferida ja na vigéncia do art. 927, V, do CPC, tratando-
se, pois, de precedente judicial obrigatério.

A decisdo também despreza que a constatacdo dos requisitos para a concessao
(e revogacdo) dos beneficios da justica gratuita é dinamica, flexivel no tempo, de modo
qgue, uma vez condenado o trabalhador nas despesas, porém tendo obtido valores

da mesma forma concluiram, por meio de enunciados ou verbetes, pela inconstitucionalidade material do art. 791-A, §
4°, da CLT, a exemplo do Enunciado n. 100 da 2% Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho promovida pela
ANAMATRA em 2017: HONORARIOS E ASSISTENCIA JUDICIARIA. E inconstitucional a previsdo de utilizagdo
dos créditos trabalhistas reconhecidos em juizo para o pagamento de despesas do beneficiario da justica gratuita
com honorarios advocaticios ou periciais (artigos 791-A, § 4°, ¢ 790-B, § 4° da CLT, com a redagdo dada pela Lei n°
13.467/2017), por ferir os direitos fundamentais a assisténcia judiciaria gratuita e integral, prestada pelo Estado, ¢ a
protecao do saldrio (artigos 5°, LXXIV, e 7°, X, da Constitui¢ao Federal).

42 “ARGINC. BENEFICIARIO DA JUSTICA GRATUITA. POSSIBILIDADE DE CONDENACAO EM
HONORARIOS SUCUMBENCIAIS. ART. 791-A, § 4°, CLT. INCONSTITUCIONALIDADE. Se o art. 791-A da CLT,
incluido pela Lei n° 13.467/17, impde restrigdes as garantias fundamentais de assisténcia juridica integral ¢ gratuita
(art.5°, LXXIV) e do acesso a Justica (art. 5°, XXXV), afrontando também o principio da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, 1II), além de dar, equivocadamente, o mesmo tratamento a quem se encontra materialmente em situagdes
desiguais, numa clara violagdo ao principio constitucional da igualdade (art. 5°, caput), resta ao Poder Judiciario declarar
a sua inconstitucionalidade.” (TRT 19* Regido — Plenario — RO 0000206-34.2018.5.19.0000 — Rel. Des. Jodo Leite de
Arruda Alencar — DEJT 13.11.2018).

43 “(...) o beneficiario da justica gratuita, quando vencido, deve ser condenado a ressarcir as
custas antecipadas e os honorarios do patrono vencedor. Entretanto, ndo esta obrigado a fazé-lo
com sacrificio do sustento préprio ou da familia. Decorridos cinco anos sem melhora da sua situacao
econdmica, opera-se a prescricdo da divida. Por um lado, ndo se trata de menosprezar o principio da
sucumbéncia, mas apenas de suspender a exigéncia da condenac¢do do vencido enquanto sua situa¢ao
econdmica permanecer precaria, pois a imposicdo do cumprimento da obrigacdo importaria dano para
sua sobrevivéncia ou de sua familia. Portanto, o beneficio da justica gratuita ndo se constitui na isencdo
absoluta das custas e dos honorarios advocaticios, mas, sim, na desobrigacao de paga-los enquanto
perdurar o estado de caréncia econdmica do necessitado, propiciador da concessdo deste privilégio. Em
resumo, trata-se de um beneficio condicionado que visa garantir o acesso a justica, e ndo a gratuidade
em si.” (STF - Plenario - RE 249.003-AgRg - Rel. Min. Edson Fachin - DJE 10.05.2016).
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suficientes para lhe retirar da condicdo de pobreza, naquele proprio processo ou por
outros meios, podera ter o beneficio da gratuidade revogado na fase seguinte de
execucao, autorizando o advogado a avancar, a partir dai, sobre o seu novo patrimonio
para cobrar a sua verba honoraria também alimentar.

Nao enxergamos como possa violar os direitos de acesso ajurisdicdo, da gratuidade
da justica, da isonomia e, muito menos, a dignidade da pessoa humana, por exemplo,
a execucdo dos honorarios advocaticios arbitrados em R$ 500,00 (quinhentos reais),
em relacdo a um pedido que o autor foi sucumbente, quando este trabalhador logrou
receber na execu¢cao do mesmo processo uma indeniza¢ao de R$ 100.000,00 (cem mil
reais), fruto do acolhimento da maioria dos seus pedidos.

A decisdo revisada, em termos praticos, acaba por impor a interpretacdo de que na
Justica do Trabalho, independente de quanto o trabalhador receba como resultado da
acdo, porque beneficiario da justica gratuita na época do ajuizamento, ndo sera sequer
condenado e, muito menos, executado quanto aos honorarios dos advogados, fazendo
letra morta as disposicdes da reforma trabalhista, deixando os advogados de defesa
sempre sem o direito aos honorarios.

Como reflexo dos equivocos apontados, alguns acérdaos recentes do TRT da
192 Regido, louvando-se da decisao plenaria ora revisada, concluiram pela completa
isencdo dos trabalhadores, sequer admitindo que fossem condenados nos honorarios
advocaticios em relacao aos pedidos em que foram vencidos, quando concedidos 0s
beneficios da justica gratuita por ocasiao do ajuizamento, ainda que tais despesas
jamais pudessem ser executados*, na auséncia de outros créditos capazes de suportar
a despesa, seja porque todos os pedidos foram rejeitados, seja porque o montante
parcial acolhido fosse insuficiente para retirar o litigante da sua inicial condicdo juridica
de pobreza.

Em outras latitudes, em data muito préoxima, o Plenario do TRT da 14° Regiao
reuniu-se para enfrentar o mesmo dilema, tendo decidido, por maioria e com acerto,
pela declaragao incidental de inconstitucionalidade da parte final do art. 791-A, § 4°,
da CLT, emprestando a interpretacdo de que a condenacdo nas despesas processuais
deve sempre ocorrer, ainda que seja beneficiario da justica gratuita o litigante, porém
o eventual crédito obtido na acdo trabalhista ndo sera, de forma automatica, utilizado

44 Exemplificativamente, duas decisdes mais recentes reformaram as sentencas de origem para
excluirem da condenacdo os honorarios sucumbenciais a que foram condenados os trabalhadores.
(TRT 192 Regido - 1 Turma - RO 0000177-54.2018.5.19.0009 - Rel®. Des?. Eliane Ar6xa Barreto - DEJT
29.11.2018 e TRT 19% Regido - 1? Turma - RO 0000333-95.2018.5.19.0056 - Rel. Des. Jodo Leite - DEJT
30.01.2019).
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para o pagamento dos honorarios advocaticios*.

O acorddo fundou-se nos pilares da intangibilidade do crédito alimentar do
trabalhador, no acesso a justica e no tratamento - em sua visao - mais benéfico
dispensado pelo CPCde 2015 aos litigantes beneficiarios da justica gratuita no processo
civil. Corretamente, constou na fundamentacdo a distin¢do entre isen¢do e suspensao
da exigibilidade, na linha do Supremo Tribunal e da nossa posicdo, para admitir a
condenacdo, porque os beneficiarios da gratuidade ndo sao isentos, mas tém direito
a suspensao da exigibilidade pelo prazo de dois anos.

Houve a apresentacdo de voto divergente por uma das desembargadoras, com
a pretensao de fazer prevalecer a sua tese - como de resto fez o TRT da 19? Regiao de
forma unanime - de que a concessdo da justica gratuita no momento do ajuizamento,
nao admite sequer a condenacdo, na sentenca, nas despesas da acdo, muito menos
a possivel exigibilidade (execucdo), independentemente de o operario obter ou nao
valores consideraveis naquela acao. Entretanto, tal posicao ampliada restou vencida,
tendo a Corte rondoniense e acreana, com acerto, concluido que o incidente deveria
ser julgado apenas parcialmente procedente, no sentido de que o art. 791-A, § 4°,
da CLT, seria materialmente inconstitucional se permitisse que os beneficiarios da
justica gratuita pagassem as despesas, porém seria legitima a tese de que possam ser
condenadas, devendo permanecer com a exigibilidade suspensa até o final do prazo
de dois anos ou a alteracdo da sua condicao financeira.

Eporissoqueandoubem o préprio 14°Regional, em decisdes turmarias proferidas
na sequéncia, louvando-se do precedente do Plenario, ao calibrarem a interpretacdo
para afirmar que sendo a trabalhadora beneficiaria da justica gratuita, as obrigacées
decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condi¢do suspensiva de exigibilidade
e apenas serdo executadas se, nos dois anos subsequentes ao transito em julgado,
os credores demonstrarem a supera¢ao da situacdo de auséncia de recursos que
justificou, no inicio do processo, a concessao da gratuidade da justica, nos termos do
art. 791-A, 8 4°, da CLT“.

45 "ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. § 4° DO ART. 791-A, DA CLT. REDACAO CONFERIDA
PELA LEI 13.467/2017. INCIDENTE ACOLHIDO EM PARTE. E inconstitucional a expressdo contida no § 4°
do art. 791-A, da CLT, com redacdo dada pela Lei n. 13.467/2017: ‘desde que ndo tenha obtido em juizo,
ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa’, por violar a previsao contida no
art. 5°, incisos XXXV e LXXIV do 7°, inciso XVI, da Constituicdo Federal.” (TRT 14® Regido - Plenario - RO
0000147-84.2018.5.14.0000 - Rel. Des. Carlos Augusto Gomes Lébo - DEJT 08.11.2018).

46 TRT 142 Regido - 12 Turma - RO 0000002-16.2018.5.14.0004 - Rel. Des. Osmar Jodo Barneze -
DEJT 17.12.2018.
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5. Conclusoes

« Na vigéncia da legislacao atual, o direito fundamental de assisténcia juridica in-
tegral e gratuita, prevista no art. 5°, LXXIV, da Constitui¢do, esta regulamentado no pro-
cesso do trabalho pela Lei n. 5.584 de 1970 e pela CLT, com as alterac¢des trazidas pela
Lei n. 13.467 de 2017, pelo CPC de 2015 e pela Lei n. 1.060 de 1950, aplicando-se as
ultimas de forma subsidiaria ou supletiva.

« Os sujeitos do beneficio da gratuidade, desde que atendam aos requisitos legais,
com presuncdo ou nao da condicdo de miserabilidade, conforme o caso, sao todas as
pessoas, naturais ou juridicas, empregados ou empregadores, bem como os entes des-
personalizados.

» O objeto da justica gratuita sdo todas as despesas processuais em sentido lato,
inclusive o depdsito recursal trabalhista e as extraprocessuais relacionadas ao tramite
da acdo, de modo a que 0 acesso a justica seja o mais eficiente e integral possivel, apli-
cando-se, de forma supletiva, o art. 98, § 1°, do CPC, ao processo do trabalho.

» Incidem no processo do trabalho as modalidades de parcelamento, isencao par-
cial ou abatimento do valor total das despesas, previstos no art. 98, 88 5° e 6°, do CPC,
inclusive também em relacao aos empregadores.

* A concessao do beneficio da justica gratuita atua na modalidade dos custos pro-
visorios do processo, isentando o sujeito da antecipacao das despesas, mas nao o imu-
niza da condenacdo ao final, apds o transito em julgado, quando sucumbente, inclusive
sob o novo procedimento de cobranca, mediante o desconto do seu crédito obtido, na
mesma a¢do ou em outras.

« O critério objetivo a priori para considerar que o autor da acao, sucumbente no
objeto da pericia e nos honorarios advocaticios, deva ter os respectivos valores descon-
tados (rectius: penhorados) do crédito por ele obtido na acdo, ou em outra, € o de 40

(quarenta) salarios-minimos, por aplicacdao analégica do art. 833, X, do CPC.
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LIMITES LEGAIS A GRATUIDADE DA JUSTICA OFERTADA NA JUSTICA
DO TRABALHO

Maira de Souza Almeida

RESUMO: A Reforma Trabalhista operacionalizada pelo Estado brasileiro no ano de
2017 alterou substancialmente diversos institutos juridicos consagrados na seara
trabalhista e, por essa razao, importa questionar sobre qual seria a interpretacao
juridicamente adequada a partir desse novo padrao normativo, a fim de que nao se
comprometa o direito fundamental de acesso a Justica. No que concerne ao direito
de acesso a Justica por parte dos trabalhadores, importa verificar as mudancas no
instituto de gratuidade da Justica e sua compatibilidade com a Carta Constitucional
brasileira. A presente pesquisa sugere uma nova abordagem hermenéutica da nova
legislacdo, tendente a afastar as interpretac8es inconstitucionais e/ou contrarias aos
Direitos Humanos e aos principios especificos da seara trabalhista.

Palavras-chave: Beneficidrio da Justica gratuita; Controle de Constitucionalidade;
Reforma Trabalhista;

1.INTRODUCAO

Uma das motivacBes para a aprovacao da Reforma Trabalhista no ano de 2017 foi
a preocupacado dos congressistas com o excesso de demandas ajuizadas na Justica do
Trabalho, em razao de diversos motivos, principalmente pelo fato de que ndo existia
onerosidade para ingressar naquela Justica, devido a falta de 6nus na sucumbéncia e
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em razdo da gratuidade da Justica.

Segundo a se¢do de economia e negdécios do jornal Folha de Sao Paulo, publicada
no dia 1° de abril de 2018, nos trés primeiros meses da reforma, as demandas
trabalhistas ajuizadas cairam’ pela metade com relacdo ao mesmo periodo do més no
ano anterior: de 571 mil para 295 mil.?

Observa-se que ha muitos questionamentos em torno da nova lei, por isso
sera objeto desse artigo o estudo acerca de seu conteddo ser ou ndo um entrave ao
direito de acesso a Justica por parte dos trabalhadores, assim como a efetividade da
jurisdicao.

Argumenta-se que essa queda drastica de demandas ajuizadas seria fomentada
pelo aumento dos riscos processuais ao obreiro criados pela nova lei, entre eles,
o0 pagamento de honorarios diante da sucumbéncia, que poderia ser capaz de
desestimular o ajuizamento de ac8es. Isso porque também ha que se ter em mente
gue estamos em uma época de desemprego? e de extrema dificuldade financeira para
os trabalhadores no Brasil, fator que é capaz de inibir o recurso aos Tribunais diante
da onerosidade estipulada para o ajuizamento de a¢des.

Deste modo, pretende-se aferir nesta pesquisa académica se a Reforma
Trabalhista operada no Estado brasileiro introduziu dispositivos tendentes a limitar
desproporcionalmente a atuacao do poder judiciario trabalhista e o direito de acesso a
justica por parte do trabalhador, mais especificamente analisar-se-a as novas previsdes
legais de pagamento de honorarios advocaticios e periciais diante da sucumbéncia e
0 pagamento de custas em caso de arquivamento da acdo como condi¢do para se
ajuizar nova a¢ao, mesmo que o trabalhador seja beneficiario da justica gratuita.

Para o alcance desses objetivos a pesquisa utilizou primordialmente fontes
documentais através do estudo da doutrina, procurando relacionar as diferentes
perspectivas disciplinares dentro da ciéncia juridica, tais como os direitos humanos,
o direito constitucional, o direito do trabalho e o direito processual do trabalho e,
também cuidou de investigar a jurisprudéncia. A perspectiva metodologica adotada é

1 As estatisticas mostram a diminui¢dao das a¢es propostas: http://www.tst.jus.br/web/estatistica/
jt/recebidos-e-julgados. Acesso em: 31 mai. 2019.

2 Informacdo disponivel na Revista LTr, vol. 82, n° 4.°, p.390, abr. 2018.

3 Desemprego situa-se em torno de 12,7% do PIB e atinge 13,2 milhdes de pessoas em maio do

ano de 2018 (CAVALLINI et al., 2018), com tendéncias ao crescimento diante das incertezas dos agentes
perante a recessao econdmica no pais, somado a crise politica hoje vivenciada.
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a dedutiva, na medida em que se utiliza do raciocinio l6gico que faz uso da deducao
para obter uma conclusé@o a respeito das restricdes impostas ao direito de acesso
ao poder judiciario no Estado brasileiro pela legislacdo entdo vigente e sua possivel
afronta a Constituicao Federal.

2. DO DIREITO DE ACESSAR A JUSTICA CONFORME PROPOSTO POR GARTH E
CAPPELLETTI

Convém destacar que o direito de acesso a Justica tem guarida constitucional -
gue preceitua que “aleinao excluira da aprecia¢ao do Poder Judiciario lesdao ou ameaca
a direito”. A Carta Magna garante, portanto, o direito de acessar a Justica sempre que
houver viola¢do ao direito, mediante lesdo ou ameaca (art. 5.°, inciso XXXV), uma vez
qgue esse principio € basilar na existéncia do Estado de direito, cabendo ao Poder
Judiciario, no exercicio da jurisdicao, aplicar o direito ao caso concreto (MORAIS, 2017,
pp.74-75).

Importante esclarecer ainda que o acesso efetivo a Justica compreende nao
somente a remocdo de obstaculos que possam impedir o exercicio da jurisdicdo, mas
também outros mecanismos que podem dificultar a efetividade da tutela jurisdicional,
na medida em que 0s custos processuais, tais como honorarios de sucumbéncia,
podem criar entraves ao obreiro desprovido de recursos para o ingresso na Justica ou
para sua continuidade com o processo (GUIMARAES, 2018, p.333).

E sabido que a Lei n.° 13.467/17 trouxe uma mudanca profunda no processo
laboral com acréscimo de riscos e penalizacdes a pessoa humana, a fim de conter
0 ajuizamento de lides temerarias - a titulo de exemplo, cite-se a nova previsao
na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) do instituto da litigdncia de ma-fé. E
preocupante essa nova fase processual porque todas essas altera¢des poderdo ter um
efeito negativo de restringir, e muito, o acesso a jurisdicao (DELGADO, 2018, p.289).

Nessa medida, a lei em questdo, de acordo com parte da doutrina, além de
vulnerar o sistema de protecdo contido na CLT, é capaz de comprometer o acesso a
Justica, porque se os trabalhadores fracassarem em suas demandas, terdo que arcar
com despesas processuais que, para a grande maioria deles, seriam consideradas
invidveis financeiramente. E preciso, portanto, nesse momento de inseguranca
juridica no pais, resguardar a doutrina dos direitos fundamentais minimos através
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da leitura da prépria Constituicdo, de forma a utilizar o direito para resistir a absoluta
mercantiliza¢cdo do trabalho e da prépria vida (GENRO, 2018, pp.20-24).

lgualmente, ndo se pode esquecer que tem sido uma constante nas reformas
trabalhistas em todo o mundo, inclusive na Europa, a fragilizacdo das condicdes
laborais sob o discurso de manter os postos de trabalho, favorecendo com isso o
capital (MARTINS, 2018, p.27).

Nesse aspecto, a reforma entdao aprovada no Estado brasileiro, sob o pretexto de
“modernizar” a relacdo laboral, é capaz de comprometer, segundo corrente majoritaria
da doutrina, diversos direitos e garantias asseguradas aos trabalhadores, tanto no
aspecto de direito material, quanto no campo do direito processual. Especificamente,
no que concerne a este Ultimo, percebe-se que o0s prejuizos criados no direito de acesso
a Justica advém da descaracterizacao do instituto da Justica gratuita, do estimulo a
penalizacdo do trabalhador que demanda em juizo e da criacdo de incidentes que
comprometem a celeridade processual (PAES, 2018, p.155).

No passado, conforme Cappelletti, a Justica ndo era um privilégio de todos, era
apenas para aqueles que pudessem suportar os seus custos, havia o acesso formal,
mas nao efetivo a Justica - e o sistema Judiciario se encontrava afastado da maioria
dos problemas reais da populacdao. Com as reformas de Welfare State e a aquisi¢cao
de novos direitos pelos cidaddos, o acesso a Justica ganha outra relevancia, como
condicdo para a efetivacao desses direitos, pois a titularidade de direitos nao tem
sentido se ndo houver mecanismos para reivindica-los (CAPPELLETTI, 1988, pp.9-11).

Mais especificamente, de acordo com os relatos descritos por Garth e Cappelletti
(1988), a Justica social como idealizada na sociedade so se torna possivel por meio do
acesso aJustica de forma que as pessoas possam reivindicar seus direitos e/ou resolver
seus litigios perante o Estado. Neste caso, deve o sistema, portanto, ser acessivel a
todos e resolver os conflitos com Justica (CAPPELLETTI, 1988, p.8).

Nesse viés, observa-se que o0 acesso a Justica é um requisito fundamental para
a garantia dos demais direitos, por isso pode ser compreendido como o mais basico
dos Direitos Humanos (CAPPELLETTI, 1988, p.12). Para possibilitar esse efetivo acesso,
foram desenvolvidas trés “ondas” de acesso a Justica.

Nesse trabalho esta sendo analisada primordialmente a primeira “onda” de
acesso a Justica. Esse movimento em prol do acesso ao Poder Judiciario comecou em
1965 e ocorreu, mais ou menos, em sequéncia cronolégica.
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Convém esclarecer que a primeira “onda” de acesso a Justica diz respeito a criacao
de assisténcia judiciaria aqueles reconhecidamente pobres; a segunda “onda” refere-se
as reformas para representacdo juridica adequada para os direitos difusos; e a terceira
“onda”, que é a mais recente delas, visa acabar com as barreiras do acesso a Justica de
modo mais articulado (CAPPELLETTI, 1988, p.31).

O enfoque do acesso a Justica nessa terceira “onda” é muito mais amplo porque se
concentra no conjunto de instituicdes e mecanismos, pessoas e procedimentos que sao
utilizados para processar e prevenir litigios. Portanto, engloba as outras duas “ondas”,
pois elas também sdo necessarias para melhoria do acesso a jurisdicdo e para efetivar
os direitos. Essa visdo for¢ou a ocorréncia de mudancgas nos procedimentos processuais
e no proprio direito a fim de evitar litigios (CAPPELLETTI, 1988, pp.67-71).

Nessa trilha de raciocinio, é sabido que o processo € apenas um mero instrumento
técnico para a efetivacdao do direito material e como o direito individual do trabalho
tem por finalidade a concretizacao de principios constitucionais humanisticos e sociais,
inclusive do principio da igualdade em sentido material, o direito processual do trabalho
deve conter regras e principios que permitam o amplo acesso @ Justica a pessoa humana
trabalhadora, assegurando condi¢des de efetiva igualdade material (DELGADO, 2017,
p.47).

E importante frisar que esse direito também est4 previsto no art. 8.° da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos e no art. 25, 1.° da Conven¢do Americana dos Direitos
Humanos. Através do art. 5.°, § 2.°, da Carta Magna, esse Direito Humano - que deve ser
de acesso simples, rapido e efetivo a jurisdicdo - passou a fazer parte do ordenamento
juridico-constitucional brasileiro (MOLINA, 2018, pp.566-567).

Nesse aspecto, constata-se que o reconhecimento de norma de jus cogens do direito
de acesso a Justica e a sua protecao ganha relevancia frente a Reforma Trabalhista no
Brasil - que restringe a Justica com rela¢ao a individuos hipervulneraveis (RODRIGUES
JR., 2018, p. 585).

Portanto, o direito de acesso a Justica se concretiza através da existéncia de
institutos responsaveis pela sua efetivacao, sendo ele garantidor da prote¢dao dos
demais direitos existentes. Para que se tenha verdadeiro acesso a Justica, tem-se como
pressuposto uma Justica independente, que possa explicar sem amarras o significado
do texto legal - circunstancia que esta sendo esvaziada de sentido pela nova legislacao
trabalhista (KOURY, 2018, p.781).
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Na realidade, pode-se constatar que o direito de acessar o Poder Judiciario trata-
se de um objetivo conquistado no Estado democratico de direito por meio do direito
de peticao e do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, sendo que o alto indice de
acdes ajuizadas no Brasil, ao longo dos ultimos anos, acaba por refletir a confianca do
jurisdicionado na figura do juiz (SOUZA, 2019, p.430).

Entretanto, parece que a reforma entao aprovada, além de restringir o acesso a
jurisdicao pela pessoa humana trabalhadora, acaba por transformar o processo do
trabalho em processo de maiores riscos ao individuo, o que afronta a Constituicao no
tocante ao acesso a Justica pelos mais desfavorecidos (DELGADO, 2017, p. 48).

ApOs a caracterizagdo do instituto do acesso a Justica, passa-se a analise de
pontos especificos da Reforma Trabalhista que sdo objeto de indagacdo pela doutrina
e jurisprudéncia acerca de seu respeito ou ndo ao direito em questao.

3. DA MITIGACAO AO INSTITUTO DA GRATUIDADE DA JUSTICA PELA REFORMA
TRABALHISTA NO BRASIL

Primeiramente, importa destacar, conforme ja dizia Garth e Cappelletti em
1988, que a resolucao de conflitos através do Tribunal costuma ser muito dispendiosa,
tendo as partes litigantes, normalmente, que suportar os custos processuais do litigio,
como é o caso das custas processuais e dos honorarios advocaticios. Esses altos
custos agem como uma barreira do sistema, como no caso do 6nus da sucumbéncia.
A ressalva se faz quando o litigante tiver certeza de que ird vencer na Justica, situagao
considerada muito rara, salvo isso, ele terd que suportar um risco enorme no processo
(CAPPELLETTI, 1988, pp.15-18).

Como ja dito, a primeira “onda” de acesso a Justica diz respeito a preocupagao
de possibilitar a assisténcia judiciaria aos pobres, colocando-se a disposicdo das
pessoas destituidas de recursos financeiros uma representacdo técnica por meio de
um advogado sem custos pendentes e/ou adicionais para a parte envolvida, ja que
esta é a forma desses individuos terem acesso ao Judiciario. Essa medida se tornou
necessaria pois se verificou que acionar a Justica era um privilégio de poucos, distante
da realidade da maior parte da populacdo. Posteriormente, sentiu-se a necessidade
de ampliar esse acesso a jurisdicdo as pessoas com menos recursos econdmicos - e
isso foi feito por meio do oferecimento da gratuidade da Justica, o que implica na
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isencdo das despesas processuais.

Nesse topico avaliar-se-a o impacto trazido pela nova lei no que diz respeito
a mitigacdo do conceito de gratuidade de Justica, pois pela nova disposicao legal, é
possivel afasta-la quando o trabalhador tem insucesso na demanda, quadro juridico
gue contraria o art. 5.°, CRFB/88.

Essarestricdo ao direito de acesso aJustica € objeto de questionamentos devido a
alteracdo do caput do art. 790-B da CLT e da inclusao do art. 791-A a CLT, pois pela nova
disposicao legal, se o reclamante for sucumbente na pretensao ou no objeto da pericia,
ele tera que arcar com os honorarios advocaticios sucumbenciais e honorarios periciais,
ainda que seja beneficiario da Justica gratuita, cabendo ao magistrado descontar o valor
devido dos créditos recebidos pelo obreiro na propria acdo e/ou em qualquer outro
processo (KOURY, 2017, p.36).

Nesse sentido, Delgado (2017, p.50) destaca que:

Pelo novo diploma legal, o beneficiario da Justica gratuita responde, sim, pelo pagamento
dos honorarios periciais, caso sucumbente no objeto da pericia (art. 790-B, caput, da CLT,
conforme Lei n.° 13.467/2017). Ou seja, todo o equilibrado ¢ sensato sistema construido,
ao longo dos anos, pelo Poder Judiciario e pelo Poder Legislativo no sentido de a Unido ser
responsabilizada por esse encargo (vide texto do art. 790-B, antes da mudanga promovida
pela Lei n.° 13.467/2017, vide também Stumula n.° 457 do TST), nos casos de sucumbéncia
do beneficiario da Justi¢a gratuita (responsabilidade limitada, ¢ claro, a valores monetarios
razoaveis), foi desconsiderado pela nova lei. Para esse novo diploma juridico, somente no
caso em que o beneficiario da Justica gratuita ndo tenha obtido em juizo outros créditos
capazes de suportar a despesa referente a honorarios periciais, ainda que em outro processo, ¢
que a Unido podera responder pelo encargo (novo § 4.°do art. 790-B da CLT). A perversidade
legal estende-se aos honorarios advocaticios devidos pelo beneficidrio da Justica gratuita.
Ao invés de serem natural encargo da Unido (art. 5.9 LXXIV, CRFB/88; Sumula n.° 457,
TST, por analogia, se for o caso), respeitados patamares monetarios modicos previamente
fixados por regra juridica - tal como hoje acontece com os honorarios periciais -, o benefici-
ario da Justica gratuita sucumbente em honordrios advocaticios mantém-se, pela nova lei,
como efetivo devedor (novo § 4.°do art. 79/-4 da CLT). Dessa maneira, responderao pelo seu
encargo processual os seus créditos obtidos no respectivo processo ou em outro processo (art.
791-4, § 4.°, CLT). Mais do que isso: ndo havendo tais créditos, a pessoa humana beneficiaria
da Justica gratuita podera ser excutida nos dois anos subsequentes ao transito em julgado da
decisao que certificou a referida obrigacao, se o advogado credor demonstrar “que deixou de
existir a situagdo de insuficiéncia de recursos que justificou a concessao de gratuidade” (novo
§ 4.°do art. 791-4 da CLT).

Destaca-se que as justificativas governamentais para a referida modificacdao se
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deram sob o discurso de que o acréscimo de riscos e penaliza¢des a pessoa humana
teriam o intuito de conter o ajuizamento de lides temerarias e com isso desafogar a
Justica. Esse argumento também é defendido pela doutrina minoritaria.

Entretanto, as novas disposicdes legais sao objeto de criticas pela doutrina
majoritaria porque historicamente, em razado de o processo do trabalho ter adotado
a possibilidade de as proprias partes terem capacidade postulatéria nas lides
trabalhistas, a legislacao firmou-se por serem indevidos honorarios sucumbenciais na
Justica do Trabalho. Entendia-se que ndo se revelaria razoavel impor a parte contraria
o 6nus de arcar com as despesas do vencedor caso ele voluntariamente optasse por
contratar um patrono, na medida em que os honorarios visam ressarcir a parte que
foi obrigada a ter auxilio de um advogado - o0 que ndo era o caso, pois tratava-se de
uma faculdade da parte (BOUCINHAS FILHO, 2018, p. 42). O jus postulandi permanece
na Justica do Trabalho de acordo com art. 791, da CLT.

A norma legal entdo utilizada para concessao de honorarios advocaticios na
Justicado Trabalho eraoart. 14daLei 5.584/70 - que, juntamente com a jurisprudéncia,
cuidou de definir que s6 seriam devidos honorarios na relacdo de emprego no caso
de a parte ser beneficiaria da Justica gratuita e estar assistida pelo sindicato da
categoria profissional, conforme sumulas 219 e 329, TST, de modo que os honorarios
assistenciais seriam pagos ao referido sindicato.

Portanto, até areferida reforma, ndao havia honorarios de sucumbéncia reciproca
na Justica do Trabalho, ndo recaindo qualquer 6nus para o empregado reclamante
(DALLEGRAVE NETO, 2017, p.43). Assim, mesmo que todos os seus pedidos fossem
julgados improcedentes, repita-se, ao reclamante ndo recaia qualquer 6nus quanto
aos honorarios da parte adversa (DALLEGRAVE NETO, 2018, p. 76).

Resumindo, pode-se dizer que até entdo havia o entendimento de que nao
eram devidos honorarios advocaticios sucumbenciais na Justica do Trabalho, tanto
por auséncia de previsdo legal, quanto em razao da previsao do jus postulandi. A Lei
5.584/70 apenas previu o pagamento de honorarios assistenciais aos sindicados,
uma vez que eles deveriam prestar assisténcia juridica aos trabalhadores que nao
tivessem recursos. A jurisprudéncia do TST (Tribunal Superior do Trabalho) seguiu
esse entendimento nas sumulas 219 e 329 TST.

Todavia, a Lein.° 13.467/2017 modificou essa estrutura ao introduzir como regra
a condenacao em honorarios advocaticios sucumbenciais na Justica do Trabalho - que
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sao aqueles pagos por quem foi vencido na demanda ou deu causa a ela. Previu, ainda,
que vencido o beneficiario da Justica gratuita, ele sera condenado a pagar honorarios
- e sO se suspendera a exigibilidade pelo prazo de 2 anos se nao houver créditos no
processo ou em outro capazes de suportar as despesas.

No que se refere aos honorarios periciais* o artigo continha previsdo diversa
no sentido de que “[a] responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais €
da parte sucumbente na pretensao objeto da pericia, salvo que beneficiaria da Justica
gratuita”. A nova redacao trocou a palavra salvo por ainda.

A problematica se insere nesta questao, na medida em que o aumento dos riscos
para o empregado no processo afasta os anseios de uma sociedade democratica de ter
uma universalizacdo do sistema jurisdicional, pois exclui os trabalhadores do acesso a
Justica, que deve ter por objetivo possibilitar ao empregado superar a sua dificuldade
econdmica para ingressar em juizo (CASTELO, 2017, pp.127-128).

Os honorarios periciais sao espécie do género despesas processuais que deveria
estar incluido na isencdo do beneficiario da Justica gratuita conforme art. 98 CPC. Sem
o afastamento da condicao de pobreza, a norma revela-se inconstitucional por impor a
parte sem condi¢des financeiras o dnus de arcar com as despesas do processo - e isso
tem por consequéncia inibir a parte de buscar seus direitos no Judiciario, haja vista que
mesmo hipossuficiente podera ter que arcar com valores (MAIA, 2018, pp. 1340-1346).

Embora a intencao do legislador tenha sido inibir e punir lides temerarias em que
se pedem direitos que se sabe ndao serem devidos, a norma acabou por punir todas as
pessoas e por prejudicar todas as outras lides propostas corretamente no intuito de se
ver cumprida a legislacdo laboral, negando o acesso a Justica as pessoas que nao tém
recursos. De acordo com a Carta Magna, no momento em que é deferido o beneficio
da Justica gratuita, o Estado passa a ser responsavel pelas despesas do processo, nao
havendo qualquer excecdo. Ora, € muito contraditério o empregado ser beneficiario
porque nao tem condic¢Bes financeiras para arcar com despesas processuais e depois
ser condenado a pagar (MAIA, 2018, pp. 1340-1346).

Neste contexto, a incidéncia de honorarios de sucumbéncia ao beneficiario
da Justica gratuita na hipotese de procedéncia parcial interfere no direito de acdo na

4 Os honorarios periciais sdo devidos ao perito indicado pelo magistrado para a realiza¢cdo da
pericia, a responsabilidade pelo pagamento do referido honorario é da parte sucumbente no objeto da
pericia. Antes da reforma havia uma ressalva quando fosse sucumbente o beneficidrio da Justica gratuita
cujo encargo caberia a Unido nos moldes da sumula 457, TST.
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medida em que este direito é desestimulado (GASPARINI, 2018, p.914). Pois, a partir
na nova regra estabelecida na legislagdo, os honorarios sucumbenciais passam a
serem devidos com relacdo a cada um dos pedidos que for julgado improcedente
(BOUCINHAS FILHO, 2018, p.51).

Destaca-se ainda que, o entdo Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot,
ajuizou no Supremo Tribunal Federal (STF) a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n.° 5766, com pedido de liminar contra essas normas da Reforma Trabalhista
gue violam as garantias constitucionais de amplo acesso a jurisdicdo e a assisténcia
judiciaria integral aos necessitados, justificada do seguinte modo:

De acordo com Janot, com propdsito de desregulamentar as relacdes trabalhistas
e o declarado objetivo de reduzir o nimero de demandas na Justica, a Lei
13.467/2017 inseriu 96 disposi¢cSes na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT),
com “intensa” desregulamentac¢do da protegdo social do trabalho e reducdo de
direitos materiais dos trabalhadores®.

Tudoisso, segundo Janot, contradiz os movimentos democraticos nos quais essas
garantias de amplo e igualitario acesso a Justica se originaram. Com isto, questiona-se
na ADI o seguinte:

A) O art. 790-B da CLT (caput e 8 4.°), que responsabiliza a parte sucumbente
pelo pagamento de honorarios periciais, ainda que beneficiaria da Justica gratuita;

B) O art. 791-A, que considera devidos honorarios advocaticios de sucum-
béncia por beneficidrio de Justica gratuita, sempre que tenha obtido em juizo valores
e ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa;

C) O dispositivo que responsabiliza o beneficiario da Justica gratuita pelo
pagamento de custas caso o processo seja arquivado em razdo de sua falta a audién-
cia, como condicdo para ajuizar nova demanda (art. 844, § 2.°).

Recentemente, em 2021, o STF decidiu o tema, mas o julgamento dos itens (A), (B)
e (C) desta ADI ficou um tempo suspenso em razao de divergéncia de entendimentos e
opinides de dois ministros do STF: Luis Roberto Barroso e Luiz Edson Fachin. Pois, en-

5 Sobre a ADI ajuizada no STF ver: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=353910. Acesso em: 21 abr. 2018.
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quanto o relator, o ministro Luis Roberto Barroso, votou pela improcedéncia da maior
parte dos pedidos formulados, o ministro Luiz Edson Fachin votou pela procedéncia da
acao.

A justificativa e defesa do relator Luis Roberto Barroso se deu no sentido de que
ndo ha desproporcionalidade nas novas regras, pois a restricao tem como objetivo di-
minuir a judicializacdo excessiva das relacdes de trabalho, que contribui para a piora
dos servicos prestados pela Justica e prejudica os proprios empregados, na medida em
que a lentiddo incentiva os maus empregadores a faltarem com suas obrigac¢des. Por
sua vez, o ministro Luiz Edson Fachin posicionou-se pela procedéncia do pedido, dado
que ele sustenta que os dispositivos em analise mitigaram o direito fundamental a as-
sisténcia judicial gratuita e o direito fundamental ao acesso a Justica.

Salienta-se que este artigo posiciona-se no sentido de que essas limitacdes tém
por consequéncia esvaziar o interesse dos trabalhadores em demandarem na Justica
do Trabalho, pois a imposi¢ao de barreiras torna inacessiveis os meios de reivindica-
¢des judiciais de direitos a hipossuficientes econdmicos e, neste aspecto, elas negam os
direitos sociais fundamentais trabalhistas aos trabalhadores.

Consequentemente, ha o desrespeito também a cidadania, a dignidade da pessoa
humana, ao objetivo de construcdao de uma sociedade livre, justa e solidaria, da erradi-
cacao da pobreza e da marginalizacao e da reducdo das desigualdades sociais®.

Essa é igualmente a posicao da ANAMATRA no enunciado n°® 100 da 2.7 jornada
de direito material e processual do trabalho, como demonstrado a seguir:

E inconstitucional a previsdo de utilizacdo dos créditos trabalhistas reconhecidos
em juizo para o pagamento de despesas do beneficidrio da Justica gratuita com
honorarios advocaticios ou periciais (arts. 791-A, § 4.2, e 790-B, § 4.2, da CLT,
com a redacdo dada pela Lei n.2 13.467/2017), por ferir os direitos fundamentais
a assisténcia judiciaria gratuita e integral, prestada pelo Estado, e a protecdo do
salario (arts. 5.2, LXXIV, e 7.9, X, da Constituicdo Federal).

E esclarecido em outro enunciado da seguinte maneira:

HONORARIOS E ASSISTENCIA JUDICIARIA. ACESSO A JUSTICA. ART. 844, § 2.2 E §
3.2, DA CLT. INCONSTITUCIONALIDADE. Viola o principio de acesso a Justica a

6 Mais informacBes ver: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteu-
do=378076&caixaBusca=N. Acesso em: 20 set. 2018.
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exigéncia de cobrancga de custas de processo arquivado como pressuposto de novo
ajuizamento. O principio do acesso a Justica é uma das razdes da prépria existéncia
da Justica do Trabalho, o que impede a aplicacdo dessas regras, inclusive, sob pena
de esvaziar o conceito de gratuidade da Justica.

No que diz respeito ao art. 844, caput, da CLT, esse permanece inalterado - os
referidos paragrafos, acrescentados com a reforma, sao objeto de questionamento
neste trabalho.

Segundo Miziara (2017, pp.1215-1216), a norma inscrita no art. 844, 8 3.°, da CLT
viola o direito ao acesso a jurisdicdo ao impor a necessidade de pagamento das custas
no § 2.° como condicao para a propositura de nova demanda, independentemente de
ser ou nao a parte beneficiaria da Justica gratuita. Destaca-se que antes da reforma
ndo havia tal previsao legal.

Nesse mesmo sentido, Horta afirma que esse § 3° do art. 844 da CLT estabelece
uma nova condicdo da a¢do que é o pagamento de custas com relacdo a um processo
ja arquivado pelo trabalhador para poder ajuizar uma nova acao, situacdo capaz de
afastar economicamente o trabalhador do Poder Judiciario. Além disso, para ele, 0 §
2°, que estabelece que o beneficiario da Justica gratuita devera pagar as custas, veda
0 acesso a Justica (HORTA, 2018, p.141).

Soma-se a isso que 0 8 4.° do art. 844 da CLT, para Castelo, é anti-isondmico, pois
ndo prevé a mesma consequéncia para o réu ausente; o réu ausente entdo deveria
também ser sancionado com a perda do direito de se defender, tal qual acontece
com o autor que geralmente é o trabalhador na demanda trabalhista (CASTELO, 2017,
p.135).

No que tange aos honorarios advocaticios e periciais, se vencido o beneficidrio da
Justica gratuita, Miziara (2017, pp.1215-1216) entende que s6 poderao ser executados
se o credor demonstrar que deixou de existir a situacdo de insuficiéncia de recursos que
justificou a concessao de gratuidade - leia-se, os créditos trabalhistas do reclamante,
sejam obtidos no mesmo ou em outro processo, s6 poderao ser compensados com
sua sucumbéncia caso afastado o beneficio da gratuidade judicidria, sob pena de
violagdo do art. 5.°, inciso XXXV, da CRFB/88.

De igual maneira, Pamplona Filho (2018, p. 910) relata que essa nova previsao
€ muito polémica por restringir a protecdo do direito fundamental do acesso a Justica,
além de implicar em atribuicdo menos favoravel ao litigante do processo do trabalho
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com relacdo ao processo civil sem fundamentacdo razoavel, e ainda acabar por punir o
obreiro que postula parcela que dependa de conhecimento técnico.

Também para Saraiva (2018, pp.175-177), o0 8 4°, do art. 791 da CLT “(...) aponta
inconstitucionalidade material por impor restricdes inconstitucionais a garantia da
gratuidade da Justica aqueles que apresentam insuficiéncia de recursos, violando a
garantia constitucional de assisténcia judiciaria integral aos necessitados (...)".

Percebe-se, entdo, que acarretar a responsabilidade do beneficiario da Justica
gratuita pelo pagamento dos honorarios periciais e advocaticios quando sucumbente
na pretensao fere o inciso XXIV do art. 5.° CRFB/88. Esta disposi¢cao estabelece ser dever
do Estado conceder a assisténcia juridica integral aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos (KOURY, 2017, p.36). O aumento do risco do processo pela fixacdo de
honorarios de sucumbéncia é um grande retrocesso, afastando a universaliza¢cdao da
tutela jurisdicional, pois desta forma os trabalhadores serdo uma subclasse excluidos
do acesso a Justica (CASTELO, 2017, pp.127-128).

Ora, pela Carta Constitucional, reafirma-se, o Estado deve prestar assisténcia
integral e gratuita aos reconhecidamente pobres, o que inclui o patrocinio gratuito do
advogado, as custas e despesas referentes aos atos necessarios ao desenvolvimento do
processo (ROBLES, 2019, p.452).

Esse também ¢é o posicionamento de Nassar (2018, p.779), para quem o § 4°
do art. 791-A, CLT é flagrantemente inconstitucional, uma vez que fere as garantias
de acesso a Justica, da gratuidade judiciaria, assim como os principios da dignidade
humana, da isonomia e da prote¢ao no processo do trabalho.

Deste modo, para manter a efetividade do processo do trabalho, Souto Maior
(2017, pp.299-300) defendeu ser preciso que as alteracdes processuais da Lei 13.476/17
fossem aplicadas e interpretadas a luz do direito ao acesso a Justica, sendo este
caracterizado como uma condi¢do para o exercicio dos direitos sociais, fruto da nova
visao do direito, que possui preocupacdes sociais, dentre elas citam-se a educacao, o
trabalho e a assisténcia social. Ora, é preciso ter em mente que a coeréncia do sistema
se da na medida em que se respeita a Constituicdo.

Entretanto, em que pese todos 0s argumentos expostos até o presente momento
nesta pesquisa, destaca-se que recentemente, em 2021, o STF decidiu a ADI n.° 5766 e
firmou o entendimento abaixo que deve ser seguido pelos demais membros do poder
judiciario:
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O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente o pedido formulado na
acao direta, para declarar inconstitucionais os arts. 790-B, caput e § 42, e 791-A,
§ 42, da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), vencidos, em parte, os Ministros
Roberto Barroso (Relator), Luiz Fux (Presidente), Nunes Marques e Gilmar
Mendes. Por maioria, julgou improcedente a a¢cdo no tocante ao art. 844, § 29,
da CLT, declarando-o constitucional, vencidos os Ministros Edson Fachin, Ricardo
Lewandowski e Rosa Weber. Redigird o acdrddo o Ministro Alexandre de Moraes.
Plenario, 20.10.2021.7

Portanto, verifica-se que a Suprema Corte decidiu que no tocante aos honorarios
periciais e advocaticios ha inconstitucionalidade, entretanto, declarou constitucional o
art. 844, § 2°, CLT. O argumento pela constitucionalidade do referido artigo perpassa
no fato de que nenhum direito é absoluto, nem mesmo o acesso a justica, de maneira
gue nesta situacdo especifica a norma contribui para evitar lides temerarias. Por
nao ter havido modulacao dos efeitos da decisdo, ela aplica-se de forma imediata e
vinculativa (substituir por vincula) os demais 6rgaos da Administracdo Publica, direta
e indireta e, o Poder Judiciario®. Em razao de ainda ndo ter sido publicado o acérdado
pelo STF, ndo ha como realizar um estudo pormenorizado do inteiro teor da decisdo.

4. ANALISE DA JURISPRUDENCIA NO AMBITO INTERNO E INTERNACIONAL ACERCA
DA RESTRICAO A GRATUIDADE DA JUSTICA

No dia 7 de novembro de 2018, o pleno do Tribunal Regional do Trabalho da
19% Regido (TRT/AL) decidiu, por unanimidade, pela inconstitucionalidade do § 4° do
art. 791-A, que trata da condenac¢do do trabalhador beneficiario de Justica gratuita
ao pagamento de honorarios sucumbenciais em razao da violagdo as garantias
fundamentais de assisténcia juridica integral e gratuita, bem como aos principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade. Na medida em que o art. 5°, inciso LXXIV,
da Constituicdo Federal estabelece que o Estado prestara assisténcia juridica integral
e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos, ndo pode o legislador
infraconstitucional restringir ou condicionar a sua aplicabilidade. Na sessao de

7 Informacdo sobre a ADI em: https://www.trt6.jus.br/portal/jurisprudencia/temas-e-
precedentes/23274. Acesso em: 8 de fev. 2021.
8 Mais detalhes sobre a decisdo do STF em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.

asprincidente=5250582. Acesso em: 8 de fev. 2021.
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julgamento ainda foram apresentados dados estatisticos fornecidos pela corregedoria
TRT/AL, que esclarece que em 2018 houve queda bastante significativa no niumero de
demandas em todas as varas do regional, numa média geral de 37%. De acordo com
o relator, “[i]sso foge a l6gica do mercado de trabalho, até porque varias Usinas de
Acucar deste Estado, em outubro de 2017, requereram recuperacdo judicial, fechando
milhares de postos, e o que é pior, sem o0 pagamento das indeniza¢des devidas”.?

Destaca-se ainda que, a Suprema Corte do Reino Unido, em julho de 2017,
considerou inconstitucional normas semelhantes as da Reforma Trabalhista a respeito
de cobranca de taxas em acdes trabalhistas. No caso, o sindicato dos servidores publicos
do Reino Unido questionou a legalidade de normas que inviabilizariam o acesso dos
trabalhadores britanicos a Justica, em razao das taxas para o acesso de trabalhadores
aos Tribunais trabalhistas. A norma tinha o intuito de transferir parte dos custos dos
Tribunais trabalhistas para os trabalhadores, dissuadir demandas improcedentes
e estimular acordos prévios. No caso, a Corte decidiu por unanimidade, que impor
taxas acarreta o afastamento da jurisdicao dos Tribunais trabalhistas britanicos, haja
vista que muitos dos direitos trabalhistas previstos na legislacdo britanica e europeia
somente sdo efetivados por meio dos julgamentos dos Tribunais. A Suprema Corte
Britanica observou que a imposicdo de taxas para o ajuizamento de demandas teve
por consequéncia uma diminuicao drastica de a¢bes nos Tribunais trabalhistas, pois
os trabalhadores deixaram de buscar seus direitos devido ao medo de perderem
as acles e ainda terem de arcar com custas processuais. Nessa medida, o Tribunal
avaliou que o direito de acesso a Justica ndao pode ficar restrito as a¢ées que sejam
julgadas procedentes’®.

No caso brasileiro, nota-se que a situacdo é ainda mais grave, pois além da
reforma legislativa acrescentar os honorarios sucumbenciais no processo do trabalho,
aumentando o risco do processo, tratou de impor ao beneficiario da Justica gratuita o
pagamento de despesas processuais e custas em total afronta ao texto constitucional,
sendo esse 0 objeto do debate desta pesquisa.

Acompanhado esse entendimento, no ano de 2019, o TRT da 3° Regido exprimiu a

9 Sobre essa decisao ver: https://www.trt19.jus.br/portalTRT19/conteudo/salalmprensa/6468.
Acesso em: 13 jan. 2019.

10 A decisdo da Suprema Corte britanica encontra-se disponivel em: https://espaco-vital.jusbrasil.
com.br/noticias/500336910/suprema-corte-britanica-julga-ilegais-normas-semelhantes-as-da-reforma-
trabalhista-brasileira. Acesso em: 12 jan. 2019.
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seguinte decisao no processo n° 0010321-39.2018.5.03.0072 (RO):

A concessdo do beneficio da Justica gratuita impde a necessaria conclusdo de que
o beneficidrio ndo possui recursos a fim de arcar com as despesas do processo,
sem prejuizo de seu préprio sustento e/ou de sua familia (art. 14, § 1.2 da Lei
5.584/1970), o que inclui os honorarios advocaticios”, registrou. Para o relator, a
circunstancia ndo se altera diante da possibilidade de recebimento de créditos em
juizo pelo trabalhador, ainda que em outro processo, diante do carater alimentar
das verbas deferidas na Justica do Trabalho, necessarias a sobrevivéncia do
trabalhador. Ele destacou que esses créditos ndo podem ser considerados como
habeis a suportar a despesa como pagamento dos honorarios ao advogado.
Nesse ponto, chamou a atengdo para o grande impacto trazido ao préprio direito
de agdo pelo texto introduzido pela lei da chamada “Reforma Trabalhista”, no
gue tange a imposicdo de honorarios advocaticios a todas as a¢des submetidas a
jurisdicdo trabalhista. Isso porque o trabalhador, temendo a sucumbéncia, pode
deixar de buscar o Judiciario, a fim assegurar os seus direitos, inviabilizando o
pleno exercicio do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, previsto no art. 5.9,
XXXV, da CRFB/88, pelo qual “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito”. E, para ele, ao obstaculizar o acesso ao Judiciario, o
novo art. 791-A da CLT promove a desigualdade no tratamento das partes e acaba
incentivando condutas lesivas por parte de alguns empregadores.

Por esses fundamentos, declarou invdlida a norma do art. 791-A da CLT, a qual
impde ao beneficiario da Justica gratuita o pagamento dos honorarios advocaticios
sucumbenciais. “Trata-se de controle de convencionalidade difuso, albergado
neste ordenamento juridico”, explicou.

Por unanimidade, a Turma de julgadores acompanhou o voto e deu provimento ao
recurso, excluindo a determinacdo de que a autora arcasse com o pagamento dos
honorarios sucumbenciais devidos ao advogado da ré.*!

Deste modo, nota-se que antes da decisao do STF a respeito dessa tematica,
diante do cenario de inseguranca juridica instaurado no pais, houve uma eclosao de
discussdes e propostas doutrinarias e jurisprudenciais para o enfrentamento dessa
crise. A esse respeito, Nassar (2018, pp.779-780) propds que essa questdao fosse
analisada a partir da Teoria do Dialogo das Fontes, objetivando a melhor interpretacdo
do direito como um todo de forma sistematica e coordenada, porque a norma ora
guestionada se revela injusta e afronta o principio protetor.

Nesse mesmo sentido, Miziara (2017) relata que o § 4° do art. 790-B da CLT

11 Decisdo do TRT da 3% Regidao disponivel em: http://www.coad.com.br/home/noticias-
detalhe/92630/turma-isenta-trabalhadora-beneficiaria-da-justica-gratuita-de-pagar-honorarios-a-
advogado-da-empregadora. Acesso em: 29 mar. 2019.
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evidencia que créditos trabalhistas de natureza alimentar sejam utilizados para pagar
despesas processuais, sem que haja a condicao de perda da insuficiéncia econdmica,
tem por consequéncia violar o acesso ao Poder Judiciario, isso porque a mera existéncia
de créditos trabalhistas ndo se mostra capaz, por si s6, de afastar a condicao de pobreza
(MIZIARA, 2017, pp.1214-1216).

Ora, é forcoso reconhecer que o acréscimo de riscos processuais ao beneficiario
de gratuidade de Justica tem como consequéncia légica a diminuicdo de demandas
trabalhistas pela negacdo do acesso a Justica do Trabalho, de forma que se recusa
ao empregado o0 acesso aos seus direitos sociais minimos e compromete também a
existéncia da Justica do Trabalho no Brasil.

Nessa linha de raciocinio, Saraiva (2018, p.161) traz uma conclusdo precisa para
essa discussao:

O art. 790-B, caput e § 4.°, da CLT, o art. 791-A, § 4.°, da CLT e o art. 844, § 2.°, da CLT
apontam inconstitucionalidade material por impor restrigdes inconstitucionais a garantia
da gratuidade da Justica aqueles que apresentam insuficiéncia de recursos, violando as
garantias constitucionais de amplo acesso a jurisdicdo e a assisténcia judicidria integral aos
necessitados, especificamente o art. 5.°, XXXV da CRFB/88, que determina que “a lei ndo
excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” e o art. 5.°, LXXIV, da
CRFB/88, que garante que “o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recurso”. A Procuradoria-Geral da Republica ajuizou a ADin

5.766 com tais fundamentos.

Como pode-se notar pela analise global da doutrina e da jurisprudéncia no
ambito interno e também internacional, chega-se a conclusdo que o estabelecimento
de encargos processuais ao beneficiario da Justica gratuita sem que haja a perda da
condicdo de miserabilidade afronta a Constituicdo Federal, que garante a assisténcia
juridica integral aos que estiverem em condicdo de necessidade como forma de garantia
ao direito pleno de acessar o Poder Judiciario no Estado brasileiro.

Convém, ainda, esclarecer que no ambito do TST essa questdao também foi objeto
de muita divergéncia, isso porque a quinta turma do TST, por unanimidade, conheceu
de um recurso de revista por violacdo ao art. 791-A da CLT e condenou a reclamante
ao pagamento de honorarios, desconsiderando o fato de ela ser beneficiaria da Justica
Gratuita'™. Por outro lado, no final do ano de 2019, a sexta turma do TST, no exame de

12 Acérdao disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/cabem-honorarios-quando-acao-extinta.
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um recurso de revista, acolheu a arguicao de inconstitucionalidade do art. 791-A, 84°,
da CLT sob justificativas de ser incoerente que o beneficiario da justica gratuita seja
condenado ao pagamento de honorarios sobre valores destinados a sua subsisténcia
na medida em que é assegurado O acesso a justica a pessoa sem condicdo de
arcar com os custos do processo do trabalho, acrescentando que ndao pode norma
infraconstitucional retirar direitos previstos constitucionalmente. Assim, remeteu
ao Tribunal Pleno a discussao sobre a constitucionalidade deste dispositivo da CLT
qgue estabelece ser a parte perdedora, mesmo que beneficiaria da justica gratuita
responsavel por pagar honorarios advocaticios a parte vencedora’.

Entrementes, apesar do posicionamento que fora adotado neste artigo, fato
€ que a situacdo em 2021 foi pacificada com a decisao do Pretério Excelso que por
comandos constitucionais é o responsavel por interpretar a Constituicdo Federal e
emitir decisdes em sede de controle concentrado de constitucionalidade que vinculam
demais juizes e Tribunais em prol da seguranca juridica que norteia um Estado
Democratico de Direito™.

5.CONCLUSAO

Enquanto ainda nao tinha sido julgada no STF a ADI proposta acerca das normas
trabalhistas questionadas nesse texto, foi preciso haver muita parciménia para a
aplicacdo desses novos dispositivos legais pelos juizes do trabalho e pela comunidade
juridica diante do cenario de inseguranca juridica instaurado no pais.

Nesse periodo, na tentativa de estancar a crise juridica ocasionada com o
acréscimo de artigos de duvidosa constitucionalidade pela reforma trabalhista de
2017 surgiram diversas interpreta¢des para a norma laboral.

Para alguns doutrinadores, o magistrado para aplicar a lei deveria observar a
capacidade econdmica do devedor com a possibilidade real de efetivo pagamento,
por parte dele, para ndo comprometer a sua dignidade, isso porque o obreiro além de

pdf. Acesso: 4 jun. 2020.

13 Decisdo disponivel em: http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/pleno-
do-tst-vai-examinar-constitucionalidade-de-dispositivo-da-reforma-trabalhista-sobre-honorarios.
Acesso 4 jun. 2020.

14 Arts. 102 e 103 da Carta Magna: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.
htm. Acesso em 8 de fev. 2022.
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ndo ver seu direito reconhecido em juizo, poderia sair do processo como devedor de
qguantia substancial. Assim, defendeu-se que o magistrado poderia inclusive fixar os
honorarios advocaticios em valor médico (GUIMARAES, 2018, p.336).

Outra possibilidade buscada para solucionar essa questao foi utilizar da Teoria
da Derrotabilidade e, nesta situa¢do especifica, o juiz poderia deixar de aplicar no caso
concreto uma norma trabalhista ordinaria, quando ela contrariasse o principio da
protecdo previsto no art. 7°, caput, CRFB/88, para que nao haver viola¢ao de principios
e valores democraticos, como é o caso do acesso a Justica (CID, 2018, pp. 67-68).

Além disso, propunha-se que o julgador poderia utilizar a Teoria do Dialogo das
Fontes, objetivando interpretar o direito de forma sistematica e coordenada e, a fim
de evitar uma situacdo injusta, de modo a estar autorizado a se socorrer na legislacao
comum, no caso o art. 98, 81° do CPC/2015, por ser mais benéfica ao trabalhador
(principio da protecao).

Enfim, foram diversas as solu¢bes pensadas para nao impedir o acesso a via
jurisdicional laboral no intuito evitar a concretizacdo de situac¢des injustas. Por isso,
tentava-se superar as interpretacdes que ndao fossem adequadas a tutela do direito
trabalhista. Entretanto, com o posicionamento emitido pelo STF em sede de ADI a
respeito dessa matéria, demais magistrados por comando constitucional estao
vinculados a decisdo da Suprema Corte na interpretacao constitucional dada por ela,
indo ao encontro da seguranca juridica necessaria no Estado de Direito.
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DISCUSSAO DA CONSTITUCIONALIDADE NO PAGAMENTO DAS
CUSTAS PROCESSUAIS POR BENEFICIARIOS DA JUSTICA GRATUITA EM
CASO DE AUSENCIA INJUSTIFICADA NA AUDIENCIA TRABALHISTA

Anna Luiza Mariano Xavier

Flavia Malachias Santos Schadong

RESUMO

O presente artigo trata das altera¢des inseridas pela Lei 13.467/2017, popularmente
denominada de Reforma Trabalhista, no que se refere ao pagamento das custas
processuais por beneficiarios da justica gratuita, tornando-se uma restricdo ao
direito fundamental do acesso a justica. Apresentando conceitualmente os direitos
fundamentais, os principios constitucionais e as garantias fundamentais do acesso a
justica como instrumento de viabilizagdo do direito de acdo. Refere-se ainda sobre as
alteracdes realizadas pela Reforma Trabalhista, e os efeitos causados com a aplicacao
do artigo 844 8§ 2° e 3° demonstrando os efeitos na Justica do Trabalho, como as
discussdes, criticas, votos e argumentos relacionados ao assunto, principalmente
relacionado ao pedido de declara¢ao de inconstitucionalidade formulado através da
ADI 5.766/DF. Analisando também a repercussao das alteracdes diante dos TRT's, uma
vez que causa impactos diretamente na classe trabalhadora hipossuficiente.
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INTRODUCAO

O Direito do trabalho rege as rela¢es entre empregados e empregadores tendo
como finalidade estabelecer medidas protetoras e assim assegurando condi¢cdes mais
dignas de trabalho. Este ramo do Direito apresenta disposi¢cdes de natureza tutelar
a parte economicamente mais fraca da relagado juridica, de forma a possibilitar uma
melhoria das condic¢Bes sociais do trabalhador.

No Brasil, a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), foi sancionada em 1943
através do decreto-lei n°® 5.452 que consistia em um conjunto de regras criado para
regulamentar as relac®es individuais e coletivas. Entretanto, a criacdo da CLT nao re-
solveu todos os problemas, pois apds a sua criacao sofreu inUmeras altera¢des. As-
sim, com a promulgacdo da Constituicdo Federal (CF/88) houve a revogacao de muitos
dispositivos.

Com a promulgacdo da CF/88 instalou-se um marco de extrema importancia
para a sociedade brasileira. Uma vez que,inovaram-se as disposicdes referentes aos
direitos e garantias individuais e aos direitos sociais. Com a Constituicao Federal soli-
dificou a importancia dos direitos trabalhistas, colocando assim, como fundamento, o
seu conteudo social. Desse modo, para uma melhor analise dos direitos trabalhistas
deve-se haver uma interpretacdo conexa aos principios constitucionais.

Entretanto, sobrevieram mudancas significativas na estrutura do Direito do Tra-
balho, através da Reforma Trabalhista, intitulada pela Lei 13.467/2017. Tendo como
objetivo modernizar as rela¢des de trabalho, dar maior seguranca juridica entre as
partes e maior celeridade processual. Mas, com a reforma, houve uma intensa desre-
gulamentacdo da protecdo social do trabalho. A Lei 13.467/2017 provocou modifica-
¢des significativas na CLT, com diversos artigos que foram criados, alterados e revo-
gados.

Muitas dessas alteracdes, em especial as que consubstanciam a previsao de
prevaléncia do negociado sobre o legislado, tiveram reflexos significativos na prépria
estrutura do Direito do Trabalho e inauguram um novo momento das rela¢es de
trabalho no Brasil. Com a Reforma trabalhista uma das principais altera¢fes esta
relacionado ao direito processual do trabalho, pois possui o claro objetivo de dificultar
0 acesso a justica.

Entretanto, ao realizar estas altera¢bes, houve uma significativaredu¢daona
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demanda em face da Justica do Trabalho, e a legislacdao avancou sobre as garantias
processuais, violando direitos fundamentais dos trabalhadores, como por exemplo,
a justica gratuita e o acesso a justica. Assim, foi colocada em discussao a sua
constitucionalidade, uma vez que, viola regras e principios previstos na Constituicao
Federal.

Tendo como problema, de que maneira a reforma trabalhista coloca em discus-
sao a constitucionalidade no pagamento das custas processuais por beneficiarios da
justica gratuita em caso de auséncia injustificada na audiéncia trabalhista. Em funcao
desse problema, tem como objetivo, Apontar a possivel inconstitucionalidade no pa-
gamento das custas processuais pelos beneficiarios da justica gratuita; Demonstrar os
direitos fundamentais violados; Definir como funciona o beneficio da justica gratuita;
Descrever o principio constitucional do acesso a justica;

Como metodologia, foi utilizada a pesquisa descritiva, bibliografica e documen-
tal, com uma abordagem qualitativa e utilizando como instrumento da coleta de dados
a revisao da literatura especifica.

Portanto, sera analisada a discussdo da constitucionalidade, demonstrando quais
direitos fundamentais e principios constitucionais foram violados, observando ainda a
ADI proposta com o intuito de declarar a inconstitucionalidade e a repercussdo que
toda essa alteracdo causou dentro do TRT, uma vez casos estdao sendo julgados, e be-
neficiarios da justica gratuita estao sofrendo uma medida mais gravosa e tendo assim
seus direitos violados.

1.CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Direitos Fundamentais sao os direitos basicos individuais, sociais, politicos
e juridicos que estao previstos na CF/88, sendo estes direitos fundamentados nos
principios dos direitos humanos, garantindo assim a liberdade, a vida, a igualdade, a
educacdo, a segurancga e outros.

Desta forma, os Direitos Fundamentais podem ser definidos como os direitos
especificos e essenciais a pessoa humana. Sendo assim, vale ressaltar que o Estado tem
o dever de proteger o cidadao e que os direitos fundamentais possuem caracteristicas
proprias.

Sdo, portanto, caracteristicas: a inalienabilidade, imprescritibilidade,
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irrenunciabilidade, universalidade, limitabilidade, historicidade, inviolabilidade,
concorréncia e complementaridade. Sendo assim, através destas caracteristicas
proprias foram elencados os direitos fundamentais sendo estes os Direitos e deveres
individuais e coletivos (art. 5° CF), Direitos sociais (art. 6° ao art. 11° CF), Direitos da
nacionalidade (art. 12 e art. 13, CF) e Direitos politicos (art. 14° ao art. 16°).

Desta forma, vale ressaltar, que através do controle de constitucionalidade se
ocorrer alguma violacdo aos Direitos Fundamentais por alguma norma ou lei pode ser

declarada como inconstitucional, causando a sua nulidade.

1.1 Direitos Fundamentais violados

Os Direitos Fundamentais elencados na CF tém como principal objetivo proteger
o cidaddo, sendo assim, os direitos basicos individuais ndo devem ser violados,
portanto ao analisar a Reforma Trabalhista, podemos observar a violacdo de direitos
fundamentais e principios constitucionais.

No artigo 844 § 2° da CLT ha que se fazer uma observacao quando se refere ao
pagamento das custas processuais pelo reclamante, em si, é valido, porém ao adotar
essa medida ao beneficiario da justica gratuita ocorre uma violag¢do ao art. 5°, LXXIV,
da CF/88. Além que afronta ainda tratados de direitos humanos firmados pelo Brasil,
que garantem o pleno acesso a justica, como Pacto de Sao José da Costa Rica.

O beneficio da justica gratuita é garantido para as pessoas consideradas
hipossuficientes, portanto, sdo pessoas que nao tem condi¢des de arcar com as
custas do processo, sendo assim, o reclamante ndo tera condi¢bes de pagar as custas
processuais tendo em vista que ao entrar com o processo ele ja nao teria condi¢bes
tornando-se inviavel submeter o reclamante ao pagamento das custas.

O grave no preceito introduzido na CLT consiste na apenacdo do beneficidrio
da justica gratuita. Essa medida desponta como manifestamente agressora
da Constituicdo da Republica, por ferir o art. 52, LXXIV, da CF/88, que assegura
“assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos” - instituto da justica gratuita. Conforme se sabe, ndo pode a Lei acanhar
ou excluir direito e garantia fundamentais assegurados enfaticamente pela
Constituicdo da Republica. (DELGADO M. DELGADO, G. 2017, p. 343)

O artigo 844 8 3°da CLT dispde sobre o pagamento das custas em que se refere o
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§2°como condicdo para ajuizamento de nova demanda. Portanto, para que o reclamante
entre com uma nova ac¢ao trabalhista precisa cumprir a condicdo de pagamento das
custas, inclusive incluindo os beneficiarios da justica gratuita, sendo assim, ocorre a
violacdo ao art. 5°, LXXIV, da CF/88 e viola também o principio constitucional do acesso
a justica.

No & 3° ocorre a violagdo a dois principios, primeiramente subordina o acesso a
uma nova acao trabalhista ao pagamento das custas processuais da demanda anterior,
provocando assim, um empecilho para o acesso a justica. E ao incluir nessa situagao
o beneficiario da gratuidade da justica comete mais uma violacdo, pois este ndo teria
condi¢des de arcar com as custas e neste caso tornando-se ainda mais inviavel o acesso

a justica.

O requisito do § 39, a propdsito (denominado de “condi¢ao”, na linguagem da Lei),
afronta também o principio constitucional do amplo acesso a jurisdicao, imantado
pelo art. 52, XXXV, da CF/88. Isso porque condicionar o acesso a jurisdicdo ao
pagamento de valores monetdrios ao Estado, relativamente a pessoas humanas
beneficiadas pela justica gratuita (portanto, pessoas humanas pobres, no sentido da
ordem juridica), é negar o amplo acesso a jurisdicdo a um largo segmento de seres
humanos pobres do Pais. ((DELGADO,M. DELGADO, G. 2017, p. 344)

Portanto, ao analisar 0 8 8 2 ° e 3°, constata-se ainda que a Lei 13.467/207 viola o
principio constitucional da Isonomia, visto que o Legislador buscou instituir uma norma
mais gravosa, restritiva e prejudicial ao requerente daJustica do Trabalho, pois naJustica
Comum, em que é submetido as regras do Cédigo de Processo Civil, o beneficiario da
justica gratuita nao é responsabilizado pelo pagamento das custas processuais em caso
de arquivamento da demanda.

O principio da isonomia ou principio da igualdade, que esta previsto, o art. 5,
“caput” da CF/88, dispbe que todos sao iguais perante a lei sem distin¢cdo de qualquer

natureza.

Art. 52 Todos sdo 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:
(BRASIL, 1988)
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Portanto, com o principio da isonomia fica assegurado aos brasileiros e aos
estrangeiros a igualdade perante a lei.

Segundo MORAES (2019) O principio da igualdade consagrado pela constituicao
opera em dois planos distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao proprio
executivo, na edicao, respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisérias,
impedindo que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que
encontram-se em situacdes idénticas.

Em outro plano, na obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade
publica, de aplicar a lei e atos normativos de maneira igualitaria, sem estabelecimento
de diferenciacdes em razdo de sexo, religiao, convic¢des filoséficas ou politicas, raca,
classe social.

A Reforma Trabalhista simplesmente desconsidera o principio constitucional
da isonomia, pois tomou medidas e fez alteracBes que ndo leva em consideracdo a
igualdade, tendo em vista que os empregados ja ndo estdao em condic¢des de igualdade
em relacdo aos empregadores, uma vez representam a parte mais fraca da rela¢ao de
trabalho.

Segundo DELGADO, M. DELGADO, G. (2017) Os campos sociais do Direito se
tomaram, na Democracia, o segmento privilegiado de afirmacdo da nova concepcao
constitucional do principio da igualdade em sentido material. Este principio, conforme
se sabe, prop8e o tratamento juridico diferenciado aos individuos na medida de sua
desigualdade, como férmula civilizatéria voltada a propiciar maior igualdade entre
eles. Em todos os segmentos do Direito Social, o Direito do Trabalho constitui aquele
gue mais fortemente se construiu e se desenvolveu a partir do principio da igualdade
em sentido material.

De acordo com a sumula n® 72 Tribunal Regional do Trabalho da 3 Regido (TRT)
“ARGUICAO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE. PAGAMENTO DE CUSTAS.
BENEFICIARIO DE JUSTICA GRATUITA. 88 2° e 3° DO ART. 844 DA CLT (LEI 13.467/2017).
Sdo inconstitucionais a expressao “ainda que beneficiario da justica gratuita”, constante
do 8 2° e a integra do 8§ 3°, ambos dispositivos do art. 844 da CLT, na redac¢ao dada
pela Lei 13.467/2017, por violagdo direta e frontal aos principios constitucionais da
isonomia (art. 5°, caput, da CR), da inafastabilidade da jurisdicao (art. 5°, XXXV, da CR) e
da concessao de justica gratuita aqueles que dela necessitarem (art. 5°, LXXIV, da CR).
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2. BENEFICIO DA JUSTICA GRATUITA

A Justica Gratuita é um instituto do Direito Processual, que garante isen¢des aos
pagamentos das custas processuais a todo aquele que comprovar nao ter condicdes
financeiras de arcar com as custas do processo e pode ser postulado tanto pelo
requerente como pelo requerido.

A Reforma trabalhista manteve o beneficio da justica gratuita, entretanto, houve
uma limitacdo como esta previsto no art. 790 88 3° e 4°, da CLT:

Art. 790. § 32 E facultado aos juizes, 6rgdos julgadores e presidentes dos tribunais do
trabalho de qualquer instancia conceder, a requerimento ou de oficio, o beneficio
da justica gratuita, inclusive quanto a traslados e instrumentos, aqueles que
perceberem saldrio igual ou inferior a 40% (quarenta por cento) do limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

§ 42 0 beneficio dajustica gratuita sera concedido a parte que comprovar insuficiéncia
de recursos para o pagamento das custas do processo. (BRASIL, 2017)

Assim, com a Reforma Trabalhista o beneficio da justica gratuita pode ser
concedido de oficio ou a requerimento das partes e pode ser pleiteado em qualquer
tempo ou grau de jurisdicdo devendo, entretanto cumprir os requisitos do salario igual
ou inferior a 40% do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social ou a parte que comprovar a insuficiéncia de recursos.

Segundo PEREIRA (2018), podera ser feita pelos juizes e tribunais do trabalho
de qualquer instancia. No entanto, vale ressaltar que segundo o Tribunal Superior
do Trabalho, em sua Orientacdo Jurisprudencial n. 269 da SDI, o beneficio da justica
gratuita pode ser requerido em qualquer tempo ou grau de jurisdicdo, desde que, na
fase recursal, seja o requerimento formulado no prazo alusivo ao recurso.

No Cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC), nos artigos de 98 a 102, dispde sobre
a gratuidade da justica, desta forma, no contexto processual, as isen¢des abrangem os
atos processuais, como disposto no art. 98, 8 1°, do CPC/2015, que alcanca, por exemplo:
as taxas ou as custas judiciais; os selos postais;as despesas com publicacdo naimprensa
oficial, dispensando-se a publicacdo em outros meios; os depdsitos previstos em lei
para interposi¢cao de recurso, para propositura de a¢do e para a pratica de outros atos
processuais inerentes ao exercicio da ampla defesa e do contraditério, entre outros;
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A concessdo dos beneficios da gratuidade da justica depende da insuficiéncia de
recursos da parte para o pagamento das custas, despesas processuais e honorarios
advocaticios no caso concreto. Como ndo ha no Novo Cédigo de Processo Civil o
conceito de insuficiéncia de recursos e com a expressa revogacao do art. 22 da Lei
1.060/50 pelo art. 1.072, Ill, do Novo CPC, entendo que a insuficiéncia de recursos
prevista pelo dispositivo ora analisado se associa ao sacrificio para manutencado da
prépria parte ou de sua familia na hipdtese de serem exigidos tais adiantamentos.
(NEVES, 2016, p. 444)

Portanto, o beneficio da justica gratuita esta previsto no art. 5°, LXXIV, da CF/88,
tem como finalidade promover o acesso dos hipossuficientes ao Poder Judiciario.

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos; (BRASIL, 1988)

Sendo assim, o beneficio da justica gratuita € de extrema importancia frente ao
atual contexto financeiro de nosso pais, visto que em inumeros casos o beneficiario
ndo possui condi¢Bes financeiras para arcar com as custas processuais e honorarios
advocaticios, sem o prejuizo de seu sustento.

Por fim, vale ressaltar que o beneficio da justica gratuita é um elemento
indispensavel para o cumprimento do direito fundamental da inafastabilidade do
controle jurisdicional.

3. PRINCIPIOS

A palavra principio possui diversos sentidos, o que leva a inUmeras formas de
interpretac¢des, ao direcionar para o ramo do Direito, o sentido adotado é que um
principio é o fundamento de uma norma juridica, pois sao proposi¢ées fundamentais
gue informam a compreensao do fendmeno juridico.

Além disso, os principios inspiram a criacdo da norma, assumindo assim a
funcao de instruir o Legislador, pois informam, orientam inspiram regras gerais. Sendo
assim, os principios que regem o ordenamento juridico podem ser vistos como forma
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para uma melhor criacao, compreensao e aplicabilidade do Direito dentro das relacdes
juridicas.

Assim, principio traduz, de maneira geral, a no¢do de proposi¢des fundamentais que
se formam na consciéncia das pessoas e grupos sociais, a partir de certa realidade, e
que, apos formadas, direcionam-se a compreensao, reproducdo ou recriagao dessa
realidade. (DELGADO M. DELGADQO, G. 2019. p. 220)

Desta maneira, como os principios sao dotados de uma for¢ca normativa que tem
como finalidade dar sentido as normas e assim suprindo lacunas existentes e orientando
em rela¢do a aplicacdo e a interpreta¢dao das normas. Portanto, os principios assumem
uma grande importancia frente as lacunas ou omissdes da lei, quando inexistem outras
normas que possam ser utilizadas pelo legislador.

Art. 82 - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicGes
legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia,
por eqliidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito
do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas
sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o
interesse publico.

Assim, como os principios sdo de suma importancia frente as lacunas ou omissdes
da lei, como disp&e inclusive o art. 8 da CLT, entretanto desde que nenhum interesse de
classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico. Tendo ainda uma importancia
fundamental na criacdo das normas por observar a realidade das pessoas e grupos
sociais.

Por fim, os principios em nosso ordenamento juridico ndo assumem uma funcgao
retificadora ou corretiva de uma lei, pois s6 devem ser aplicados em casos de lacuna.
Portanto, os principios podem ser considerados como o ultimo elo para a resoluc¢ao de
um conflito enfrentado pelo interprete. Sendo assim, em nosso ordenamento existe

inimeros principios para auxiliar o interprete.

3.1 Principio do acesso a Justica

O Principio do acesso ou principio da inafastabilidade do controle jurisdicional
a justica esta previsto no art. 5°, XXXV, da CF/88 que estabelece os direitos e garantias
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fundamentais, entretanto mais especificamente sobre os direitos e deveres individuais
e coletivos, objetivando assim que nenhuma lesdo pode ser subtraida da apreciacao
do Poder Judiciario.

Segundo o art. 52, XXXV, da Constituicdo Federal, “a lei ndo excluird da apreciagdo
do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”. O referido dispositivo é conhecido
como principio da inafastabilidade do controle jurisdicional ou, simplesmente,
acesso a Justica. Primeiramente, ao se referir a qualquer modalidade de “lesdo
ou ameaca a direito”, a Constituicdo Federal abrange ndo somente os direitos
individuais, como também direitos sociais, privados, publicos e também os
transindividuais (difusos, coletivos e individuais homogéneos). (Nunes Junior,
2019, p.820)

Como dispbe a Constituicdo o principio ampara nao apenas os direitos
individuais, mas também os coletivos e os difusos, além que tutela ndo s6 a lesdo a
mas também a ameaca de lesdo, enquadrando portanto a tutela preventiva. Assim,
podendo compreender que todos tém acesso a justica e que pode ser tanto uma
tutela jurisdicional reparatério ou preventiva.

De acordo com o Pacto de Sdo José da Costa Rica, estabelece que 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 apuracao de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que
se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza.

Portanto, através do principio do acesso a justica fica garantido aos brasileiros o
acesso ao poder judiciario, entretanto ndo deve-se limitar ao mero acesso a judiciario,
mas sim como a realiza¢do da justica social com o objetivo de promover um tratamento
justo para todos.

3.2 Principio da Isonomia

O principio da Isonomia esta previsto na Constituicao Federal sendo este um
dos direitos fundamentais dos cidaddos, pois este retrata o simbolo da democracia,
garantindo assim um tratamento justo e igualitario. Este se encontra disposto no art.
5°, caput, que dispde que “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
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natureza”.

Portanto, atraves deste principio é vetado que os legisladores criem ou editem
leis que violem esta igualdade, garantindo assim um tratamento igualitario de acordo
com a lei. Sendo assim, ao analisar as alteracdes previstas pela Reforma Trabalhista,
é notavel uma violacao ao principio da isonomia, uma vez que o legislador criou uma
norma mais gravosa e restritiva diante do Direito do Trabalho.

O legislador ao criar a Lei 13.467/2017, nao respeitou um dos mais importantes
direitos fundamentais, pois com a auséncia do demandante beneficiario da justica
gratuita na audiéncia causaria uma consequéncia muito mais gravosa e restritiva do
que aos demais trabalhadores que conseguem pagar as custas do processo. Sendo
assim, esta norma onera de forma gravosa os cidaddaos que se encontra em uma
situacdo de vulnerabilidade, que necessita de uma protecdo especial prevista em nossa
Constituicdo Federal.

4. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

O controle de constitucionalidade investiga uma eventual lesdo aos direitos
fundamentais previstos na CF/88. E se a norma eventualmente viola algum dos direitos
fundamentais este é considerado como inconstitucional, ocasionando sua nulidade.

Este controle de constitucionalidade é efetivado através da Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), esta acao tem, portanto, a finalidade de declarar se uma
lei ou parte dela é inconstitucional, ou seja, que contraria a Constituicao Federal. Sendo
assim, compete ao STF (Supremo Tribunal Federal) processar e julgar, originariamente,
a ADI de ato normativo ou lei de competéncia federal ou estadual.

O autor da acdo pede ao STF que examine a lei ou ato normativo federal ou
estadual em tese (ndo existe caso concreto a ser solucionado). Visa-se, pois, obter
a invalidacdo da lei, a fim de garantir-se a seguranca das relacGes juridicas, que ndo
podem ser baseadas em normas inconstitucionais. (MORAES, 2018, p.998)

Sendo assim, como a ADI tem como finalidade investigar uma eventual lesdo
aos direitos fundamentais, com as alteracbes promovidas pela Lei 13.467/2017, o
Procurador-Geral da Republica, prop6s a ADI 5766.
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4.1 DISCUSSAO DA INCONSTITUCIONALIDADE SUSCITADA NA ACAO DIRETA DE IN-
CONSTITUCIONALIDADE 5.766

O Procurador-Geral da Republica propds a Acao Direta de Inconstitucionalida-
de, com pedido de medida cautelar, contra o artigo 1° da Lei 13.467, de 13 de julho de
2017, que aprovou a denominada “Reforma Trabalhista”, nos pontos em que altera ou
insere disposicdes nos artigos790-B caput e § 4° 791-A, 8 4°, e 844, § 2°, do Decreto-lei
5.452, de 1° de maio de 1943, o qual aprova a Consolida¢ao das Leis do Trabalho.

A propositura da ADI 5766 ocorreu devido aos dispositivos apresentarem in-
constitucionalidade material, por impor restricdes inconstitucionais a garantia da gra-
tuidade da justica aos que comprovem insuficiéncia de recursos, na Justica do Traba-
Iho, violando assim, os arts. 1°incisos Il e IV; 3° incs. | e [ll; 5°, caput, incs. XXXV e LXXIV
e § 2% e 7° a 9° da Constituicdo da Republica.

Assim com a Reforma Trabalhista ocorreu uma intensa desregulamentacdo da
protecdo social do trabalho, desta forma, tendo como objetivo a redu¢ao da demanda
perante a Justica do Trabalho. Entretanto, ao promover essa alteracao a legislacao
violou garantias processuais e direitos fundamentais, principalmente relacionados ao
acesso a justica e a gratuidade da justica.

O Procurador-Geral Rodrigo Janot, autor da ADI 5766, afirma que os pontos
alterados pela Lei 13.467/2017, estdao na contramao dos movimentos democraticos
gue consolidaram as garantias do amplo e igualitario acesso a justica. Assim, como se
extrai da peticdo inicial da acao.

Na contramdo dos movimentos democraticos que consolidaram essas garantias
de amplo e igualitario acesso a justica, as normas impugnadas inviabilizam
ao trabalhador economicamente desfavorecido assumir os riscos naturais de
demanda trabalhista e impG&e-lhe pagamento de custas e despesas processuais de
sucumbéncia com uso de créditos trabalhistas auferidos no processo, de natureza
alimentar, em prejuizo do sustento proprio e do de sua familia. (BRASIL. ADI 5766,
2017 p.7)

Assim, a legislacdo atenta contra a garantia fundamental dos trabalhadores
mais vulneraveis, impactando assim a tutela jurisdicional de seus direitos fundamen-
tais, sendo este, econdmicos ou sociais.

Aos que comprovarem insuficiéncia de recursos ocorre uma violacao a garantia
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de gratuidade judiciaria, no art. 844 8§ 2° da CLT, inserido através da Lei 13.467/20117.
Assim, a imposicdo de custas ao reclamante beneficiario da justica gratuita em razao de
arquivamento devido a auséncia injustificada na audiéncia inaugural (§ 2°) e a condicao
elencada no (8 3°) como condicdo para a propositura de uma nova acdo, ignorando
assim a condi¢do de insuficiéncia de recursos financeiros que justificou o beneficio,
sendo este o Unico pressuposto constitucional a configura¢ao do direito, como dispde
o art. 5 LXXIV, da CF.

De acordo com o argumento do relatério do projeto de Lei 6.787/2016, da Camara
dos Deputados, que deu origem a norma contestada, o artigo 844, § 2°, tem como
intuito desestimular a litigancia descompromissada, para assim diminuir as demandas
da Justica do Trabalho. Entretanto ao condenar o pagamento das custas e colocar
uma condicdo para entrar com uma nova demanda, esta assumiria o papel de san¢ao
processual de natureza punitiva, entretanto essa tipificacao legal esta equivocada, uma
vez que esta medida ndo se legitima como san¢ao, assumindo ainda uma consequéncia
desconcordante com o principio da proporcionalidade.

Além que, como ja mencionado, a CLT emseu artigo 793 -B ja dispde taxativamente
sobre as condutas processuais consideradas como litigdncia de ma fé, além que o artigo
793-C também dispde sobre as sancbes aplicaveis em situacdes que a parte atue de
forma desleal. E insere ainda em seu artigo 732 especificamente sobre os casos em que
ocorre a auséncia do demandante, instituindo o impedimento temporario do direito
de demandar na justica do Trabalho, aquele que por duas vezes seguidas, der causa a
arquivamento da demanda. Entretanto, vale ressaltar, que as medidas mencionadas
acima mesmo assumindo O seu carater punitivo em nada alteram a questdo da
insuficiéncia de recursos que determinou o direito ao beneficio da justica gratuita.

A peticdo da Acao Direta de Inconstitucionalidade expds também de que
forma as altera¢6es promovidas pela Reforma Trabalhista sdo desproporcionais.

A medida sancionatdria assume consequéncia desproporcionalmente gravosa a
garantia de inafastabilidade da jurisdicdo, inscrita no art. 52, XXXV, da Carta Magna,
com repercussao restritiva também sobre o principio da isonomia (art. 52, caput):
auséncia de demandante pobre a audiéncia ensejaria consequéncia muito mais
gravosa do que aos demais trabalhadores que, podendo pagar as custas do processo
anterior, teriam novamente franqueado acesso a jurisdicdo trabalhista, sujeitando-
se apenas a sang¢ao temporaria prevista no art. 732 da CLT, na hipdtese de dois
arquivamentos seguidos. A norma, portanto, onera mais gravosa e odiosamente
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os cidaddos mais vulneraveis, que recebem protecdo especial da Constituicao.
(BRASIL. ADI 5766, 2017, p. 23)

Desta forma, resta claro que a alteracao proposta pela Lei 13.467/2017 adota
uma medida que se torna punitiva para o beneficiario da justica gratuita além de
dificultar ainda mais o acesso a justica e assim ensejando em uma consequéncia
muito mais gravosa aos trabalhadores, sendo assim ocorre uma violacdo ao principio
da isonomia.

Assim, a peticdo da ADI demonstra ainda os vicios em relacdo ao artigo 844 da
CLT, ao adotar medidas que impd&e restricao desmedida aos direitos fundamentais.

O novo § 29 (especialmente quando combinado com o § 39) do art. 844 da
CLT padece de vicio de proporcionalidade e de isonomia, por impor restricao
desmedida a direitos fundamentais, a pretexto de obter finalidade passivel de
alcance por vias processuais menos restritivas. As normas violam o direito a
jurisdicdo em sua esséncia, como instrumento de tutela de direitos econdmicos
basicos do ser humano trabalhador, indispensaveis a sua sobrevivéncia e a da
familia, inclusive como pressuposto para exercicio das liberdades civis e politicas.
(BRASIL. ADI 5766, 2017 p.23)

Em nosso ordenamento juridico, o Direito a Jurisdicdo €, assim, a mais
importante garantia de eficacia dos direitos fundamentais. Desta forma, ao analisar
as alteracdes propostas pela Lei 13.467/2017, resta claro que ndo houve respeito
ao Direito a Jurisdicdo, ocorrendo assim uma violacdo aos direitos fundamentais e
medidas adotadas sdo desproporcionais e mais gravosas aos trabalhadores que nao
tem condicBes financeiras e que ndo tem acesso a justica.

Assim, relacionado ao Direito a Jurisdicdo, merece a transcri¢do (sem destaque
original), ao que observa Carmen Lucia Antunes Rocha

O direito a jurisdicdo é a primeira das garantias constitucionais dos direitos
fundamentais, como anteriormente frisado. Jurisdicdo é direito-garantia sem
o qual nenhum dos direitos, reconhecidos e declarados ou constituidos pela
Lei Magna ou outro documento legal, tem exercicio assegurado e lesdo ou
ameaca desfeita eficazmente. Primeiramente, o direito a jurisdicdo é a garantia
fundamental das liberdades constitucionais. Sem o controle jurisdicional, todos os
agravos as liberdades permanecem no limbo politico e juridico das impunidades.
Todas as manifesta¢des da liberdade, todas as formas de seu exercicio asseguradas
de nada valem sem o respectivo controle jurisdicional. A liberdade sem a garantia
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do pleno exercicio do direito a jurisdicdo é falaciosa, ndo beneficia o individuo,
pois ndo passa de ilusdo de direito, o que sempre gera o acomodamento estéril e
a desesperanca na resisténcia justa e necessaria. Ndo é por acaso que os regimes
politicos antidemocraticos iniciam suas artes e manhas politicas pela subtracao
ou pelo tolhimento do direito a jurisdicdo. E que sem este direito plenamente
assegurado e exercitavel o espaco para as estripulias dos ditadores é mais vasto
e o descontrole de seus comportamentos confere-lhes a seguranca de que eles se
véem necessitados de continuar no poder. O direito a jurisdicdo, ao garantir todo
os direitos, especialmente aqueles considerados fundamentais, confere seguranca
juridica mais eficaz ao individuo e ao cidadao, gerando, paralelamente, a permanente
preocupacdo dos eventuais titulares dos cargos publicos com a sociedade e com os
limites legais a que se encontram sujeitos. (ROCHA, 1993, p. 42-43)

A Gratuidade da justica assume um carater de extrema relevancia social
principalmente na Justica do Trabalho, por ser o meio indispensavel pelo qual o
trabalhador que nao tem condi¢des econémicas para arcar com as custas da demanda
processual.

Por fim, ao analisar a ADI 5766 resta claro que as altera¢des promovidas
pela Lei 13.467/2017, violam principios e direitos fundamentais, sendo estes de
extrema importancia para os trabalhadores. Assim, a ADI tem como finalidade
demonstrar os eventuais direitos fundamentais violados para que seja declarada a sua
inconstitucionalidade, para assim garantir aos beneficiarios da justica gratuita os seus
direitos fundamentais e o0 acesso a justica.

Desta forma, as teses sustentadas na decisao do Ministro Relator da acao,
ao julgar parcialmente procedente a ADI 5766:

Decisdo: Apds o voto do Ministro Roberto Barroso (Relator), julgando parcialmente
procedente a acdo direta de inconstitucionalidade, para assentar interpretacdo
conforme a Constituicdo, consubstanciada nas seguintes teses: “1. O direito a
gratuidade de justica pode ser regulado de forma a desincentivar a litigdncia abusiva,
inclusive por meio da cobranga de custas e de honorarios a seus beneficidrios.
2. A cobranca de honorarios sucumbenciais do hipossuficiente podera incidir: (1)
sobre verbas nao alimentares, a exemplo de indeniza¢bes por danos morais, em
sua integralidade; e (II) sobre o percentual de até 30% do valor que exceder ao
teto do Regime Geral de Previdéncia Social, mesmo quando pertinente a verbas
remuneratdrias. 3. E legitima a cobranca de custas judiciais, em razdo da auséncia
do reclamante a audiéncia, mediante prévia intimacdo pessoal para que tenha a
oportunidade de justificar o ndo comparecimento, e apds o voto do Ministro Edson
Fachin, julgando integralmente procedente a agao, pediu vista antecipada dos autos
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o Ministro Luiz Fux. Ausentes o Ministro Dias Toffoli, neste julgamento, e o Ministro
Celso de Mello, justificadamente. Presidéncia da Ministra Cdrmen Lucia. Plenario,
10.5.2018.

Os argumentos utilizados na decisao precisam ser observados, pois o
principal argumento defendido pelo Ministro do STF, Luis Roberto Barroso,sustentando
a tese do “desincentivar a litigancia abusiva” como forma de regular o direito a justica
gratuita através cobranca de custas e de honorarios aos seus beneficiarios.

Entretanto, este argumento encontra-se falho de coeréncia e
razoabilidade, uma vez que, esta se utilizando de um direito garantido através da
Constituicdo Federal, como forma de diminuicdo dos custos judiciarios, além que os
artigos 793-B e 793-C, dispdem sobre as condutas consideradas litigancia de ma fé e
adotada medidas punitivas a estes casos, portanto ndo a necessidade de prejudicar os
beneficiarios da justica gratuita com as custas do processo e os honorarios.

O Ministro do STF Edson Fachin, tem outra perspectiva, sendo assim detém voto
divergente em relacdo a mesma ADI, apresentou uma reflexdo em rela¢do a protecdo
constitucional conferida aos direitos e garantias fundamentais ao acesso a justica e do
beneficio da justica gratuita, pois para o Ministro Fachin, “restricdes indevidas a estas
garantias institucionais podem converter as liberdades e demais direitos fundamentais
por elas protegidos em proclamacdes inUteis e promessas vas.”

Assim, deixou expresso em seu voto, que a gratuidade da justica é
pressuposto fundamental para o acesso a justica e ainda sustenta que, a principal
barreira para exercé-lo, sao os fatores econémicos.

Dos obstaculos, que comumente sdo indicados ao acesso a Justica, os de ordem
econdmica costumam ser os primeiros e mais evidentes. Considerando que os
custos da litigacao perante o Poder Judiciario sdo muito altos, e que a jurisdicao
civel é bastante onerosa para os cidaddaos em geral, verifica-se que ha um
afastamento significativo das classes economicamente mais frageis do acesso a
Justica institucionalizada.

O Ministro Fachin, em seuvoto, sustenta ainda do risco de violacdo em cascata de
direitos fundamentais, pois ndo trata apenas de resguardar os direitos fundamentais,
mas sim, todo o sistema juridico-constitucional.
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Quando se estd a tratar de restri¢Ges legislativas impostas a garantias fundamentais,
como é o caso do beneficio da gratuidade da Justica e, como consequéncia, do
préprio acesso a Justica, o risco de violagdo em cascata de direitos fundamentais é
iminente e real, pois ndo se esta a resguardar apenas o ambito de protecao desses
direitos fundamentais em si, mas de todo um sistema juridico-constitucional de
direitos fundamentais deles dependente.

Vale ressaltar que embora o tema coloque em discussdao a sua
inconstitucionalidade, desde as altera¢cbes promovidas pela Lei 13.467/2017, o
julgamento da referida ADI encontra-se suspenso. Assim, s6 a partir da decisao que
sera possivel reconhecer ou ndo a inconstitucionalidade dos artigos 790, § 4° 790-B da
CLT, caput e 84°,791-A, § 4° e 844, § 4° da CLT, assim como a possivel viola¢ao a direitos,
garantias e principios constitucionais.

5. REPERCUSSAO DA INCONSTITUCIONALIDADE NOS TRT

Comasalteracdespromovidas pelaReformaTrabalhista, principalmentereferente
ao artigo 84488 2° e 3° da CLT, teve inicio a varias discussdes devido a violacdo aos
direitos fundamentais e aos principios constitucionais. Assim comec¢ou a repercussao
entorno da possivel inconstitucionalidade, com isso, ocorreu a proposicao da ADI e
decisdes dos TRT's.

O Pleno do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regiao (TRT/RJ) por maioria
absoluta declarou a inconstitucionalidade do & 2° do artigo 844 da CLT. A decisao
ocorreu apos a arguicao de inconstitucionalidade suscitada pela 6 Turma do Tribunal,
no curso do julgamento de um recurso ordinario.

A desembargadora designada para redigir o acordao, Gisele Bomdim Lopes Ribeiro,
observou que houve violagdo do art. 52, LXXIV, da Constituicdo Federal. “Nao ha
como se admitir que, pelo simples fato de faltar a audiéncia, o trabalhador pobre
seja compelido a utilizar recursos destinados a subsisténcia de sua familia para pagar
custas processuais, que assumem carater de multa”, atestou. (TRT/RJ, 2019)

Em sessdo ordinaria no Pleno Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido (TRT/
MG), declarou por maioria absoluta dos votos, a inconstitucionalidade da cobranca das
custas processuais de beneficiarios da justica gratuita. A arguicdo surgiu através de
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um processo em que o reclamante deixou de comparecer a audiéncia e por isso foi
condenado aos pagamentos das custas processuais, 0 mesmo recorreu da decisao em
primeiro grau e apds o reconhecimento da inconstitucionalidade pela Décima Primeira
Turma do TRT-MG, remetendo a apreciacao ao Tribunal do Pleno.

Assim, ficou aprovada siumula com a seguinte redacdo: “Sdo inconstitucionais
a expressdo ‘ainda que beneficiario da justica gratuita’, constante do §29, e
a integra do §3¢2, ambos dispositivos do art. 844 da CLT, na redacdo dada pela
Lei 13.467/2017, por violagdo direta e frontal aos principios constitucionais da
isonomia (art. 52, caput, da CR), da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 52, XXXV,
da CR) e da concessdo de justica gratuita aqueles que dela necessitarem (art. 59,
LXXIV, da CR)”.(TRT/MG, 2018)

O Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido (TRT/RS), apds a decisdao da 62
Turma reconheceu a inconstitucionalidade do art. 844, 88 2° e 3° por ser incompativel
com a Carta Magna, pois afronta o principio da dignidade da pessoa humana, assim
como todos os direitos sociais previstos na CF. Declarando a inconstitucionalidade
das expressdes “ainda que beneficiario da justica gratuita” (§ 2°) e “o pagamento das
custas a que se refere 0 § 2° € condicdo para a propositura de nova demanda” (8 3°).

O orgao especial do Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido (TRT/BA),
declarou a inconstitucionalidade dos dois paragrafos introduzidos pela reforma (artigo
844, 88 2° e 3°), por entender que esses dispositivos contrariam os incisos XXXV e
LXXIV do artigo 5° da CF.

O voto do relator, desembargador Renato Simdes, considerou a argumentacao
do Ministério Publico do Trabalho de que, nos novos paragrafos introduzidos no
artigo 844 da CLT, ha tentativa de esvaziamento do direito de acesso a Justica
pelos necessitados e restricdo do principio da inafastabilidade de jurisdicdo. Os
paragrafos também sdo alvo da Acdo de Inconstitucionalidade n25766, no Supremo
Tribunal Federal e a Procuradoria-Geral da Republica (PGR) apresenta argumentos
similares, registrando que a Reforma Trabalhista afronta tratados internacionais
firmados pelo Brasil para pleno acesso a Justica. (TRT/BA, 2019)

O Pleno do Tribunal Regional do Trabalho da 112 Regiao (TRT/AM/RR) declarou
a inconstitucionalidade do § 3° do art. 844. A arguicao da inconstitucionalidade teve
origem em um processo que o reclamante deixou de comparecer a audiéncia na 172
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Vara do Trabalho de Manaus, o reclamante interpds recurso ordinario, sendo remetida
a apreciacdo do Pleno.

Sob a relatoria da desembargadora Ormy da Conceicdo Dias Bentes, a
decisdo foi proferida por maioria absoluta de votos, em sessdao realizada
no dia 4 de dezembro de 2019. A Corte acolheu, em parte, a argliicao
incidental de inconstitucionalidade suscitada pela Terceira Turma do Regional.
Conforme a decisdo do Pleno, o comando do §32 do art. 844 da CLT constitui violagdo
ao principio constitucional de acesso a Justica. Na sessdo de julgamento, a relatora
salientou que o condicionamento do ingresso de nova demanda ao recolhimento
das custas processuais equivale a retirar-lhe ou, pelo menos, dificultar ao extremo,
o exercicio do direito fundamental ao acesso a Justica, previsto no inciso XXXV do
art. 52 da Constituicao Federal.

Portanto, as discussdes em torno da inconstitucionalidade do dispositivo em
questdo além de ser objeto de uma ADI, também estao sendo discutida em varios Plenos
do Tribunal Regional do Trabalho, e em todas as decisbes proferidas ocorre a mesma
argumentac¢do da violacdo aos principios constitucionais e aos direitos fundamentais,
vale ressaltar que as decisGes apresentadas ocorreram apOs recursos em casos de
condenacdo ao pagamento das custas processuais por beneficiarios da justica, nao
possuindo, portanto, condi¢des de arcar com esse pagamento.

6. CONCLUSAO

A Reforma Trabalhista ndo pode ser analisada e aplicada de forma isolada,
portanto deve ser analisada de acordo com a Constituicdo Federal, Convencdes
Internacionais, Direito e Garantias Fundamentais e Principios Constitucionais.

Assim, a Reforma Trabalhista, resultou em um retrocesso e exclusao social, uma
vez que, viola direitos fundamentais e adota medidas mais gravosas para aqueles que
ndo tém condi¢do financeira e esta em situa¢do de inferioridade. Portanto, sofre um
retrocesso ao adotar medidas que sao obstaculos para o acesso a justica.

As altera¢des promovidas pela Lei 13.467/2017, em vez de buscar maior protecao
ao trabalhador que se encontra em situacao de inferioridade, causaram na verdade
maior inseguranc¢a juridica ao estabelecer medidas que contrariam os principios
constitucionais e toda a histéria do direito do Trabalho e suas conquistas durante anos.
Representando assim um declinio aos fundamentos do Estado Democratico de Direito.
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De forma que as alteracbes promovidas pela Reforma Trabalhista, violam
principios fundamentais da Constituicao Federal, além de afrontar direitos e garantias
fundamentais, especialmente ao principio da isonomia, principio do acesso a justica, o
beneficio da justica gratuita e os direitos fundamentais.

Concluimos que as altera¢des promovidas pela Lei 13.467/2017 afrontam os
direitosfundamentais e os principios constitucionais, sendo estes direitos fundamentais
de suma importancia para os hipossuficientes, uma vez que nao possuem condi¢des
financeiras para arcar com as custas do processo e uma dificuldade para o acesso
a justica, e esta alteracdo tornou-se um obstaculo. Assim, a ADI 5766, é de extrema
importancia, uma vez que comprovara a sua inconstitucionalidade e assim vai garantir
que os direitos fundamentais sejam respeitados. Vale ressaltar, que esta alteracdo
deixa claro em todos os sentidos e aspectos a sua viola¢ao, além de ser uma medida
mais gravosa aos hipossuficientes.
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CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E ACESSO A JUSTICA: UMA
ANALISE DO BENEFICIARIO DA JUSTICA GRATUITA A LUZ DA
REFORMA TRABALHISTA

Natalia Simoes Bentes
Vanessa Rocha Ferreira

RESUMO: Texto tem por objetivo discutir a violacdo do direito de acesso a justica a
partir da analise da atual redacao dos art. 790-B, 791-A e 844 da Consolida¢do das
Leis do Trabalho (CLT), introduzidos no ordenamento juridico brasileiro pela Lei n°
13.467/17, conhecida com a alcunha de Reforma Trabalhista. Tais dispositivos per-
mitem que ocorra, em algumas situacdes, a condenacdo do beneficiario da justica
gratuita em despesas processuais - dentre as quais custas processuais e honorarios
advocaticios sucumbenciais e periciais. Por meio de um estudo tedrico-normativo, dis-
cute-se, a inconvencionalidade desses novos dispositivos na medida em que violam
frontalmente, ndo sé a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, mas também
as Convencgdes Internacionais de Direitos Humanos. Para tanto, utilizou-se o método
dedutivo, de andlise qualitativa, a partir de pesquisa bibliografica e documental, que
busca suporte na legislacao interna e internacional sobre o tema proposto.
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INTRODUCAO

Diversas foram as modifica¢des introduzidas no ordenamento juridico brasileiro
pela Lei n° 13.467/2017, a chamada Reforma Trabalhista. Algumas dessas modificacdes
sao bastante polémicas, especialmente por restringir, de certa maneira, o direito
fundamental de acesso a Justica, previsto no art. 5°, LXXXV da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (CRFB/88)

O presente estudo tem como objetivo central discutir a inconvencionalidade de
alguns dispositivos que foram introduzidos na Consolida¢do das Leis do Trabalho
(CLT) com a Reforma Trabalhista, especificamente os art. 790-B; 791-A, § 4° e 844, §
2° que tratam da possibilidade da condenacdo do beneficiario da justica gratuita em
despesas processuais, dentre as quais custas processuais e honorarios advocaticios
sucumbenciais e periciais.

Portanto, questiona-se, por meio de estudo tedrico-normativo, se 0os novos artigos
790-B; 791-A,84°e 844,82°da CLT, que introduziram mudancas no ordenamento juridico
brasileiro, sdo incompativeis com tratados internacionais de Direitos Humanos, em
especial, a Convencdo Americana de Direitos Humanos, de 1969, e com a jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Para aelaboracao deste artigo utilizou-se o método dedutivo, de analise qualitativa,
a partir da realizacao de pesquisa bibliografica e documental, que busca suporte na
legislacao interna, a exemplo da CRFB/88 e da Consolidacdo das Leis Trabalhistas, e
internacional, em especial nos tratados internacionais de direitos humanos, bem como
na doutrina sobre o tema proposto, cujos principais referenciais teéricos sao Cappelletti,
Souto Maior e Severo, e Mazzuoli.

O artigo encontra-se dividido quatro itens, além da introducao e da conclusao. O
primeiroitemtrata doacessoajusticacomoumdireito fundamental constitucionalmente
consagrado. Na sequéncia, o segundo item aborda a possivel relativizacdo do direito de
acesso ajustica, especialmente para os beneficiarios da justica gratuita, ocasionado com
a Reforma Trabalhista. O terceiro item discute, por meio de um estudo interdisciplinar,
o controle de convencionalidade dos dispositivos analisados nesse artigo. O quarto e
ultimo item volta-se ao objeto central desse texto, destacando a inconvencionalidade
dos artigos 790-B, 791-A e 844, 8 2° da CLT. Ao final, apresenta-se algumas considerac¢des
sobre o estudo proposto.
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1 O DIREITO DE ACESSO A JUSTICA COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL

Essencial para garantir a eficacia de outros direitos fundamentais, o direito de
acesso a justica € extraido basicamente do principio da inafastabilidade da jurisdicao,
previsto no art. 5°, XXXV da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88)
como um direito fundamental, quando prevé que “a lei ndao excluira da aprecia¢ao do
Poder Judiciario lesdao ou ameaca a direito”.

Dessa forma, o Estado é incumbido da responsabilidade de solucionar eventuais
demandas, fruto de litigios levados a sua apreciacdo, com a finalidade de pacificar
demandas sociais. Assim, é assegurado a todo aquele que tém direitos violados, ou
ameaca de lesdo a direitos, a possibilidade de buscar a reparacao por intermédio do
Poder Judiciario.

Na verdade, considerag¢do a vedacdo a autotutela, o direito de acesso a justica nao
é conferido apenas quando a pretensao postulada em juizo é julgada procedente. Basta
gue o individuo se sinta lesado em um direito seu que ja lhe é conferida a prerrogativa
para instaurar processo judicial, ainda que, ao final, seu pedido seja rejeitado, o que,
por si s6, ndo lhe acarretara nenhuma penalidade, a ndo ser em casos de ma-fé.

Fora isso, € importante mencionar que 0 acesso a justica conta com outros
dispositivos constitucionais que lhe complementam, como por exemplo dos direitos
previstos no artigo 5° da CRFB/88, como o direito de peticdo (inciso XXXIV, alinea “a”) e
o direito a assisténcia juridica (inciso LXXIV).

No plano internacional, esse direito também encontra guarida no Artigo VI, da
Declaracao Universal de Direitos Humanos (DUDH/1948), que prevé que todos “tém
direito de receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os atos
gue violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constituicdo ou
pela lei”.

Assim, é possivel perceber que se trata de uma garantia essencial para o
exercicio da cidadania, reconhecida ndo s6 no plano interno, mas também no plano
internacional, e por isso, nao pode ter a sua observancia dificultada, especialmente
em um Estado Democratico de Direito, como se declara o Brasil.

Acerca do conceito de acesso a justica, Cappelletti reconhece que se trata de
expressao de dificil definicdo, porém evidencia que ele serve para determinar duas
finalidades basicas do ordenamento juridico: a acessibilidade de todos e a justica do
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resultado. Acompanhe:

A expressao “acesso a justica” é reconhecidamente de dificil definicdo, mas serve
para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as
pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios
do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele
deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos. (CAPPELLETTI,
1988, p. 8)

Note-se que o que o supracitado doutrinador propde € que 0 acesso a justica
seja efetivo para poder minimizar o desequilibrio socioecondmico existente. Ou seja, €
preciso que, além de se assegurar ao individuo o direito de ingressar em juizo quando
sofre violacdo ou ameaca de violacdo a seus direitos, se assegurem condi¢8es concretas
de efetivacdo de decisdes socialmente justas.

Acerca do tema, Watanabe, Dinamarco e Grinover (1988, p.135) afirmam que
para que o acesso a ordem juridica seja justo e necessario que se observem quatro
elementos:

1) o direito a informacao e perfeito conhecimento do direito substancial orientada a
afericdo constante daadequacdo entreaordem juridica e arealidade socioecon6mica
do pais;

2) direito de acesso a justica adequadamente organizada e formada por juizes
inseridos na realidade social e comprometidos com o objetivo de realizacdo da
ordem juridica justa;

3) direito a preordenacdo dos instrumentos processuais capazes de promover a
efetiva tutela de direitos; e, por derradeiro,

4) direito a remocao de todos os obstaculos que se anteponham ao acesso efetivo a
Justica com tais caracteristicas.

Dessa forma, o acesso a justica engloba varios aspectos processuais para sua
efetiva concretizacao, como o direito a informacdo, a dura¢ao razoavel do processo, etc.

Na Justica do Trabalho Brasileira, o direito de acesso a justica é elevado a um
patamar bastante significativo. Nesta seara do judiciario, a estrutura institucional
normativa criada prestigia o amplo acesso a ordem juridica. Essa justica especializada,
que tem como finalidade precipua manter a relacao laboral equilibrada, reconhecendo,
para tanto, a hipossuficiéncia do trabalhador, possui principios préprios voltados para
a protecao desse litigante.

Revista Eletronica do TRT-PR. Curitiba: TRT-9? Regido, V. 11 n.105 - Dez./Jan.. 21/22



Artigo

Para atingir a sua finalidade, alguns institutos também foram consagrados
legalmente como por exemplo jus postulandi, que permite as partes, empregador
e empregado, demandarem sem a necessidade de constituir advogado nos autos,
nos termos do art. 791, da CLT. Também prevé, nos 88 3° e 4° do art. 790, da CLT, o
beneficio da justica gratuita, concedido a pedido ou de oficio, aqueles que ndo tiverem
condi¢des financeiras para arcar com custas processuais.

Essasferramentas, adotadas najustica do trabalho visam minimizar os empecilhos
existentes ao acesso a justica, eliminando uma das principais barreiras para que ele
ocorra, que é justamente, como ja mencionado, o desequilibrio socioecondmico
existente entre as partes, que muitas vezes impede que o individuo busque a tutela
jurisdicional por causa dos altos custos que a demanda impde para resguardar os
seus direitos envolvidos.

Assim, por ser o direito de acesso a justica uma garantia constitucional, o Estado
nao pode criar qualquer obstaculo que inviabilize a sua efetivacao.

Perceba-se, portanto, que o direito de acesso efetivo e real a justica engloba uma
série de premissas, dentre elas, a garantia de poder postular em juizo sem a presenca
de um advogado, quando o empregado ndo tem condicdes de arcar com esse 6nus,
o direito de ser representado judicialmente pelo sindicato da categoria profissional
(art. 592-A, I, a, da CLT), a inexigibilidade do pagamento de custas processuais
gquando impossivel de ser arcado pela parte, e o direito de produzir os meios de prova
necessarios para comprovar suas alegacdes, como por exemplo, a prova pericial.

Desta forma, entende-se que o Estado deve criar mecanismos para assegurar o
direito de acesso a justica, nao podendo impedir a correta efetivacao.

2 A REFORMA TRABALHISTA E A RELATIVIZACAO DO ACESSO A JUSTICA

Como ja mencionado anteriormente a Justica do Trabalho tem por func¢ado ins-
titucional assegurar, dentre outras coisas, o pleno acesso ao judiciario, inclusive da-
guele que é hipossuficiente dentro de uma rela¢ao juridica. Exatamente por isso que
a justica do trabalho sempre contou com institutos préprios, como por exemplo o jus
postulandi, voltado a assegurar o acesso a justica daquele que nao tem condi¢des de
contratar um advogado.
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Fato € que, historicamente, essa area do judiciario sempre tentou minimizar os
empecilhos existentes ao acesso a justica, eliminando uma das principais barreiras para
que ele ocorra, que € justamente o desequilibrio socioecondmico existente entre as
partes, que muitas vezes impede que o individuo busque a tutela jurisdicional por cau-
sa dos altos custos que a demanda impde para resguardar os seus direitos envolvidos.

A Lei n® 13.467/17, usualmente conhecida como a Reforma Trabalhista, realizou
diversas modificacdes no ordenamento juridico brasileiro. Algumas dessas altera¢des
causaram bastante polémica e ja foram, inclusive, questionadas judicialmente quanto a
sua constitucionalidade, como por exemplo os artigos 790-B, 791-A e 844, 8§ 2° da CLT,
que elevaram o custo do processo para as partes, pois passaram a prever novas regras
que dificultam a concessao do beneficio da justica gratuita (como por exemplo, exigir a
comprovacao de hipossuficiéncia) e possibilitam a condenacao do beneficiario da jus-
tica gratuita ao pagamento de custas processuais quando o trabalhador faltar a audi-
éncia inaugural (Art. 791-A, 8 4°, CLT), e também a condenag¢do em honorarios periciais
(Art. 790-B, CLT) e sucumbenciais (Art. 844, § 2°, CLT).

Tamanha a relevancia constitucional acerca desse tema que a Procuradoria Geral
da Republica (PGR), ajuizou perante o Supremo Tribunal Federal (STF) a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n® 5766, em 25 de agosto de 2017, a fim de questionar a
constitucionalidade desses dispositivos.

Anteriormente as alteracdes feitas na CLT, o beneficiario da justica gratuita
gozava de uma situacao bastante diferenciada, pois ndo tinha que arcar com custas e
despesas processuais, o que, de certo modo, estava em consonancia com o que dispde
a Constituicdo Federal, no art. 5°, LXXIV, ao prever que “O Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” (BRASIL,
1988).

Note-se que tais modificacdes podem inviabilizar o acesso a justica, na medida
em que elevam os riscos econémicos do processo judicial trabalhista, fazendo com que
0 autor da demanda pondere os possiveis riscos de ajuiza-la, uma vez que podera ser
condenado a arcar com custas e despesas processuais.

Acerca do que dispde o art. 791-A da CLT, em seu 84°, ao prever a possibilidade de
condenacdodoreclamantebeneficiariodajusticagratuitaaoshonorariossucumbenciais,
Maior e Valdete (2017, p. 81) destacam que:
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Aqui talvez se esteja diante de uma das mais nefastas previsGes da Lei n.2
13.467/17, pois a sucumbéncia reciproca é a antitese da razdo de existéncia
mesma de um processo do trabalho, ao menos nos moldes propostos, isto &,
sem o reconhecimento da gratuidade como principio do acesso a justica e sem
a concessdo dos beneficios da assisténcia judicidria gratuita, ou seja, impondo
custos a quem ndo tem como pagar. A Justica do Trabalho tem por pressuposto a
facilitacdo do acesso a justica, o que inclui a nogao de jus postulandi e de assisténcia
gratuita.

Para Silva (2018, p. 1101) essas modifica¢cbes sao uma “inibicdo processual da
fruicdo dos demais direitos sociais do trabalhador, por ndo permitir aos necessitados
0 acesso a justica”.

Notadamente, essa previsao cerceia ainda mais 0 acesso a justica daquele que
ndo tem condi¢des de arcar com as despesas processuais. Assim, entende-se que
essas inovagdes legislativas violam a ideia de efetivo direito de acesso a justica, na
medida em que dificultam a busca pela protecdo aos direitos sociais trabalhistas.

3 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

A expressao “controle de convencionalidade” historicamente foi desenvolvi-
da pelo Conselho Constitucional Francés na Decisdao 74-54 DC, de 15 de janeiro de
1975, que tratava da analise de constitucionalidade de uma lei que versava sobre a
interrup¢ao voluntaria da gestacao que violava o direito a vida assegurado no art. 2°
da Convencao Europeia de Direitos do Homem, ratificada e reconhecida pelo Estado
Francés. O art. 61 da Constituicdo Francesa dispde que as leis ordinarias, antes de
sua aplicacao, devem ser submetidas ao Conselho Constitucional, para verificacao de
adequacao com o texto constitucional - controle de constitucionalidade. Bem como,
o art. 55 da Constituicao francesa afirma que os tratados e acordos ratificados tém, a
partir de sua publicacao, hierarquia superior as leis ordinarias, restando, desse modo,
ao Conselho Constitucional Francés, a analise de dois tipos de controle normativo: a
adequacao da lei com a Constituicdo e a adequacao da lei com os tratados e acordos
internacionais, de hierarquia superior. Nessa oportunidade, o Conselho francés re-
conheceu a existéncia de dois modos distintos de controle normativo: o controle de
constitucionalidade e o controle de convencionalidade. (CHAVES; SOUSA. 2016)

No ambito do Sistema Interamericano de Prote¢ao dos Direitos Humanos, o con-
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trole de convencionalidade consiste em:

Verificar la compatibilidad de las normas y demas practicas internas con la CADH, la
jurisprudencia de la Corte IDH y los demas tratados interamericanos de los cuales
el Estado sea parte; b) Es una obligacién que corresponde a toda autoridad publica
en el ambito de sus competencias; c) Para efectos de determinar la compatibilidad
con la CADH, no sdlo se debe tomar en consideracién el tratado, sino que también la
jurisprudencia de la Corte IDH y los demas tratados interamericanos de los cuales el
Estado sea parte; d) Es un control que debe ser realizado ex officio por toda autoridad
publica; y e) Su ejecucién puede implicar la supresion de normas contrarias a la
CADH o bien su interpretacion conforme a la CADH, dependiendo de las facultades
de cada autoridad publica. (CORTEIDH, 2019)

A Corte Interamericana entende que juizes e tribunais internos estdo sujeitos ao
Estado de Direito e, portanto, sao obrigados a aplicar as disposi¢cdes em vigor no siste-
ma juridico. Mas quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Conven-
¢do Americana, seus juizes, como parte do aparato estatal, também ficam sujeitos a
ela, o que os obriga a garantir que os efeitos das disposi¢des da Convencao nao sejam
diminuidos por a aplicacdo de leis contrarias ao seu objeto e finalidade, e que desde o
inicio ndo tém efeitos legais. Em outras palavras, o Judiciario deve exercer uma espécie
de controle da convencionalidade entre as normas legais internas que se aplicam em
casos especificos e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Nessa tarefa, o
Judiciario deve levar em conta ndo apenas o tratado, mas também a interpretacdo que
a Corte Interamericana, o ultimo intérprete da Convencdao Americana, fez dele. (COR-
TEIDH, 2006)

Vale ressaltar que o controle de convencionalidade, assim como o controle de
constitucionalidade, diz respeito as viola¢gdes que ultrapassam o delimitado por leis e
atos normativos. No controle de constitucionalidade, estes sdo analisados em face da
Constituicdo Federal, ao passo que no controle de convencionalidade ha um processo
de compatibilizacdo vertical das normas internas por Tratados Internacionais de Direi-
tos Humanos.

Na jurisprudéncia da Corte Interamericana (Corte IDH) surgiu o conceito de con-
trole de convencionalidade “para nomear a ferramenta que permite aos Estados espe-
cificar a obrigacdo de garantir os direitos humanos na esfera doméstica, através da veri-
ficacdo da conformidade das normas e praticas nacionais, com a Convencao Americana
do Direito do Homem (CADH) e sua jurisprudéncia. (CIDH, 2019).

Revista Eletronica do TRT-PR. Curitiba: TRT-9? Regido, V. 11 n.105 - Dez./Jan.. 21/22



Artigo

O controle de convencionalidade tem aplicacdo no ambito nacional e internacio-
nal. No ambito internacional, essa funcdo é desempenhada pela Corte Interamericana
e consiste na expulsao de regras contrarias a CADH, com base nos casos especificos
submetidos ao conhecimento do Tribunal. Isso aconteceu, por exemplo, com a decla-
racao de incompatibilidade de leis de anistia com as obriga¢cdes impostas pela CADH.
Esta funcdo tem sido a principal da Corte Interamericana desde a sua entrada em ope-
racao, uma vez que a Corte Interamericana é responsavel por interpretar a Convencao
e revisar que os atos e atos dos Estados que tenham reconhecida sua competéncia,
em conformidade com as disposi¢c6es da CADH.

Contudo, importante ressaltar o entendimento da tese de Mazzuoli (2016, p.423),
que se mostra diverso do entendimento do STF. O mesmo defende que os tratados de
Direitos Humanos possuem um nivel constitucional, independente de sua aprovagao
como Emenda Constitucional, por observancia do principio pro homine, o qual preza
pela aplicacdo da norma mais favoravel ao ser humano independentemente da apro-
vacdo legislativa por maioria qualificada.

No caso Almonacid Arellano y Otros versus Chile de 2006 (CORTEIDH,2006) o juiz
Cancado Trindade ao analisar sobre a lei de Anistia, responsavel por perdoar crimes
cometido no periodo da ditadura militar chilena, fixou que as verdadeiras leis nao
podem ser arbitrarias nem considerar uma lei como sendo superior a outras - devem
ser abstratas e incorporar principios que as informem e conformem. As leis devem
ser inspiradas pela ideia de Direito e pela busca do bem comum. Por descumprir
todos esses quesitos, um ato que institui uma autoanistia ndo € verdadeiramente
uma lei, ou seja, os Estados nao podem emitir leis para conceder a anistia de crimes
internacionais, como tortura, homicidios e desaparecimentos for¢ados.

A Corte reconhece a importancia dos tribunais nacionais como protetores de
Direitos constitucionais e fundamentais, mas a Convencdo Americana nao impde um
modelo especificoparaocontroleda constitucionalidade edaconvencionalidade. Nesse
sentido, a Corte recorda que a obrigacao de exercer um controle de convencionalidade
entre normas internas e a Convencao Americana € de responsabilidade de todos os
orgdos do Estado, inclusive de seus juizes e outros 6rgdos relacionados a administracdo
da justica em todos os niveis (CORTEIDH, 2014).

O controle de convencionalidade decorre dos principios do direito internacional
publico, a exemplo do principio da pacta sunt servanda, consagrado na Convencao
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de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 (artigo 26), que reflete a obrigacao de
os Estados cumprirem os tratados dos quais fazem parte e 0 compromisso que 0s
Estados que assinaram a Convencdo Americana de Direitos Humanos tém que realizar
um controle de convencionalidade para cumprir o mandato de protecdo dos direitos
fundamentais. Esse imperativo do direito internacional publico deve ser cumprido de
boa fé pelos Estados. A Convencao de Viena no artigo 27 explicita que os Estados nao
podeminvocar disposi¢des do direito interno para o nao cumprimento de compromissos
internacionais. Nesse sentido, a Corte Interamericana reafirmou que a obrigacdo de
tomar todas as medidas necessarias para usufruir plena e efetivamente os direitos
e liberdades consagrados na Convencdo inclui a de adaptar os regulamentos nao
convencionais existentes. Nesse sentido, o controle da convencionalidade tem sélidos
fundamentos juridicos nas normas convencionais e nas normas e principios do direito
internacional publico (CORTEIDH,2019).

Os principais entendimentos sobre o controle de convencionalidade consiste na
verificacdo da compatibilidade das normas e outras praticas internas com a Convencao
Americana (CADH), com a jurisprudéncia da Corte Interamericana e os demais tratados
interamericanos dos quais o Estado é parte. Deve ser realizado de oficio por todas
as autoridades publicas. O seu exercicio é realizado no ambito de cada autoridade,
portanto, sua execucdo pode implicar a supressao de normas contrarias ao CADH ou
sua interpretacdo de acordo com o CADH. (CORTEIDH, 2019)

Portanto, vale salientar que todo e qualquer tratado de Direitos Humanos é
paradigma para o controle de convencionalidade, conforme redacdo dada ao artigo 64,
81° da Convencdo Americana (MAZZUOLI, 2016, p. 424).

No Brasil, temos duas modalidades de controle de convencionalidade: o controle
concentrado e o controle difuso. O controle concentrado de convencionalidade visa
solucionar o modo de operacionalizacao perante o STF, além de buscar uma base juridica
para exercé-lo perante a Corte. Sendo assim, entende-se que apenas os instrumentos de
direitos humanos equivalentes a emendas constitucionais, ou seja, os aprovados pela
maioria em trés quintos dos votos dos membros de cada casa do Congresso Nacional
— podem ser paradigma a esse modo de controle de convencionalidade perante o STF,
pois possuem status material e formal de norma constitucional (MAZZUOLI, 2016, p.
430).

Ja no controle difuso de convencionalidade o objeto de controle serdo os Tratados
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de Direitos Humanos que nao foram internalizados como emendas constitucionais,
mas que sao ratificados e estdao em vigor no plano interno. Conforme o artigo 5°, 82°,
da CRFB/88, eles ja possuem status material de norma constitucional. Esse controle
pode ser exercido por todos os juizes e tribunais do pais, a requerimento das partes
ou ex officio. Uma vez que todos os tratados de Direitos Humanos em vigor no Brasil
guardam nivel materialmente constitucional (MAZZUOLI, 2016, p. 430).

Também, segundo a CORTEIDH, a obrigacao que esta sempre presente apds o
controle da convencionalidade é realizar um exercicio hermenéutico que compatibilize
as obrigacdes do Estado com seus regulamentos internos. Importante ressaltar que
os regulamentos internacionais e a jurisprudéncia da Corte Interamericana, tanto
contenciosos quanto consultivos, sdo uma escala de convencionalidade. Por fim, a
obrigacdo de realizar o controle deriva dos principios do direito internacional publico
e das obriga¢des internacionais do proprio Estado assumidas no momento de fazer
parte da Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos. (CORTEIDH, 2019).

Cancado Trindade, seguindo Gustav Radbruch e confrontando os efeitos maléficos
do positivismo, defende a existéncia de principios fundamentais do direito que sao
mais fortes que todo e qualquer preceito juridico positivo, as normas imperativas de
direito internacional, jus cogens. Assim, a lei que os violem fica desprovida de validade.
As autoanistias negam o Direito, por negarem o acesso a justica, a igualdade perante
a lei e o direito ao juiz natural. No citado caso, Trindade reconhece o carater de direito
jus cogens ao “acesso a justica” para a responsabilidade internacional de crimes no
periodo da ditatura e, por via consequencial, dessas normas de anistia que violam
o Estado de Direito. O juiz expde que os Estados ndo podem usar de artificios para
violar o jus cogens (como as “leis” de autoanistia), pois essas normas nao dependem
do consentimento estatal para obrigarem. E mais, o jus cogens ultrapassa o direito dos
tratados, englobando o Direito Internacional em geral.

Outros casos reforcam a ideia de que 0 acesso a justica constitui um direito
jus cogens, ou seja, uma norma imperativa de direito internacional, em particular a
necessidade de avancar na construcdo jurisprudencial do Tribunal, no sentido de
expansdo do conteddo material do jus cogens (de modo a cobrir também o direito de
acesso a justica lato sensu), bem como o reconhecimento das obrigacdes de resultado
e ndo apenas de meio, como no “Caso Baldedn Garcia versus Perd”, “Goiburu y Otros
versus Paraguay” e “Masacre de Pueblo Bello versus Colombia” (CORTEIDH, 2006).
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No ambito de abrangéncia das normas imperativas de direito internacional vem
sendo ampliado progressivamente. A Corte Interamericana de Direitos Humanos, direta
e indiretamente vem prevendo diversos direitos como vinculantes, independentemente
do consentimento estatal, em especial 0 acesso a justica. Assim, Cancado Trindade
defende que o direito emana da consciéncia comum do que € juridicamente necessario e
a consciéncia juridica universal é o reconhecimento das normas de direito internacional
como carater de jus cogens (TRINDADE, 2006).

E bem verdade que, por um lado, a nocdo de uma “ordem publica internacional”,
formada por normas dispositivas e imperativas (jus cogens), ainda € embrionaria e
imperfeita, dependendo do desenvolvimento de uma teoria das normas de Direito
Internacional, contudo, é inegavel a forca imperativa do acesso a justica no ambito
mundial.

Contudo, os avancos trazidos na promoc¢do dos Direitos Humanos e na sua
protecdo por meio da responsabilizacdo internacional dos Estados demonstram o
anseio e a necessidade da Comunidade Internacional na confirmacdo do carater
impositivo de determinadas normas e direitos. O entendimento de que 0 acesso a justica
sdo normas jus cogens reforca a estruturacao do controle de convencionalidade e da
responsabilidade internacional do Estado que ndo adeque seu ordenamento interno ao
ordenamento internacional. As normas jus cogens, entao, servem como pauta axiologica,
oferecendo substrato ético para a atuacdo dos Estados e, ao mesmo tempo, servindo
de instrumento de controle da a¢do estatal e de responsabiliza¢ao internacional.

Também, diante da aceitacdo do principio da indivisibilidade dos Direitos
Humanos consagrado na Conferéncia Mundial de Viena sobre Direitos Humanos de
1993, houve o alargamento do conceito de obrigacdo internacional erga omnes no
campo dos direitos humanos. Dessa forma, deixa mais evidente o interesse juridico da
comunidadeinternacional naprotecaodetodososdireitoshumanosinternacionalmente
reconhecidos, dentre eles, 0 acesso a justica, inclusive aos mais vulneraveis.

4 A INCONVENCIONALIDADE DOS ARTS. 790-B, 791-A, § 4° e 884, § 2° da CLT
Como ja mencionado, a Reforma Trabalhista passou a prever novas regras

para os beneficiarios da Justica Gratuita na seara laboral. Antes de adentrarmos na
inconvencionalidade das mudancas, convém menciona-las para que o objetivo do

Revista Eletronica do TRT-PR. Curitiba: TRT-9? Regido, V. 11 n.105 - Dez./Jan.. 21/22



Artigo

presente texto seja alcancado.

Primeiramente o novo art. 790-B, da CLT passou a prever a possibilidade de
o beneficiario da justica gratuita pagar honorarios periciais quando sucumbente
na pretensao objeto da pericia. Observe-se que esse dispositivo pode inibir o
requerimento para a producdo de prova pericial, violando o acesso a jurisdicao e
afrontando diretamente o art. 5°, LXXIV da CRFB/88 que prevé que o estado deve
conceder assisténcia juridica gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos
(KOURY, 2018, 1060).

O art. 791-A da CLT passou a prever o cabimento de honorarios advocaticios
sucumbenciais na justica do trabalho, que serdo fixados entre o “minimo de 5%
(cinco por cento) e o maximo de 15% (quinze por cento) sobre o valor que resultar
da liquida¢do da sentenca, do proveito econémico obtido ou, ndo sendo possivel
mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa”. (CLT, 1943).

Esses honorarios serdo devidos ao advogado da parte reclamante que tem seus
pedidos procedentes ou, ao advogado da reclamada que tenha obtido éxito em algum
ou em todos os pedidos feitos pela parte reclamante, independentemente de serem
beneficiarios da justica gratuita. A legislacdo atual admite, ainda, que o valor devido
pelo reclamante possa ser buscado inclusive em outro processo em que ele tenha
verbas a receber, nos termos do § 4° do art. 791-A, CLT.

O art. 844,82°da CLT que também trouxe uma inovagao prejudicial ao reclamante
beneficiario da justica gratuita ao prever que caso ele falte na audiéncia inaugural, sera
condenado ao pagamento de custas processuais, sendo esse pagamento condi¢do
indispensavel para a propositura de nova demanda.

Todas essas previsdes limitam o direito de acesso a justica daquele que nao
tem condi¢des de arcar com as custas e despesas processuais, na medida em que
dificultam a busca pela protecdo aos direitos sociais trabalhistas. E, por conseguinte,
violam diretamente a previsao constitucional do acesso a justica e da assisténcia
juridica gratuita e integral.

No que tange ao controle de convencionalidade, € possivel a propositura de acdo
gue questione a inconstitucionalidade e inconvencionalidade do art. 790-B, pois esta
em desacordo com art. 5° 8 2° da CRFB/88 que disp&e que os direitos e garantias ex-
pressos nesta Constituicdo ndao excluem outros decorrentes do regime e dos princi-
pios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
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do Brasil seja parte. No ambito da inconvencionalidade, dentre as convencdes que o
Brasil é parte e trata sobre o acesso a justica, podemos citar a Declara¢cdao Universal
dos Direitos Humanos, no artigo 8° que define que toda a pessoa tem direito a recurso
efetivo para as jurisdicdes nacionais competentes contra os atos que violem os direitos
fundamentais reconhecidos pela Constituicdo ou pela lei. Bem como o artigo 10°, em
que toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja equitativa e
publicamente julgada por um tribunal independente e imparcial que decida dos seus
direitos e obriga¢des ou das razdes de qualquer acusacao em matéria penal que contra
ela seja deduzida.

Bem como o artigo 14 do Pacto de Direitos Civis e Politicos de 1966, ratificado
pelo Decreto n° 592 de 1992, dispde que todas as pessoas sdo iguais perante os tribu-
nais e as cortes de justica, assim, toda pessoa tera o direito de ser ouvida publicamente
e com as devidas garantias por um tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido por lei, na apuracao de qualquer acusacdo de carater penal formulada
contra ela ou na determinacao de seus direitos e obrigacdes de carater civil.

Por fim, o artigo 8 da Conven¢dao Americana de Direitos Humanos que define as

garantias judiciais:
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 acusacdo penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacGes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Bem como, o artigo 25 da Convencdo Americana que trata sobre protecdo judicial
dispde:
Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso
efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que
violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela constituicdo, pela lei ou pela
presente Convencdo, mesmo quando tal violacdo seja cometida por pessoas que
estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.

Em sendo assim, esses tratados internacionais sobre direitos humanos, ratifica-
dos e vigentes no Brasil, ndo sendo aprovados por um quérum qualificado, possuem
um status normativo supralegal, servindo como paradigma para o controle difuso de
convencionalidade, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal, no RE de
numero 466.343-SP (STF, 2010). Isto quer dizer que tais tratados e convencdes estao
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abaixo da Constituicdo Federal e acima das leis ordinarias e complementares, ou
seja, podem servir de parametro para declaracdo de inconstitucionalidade e incon-
vencionalidade dos artigos 790-B, 791-A, 8 4° e 884, § 2° da CLT.

CONCLUSAO

Conforme demonstrado acima, o direito de acesso a justica € um direito
fundamental, motivo pelo qual ndo pode sofrer maiores obstaculos para a sua
efetivacao.

A esse respeito, atribuir ao beneficiario da justica gratuita um elevado 6nus
processual, ao possibilitar, por exemplo a condena¢dao em honorarios advocaticios de
sucumbéncia e honorarios periciais, a Lei n® 13.467/2017 incorreu ao mesmo tempo
em inconstitucionalidade, ao afrontar o que disp8e o art. 5°, incisos LXXIV e LXXXV da
CRFB/88, e em inconvencionalidade ao afrontar a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, Pacto de Direitos Civis e Politicos de 1966 e a Convencdo Americana
de Direitos Humanos de 19609.

E evidente que na medida em que a legislacdo trabalhista prevé a
possibilidade de despesas processuais aos beneficiarios da justica gratuita, cria
nele o temor em judicializar uma demanda, ante os riscos de sair devedor de seu
ex-empregador, tendo que arcar com uma despesa incompativel com sua condicao
financeira.

Até mesmo porque, em toda a a¢ao judicial existe a possibilidade de vitéria
ou derrota, e o pagamento da verba honoraria de sucumbéncia deve ser imposta
somente aqueles que possuem condi¢des financeiras de arcar com esta despesa sem
prejuizo do sustento préprio ou de sua familia.

Na hipétese de o trabalhador ser considerado pobre na forma da lei, néo
se mostra razoavel a possibilidade de sua condenag¢do ao pagamento de despesas
processuais. O temor a essa condenacdo constituiu um obstaculo desarrazoado para
concretizacao do direito fundamental de acesso a justica, motivo pelo qual se defende
a inconvencionalidade das modificacBes introduzidas no ordenamento juridico
brasileiro com o advento da Lei n® 13.467/17.

Dessa forma, conclui-se que apesar de imprescindivel na aplicacao de
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normas de Direitos Humanos, o controle de convencionalidade no Brasil mostra-se
coadjuvante frente ao controle interno ja oferecido pela Constituicdo Federal de 1988.

O principio do acesso a justica deve fundamentar todas as a¢des do poder
estatal, em qualquer uma de suas manifesta¢des, inclusive, do poder legislativo,
pois estdo relacionados ao respeito e a garantia dos Direitos Humanos. Evidencia-
se que esse principio pode efetivamente ser considerado um imperativo do direito
internacional geral por se aplicar a qualquer Estado, independentemente de ser ou
ndo parte do tratado internacional, além de gerar efeitos em relacdo a terceiros,
inclusive individuos.

Dessa forma, isso implica no fato de que o Estado, em seu sistema interno,
por atos de qualquer de seus poderes ou de terceiros agindo sob sua tolerancia,
aquiescéncia ou negligéncia, ndo pode agir contra o principio do acesso a justica.
Portanto, entende-se serem inconstitucionais e inconvencionais os artigos 790-B, 791-
A, 8 4°e 884, § 2° da CLT.
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Artigo Especial

PASSAPORTE SANITARIO AO TRABALHADOR: ENTRE A LIBERDADE DE
NAO SE VACINAR E O PODER-DEVER DISCIPLINAR DA EMPRESA

Luiz Antonio Abagge
Tuany Baron

Patricia Corréa Gobbi
1. INTRODUCAO

Arelacdao de emprego constitui-se como a relacdo de trabalho de maior relevancia
e importancia ao sistema econdmico mundial. Bem por isso, a dimensdo do poder, no
contrato de trabalho, &, direta e indiretamente, implicada nos contextos democraticos
ou autoritarios das sociedades em que se inserem. E dizer, a estrutura e dindmica
de poder no interior das empresas, ao passo que recebem determinantes externas,
também, ao disciplinarem o corpo de empregados, realiza projecdes e gera reflexos
sociais.

Até por essa competéncia disciplinar, € que a func¢do social da empresa impd&e
que, em contrapartida a consideracao especial de que sao as elas as entidades
empregadoras e produtoras de riquezas, estas adotassem um ambiente juridico
em que, de fato, essa func¢do social fosse admitida pelas proprias empresas e pelo
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ordenamento juridico, a comecar pela garantia da relacdo de emprego contra a
dispensa arbitraria, que perpassa, obviamente pela proporcionalidade do regramento
empresarial.

Em que pese a legislacdo brasileira seja omissa ao tratar de forma especifica
sobre o regulamento da empresa (remete-se genericamente no art. 391 e art. 144,
da CLT e nas Sumulas 72, 77, 84, 87, 92, 97, 186, 288, 313, 326 e 327, do TST), esse §,
inegavelmente, fonte do Direito do Trabalho, pois traca normas quanto as condi¢bes
de trabalho dentro da empresa, que devera observar diretrizes inclusive quanto ao
meio ambiente de trabalho.

Bem por isso que, diante do contexto da pandemia, e da necessidade de retorno
das atividades presenciais dos trabalhadores, passou-se a ser discutida a possibilidade
da imposicao unilateral pelos empregadores da obrigatoriedade de comprovacao de
vacinagao por seus funcionarios para manutencdo do vinculo de emprego. A corrente
contraria a talimposicdo a enxerga como cerceamento indevido de direito fundamental
de liberdade e autodeterminacdo dos funcionarios quanto aos rumos de sua saude,
apontando essa exigéncia como ingeréncia indevida do empregador.

Assim, a Portaria n® 620 de 1° de novembro de 2021, do Ministério do Trabalho
e Previdéncia, estabeleceu, como pratica discriminatoria, a exigéncia de cartdao de
vacinagao contra qualquer enfermidade, determinando, ja a partida, no art. 1° que

é proibida a adocdo de qualquer pratica discriminatdria e limitativa para efeito de
acesso a relagdo de trabalho, ou de sua manutencgao, por motivo de sexo, origem,
raca, cor, estado civil, situacdo familiar, deficiéncia, reabilitacdo profissional,
idade, entre outros, ressalvadas, nesse caso, as hipoteses de protecdo a crianca
e ao adolescente previstas no inciso XXXl do art. 72 da Constituicdo Federal, nos
termos da Lei n2 9029, de 13 de abril de 1995.

Considerou, ademais, no 82° do mesmo artigo: “considera-se pratica
discriminatéria a obrigatoriedade de certificado de vacinagdo em processos seletivos
de admissao de trabalhadores, assim como a demissdo por justa causa de empregado
em razao da ndo apresentacao de certificado de vacinacao”.

Por suavez, maisumavez, alLein®14.311, de 9 de mar¢o de 2022, que estabelece
asregras deretorno as atividades presenciais pelas empregadas gestantes determinou
gue a opc¢ao pela ndo vacina¢ao das trabalhadoras deste grupo “é uma expressao do
direito fundamental da liberdade de autodeterminacdo individual, e ndo podera ser
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imposta a gestante que fizer a escolha pela ndo vacinacao qualquer restricao de direitos
em razdo dela”.

Diantedisso, pretende-se no presentetrabalho sediscutir searecusadoempregado
em se vacinar constitui motivo suficiente para cessar o vinculo.

2. A PANDEMIA DE COVID-19, A EFICACIA HORIZONTAL DO DIREITO FUNDAMEN-
TAL A SAUDE E OS DESDOBRAMENTOS QUANTO AO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO

A concepcao classica dos direitos fundamentais, como mecanismos de contencdo
e limitacdo dos poderes estatais (direitos de defesa), mostrou-se insuficiente a partir
da segunda metade do século XX, especialmente diante da constatacdo de que as
violacdes a liberdade individual partiam ndo s6 do Estado como também das relacdes
entre particulares, no marco da crise do constitucionalismo liberal.

Avancando ao paradigma do Estado Social de Direito, a prépria sociedade,
conjuntamente com o Estado, também participa ativamente do exercicio de poder, “de
tal sorte que a liberdade individual ndo apenas carece de protecdo contra os poderes
publicos™, mas também das ameacas particulares.

E nesse contexto que assume relevo a assim denominada (e ja analisada) perspectiva
(ou dimensao) juridico-objetiva dos direitos fundamentais, de acordo com a qual
estes exprimem determinados valores que o Estado ndo apenas deve respeitar, mas
também promover e zelar pelo seu respeito, mediante uma postura ativa, sendo,
portanto, devedor de uma protegdo global dos direitos fundamentais. (...) Ha que
acolher, portanto, a licdo de Vieira de Andrade, quando destaca os dois aspectos
principais e concorrentes da problematica, quais sejam, a constatacdo de que os
direitos fundamentais, na qualidade de principios constitucionais e por forca do
principio da unidade do ordenamento juridico, se aplicam relativamente a toda a
ordem juridica, inclusive privada, bem como a necessidade de se protegerem os
particulares também contra atos atentatdrios aos direitos fundamentais provindos
de outros individuos ou entidades particulares.?

Bem por isso que ndo é de hoje que o direito fundamental a saude, e aqui,
especificamente, a saude do trabalhador, tem imposto determinados comportamentos

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2018, p. 396.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2018, p. 397.
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aos empregadores, especificamente em relacdo ao meio ambiente de trabalho,
conforme preconiza a CLT, a Lei n° 8.080/90 (Lei Organica da Saude) e demais normas
gue regulam a saude ocupacional. Pelas diretrizes normativas preconizadas em tais
diplomas, ainda que de forma geral, depreende-se que no seio de uma pandemia é
dever da empresa a utilizagdo do instrumental clinico-epidemiolégico para protecdo
de seus funcionarios.

Bem por isso que o Ministério Publico do Trabalho destacou que € obrigacao do
empregador, como componente de tal sistema, ndo medir esforcos para colaborar
com o Plano Nacional de Vacinacdo, tendo em vista ser a vacina, reconhecidamente,
uma das medidas eficientes® para se enfrentar a emergéncia de saude publica que
tem sido enfrentada:

diante da eficdcia horizontal que se reconhece ao direito a salde, portanto, ha duas
conclusdes inarreddveis: a) as empresas sdo obrigadas a colaborar com o plano
nacional de vacinacdo; b) os trabalhadores também sao obrigados a colaborar com
as medidas de saude e seguranca do trabalho preconizadas pelas empresas, que
devem incluir a vacinacdo como estratégia do enfrentamento da COVID - 19 no
ambiente de trabalho. *

Paramais,cumpredestacarqueaempresa,tendoasuadisposi¢caodesdobramento
da esfera de poder que outrora incumbia tdo somente ao Estado (poder disciplinar), em
tema de prote¢do aos direitos fundamentais, “relativamente a intensidade, sustenta a
doutrina majoritaria que a vinculacao dos particulares aos direitos fundamentais - em
se tratando de detentores de poder social - sera também equivalente a que se verifica
no caso dos orgaos estatais™, sendo, portanto, impositiva a exigéncia de apresentacao
de comprovacado de vacinagao pela empresa.

Assim, a eficacia horizontal, dessumida do direito a salde, impde a ponderacdo

3 Lei n®13.979, de 6 de fevereiro de 2020: “Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de saude
publica de importancia internacional de que trata esta Lei, as autoridades poderdo adotar, no ambito de
suas competéncias, entre outras, as seguintes medidas: (...) lll - determinacao de realizagdo compulséria
de: (...) d) vacinacao e outras medidas profilaticas;”

4 MPT. Guia técnico interno do MPT sobre vacinacdo da covid. Disponivel em: <https://mpt.
mp.br/pgt/noticias/estudo_tecnico_de_vacinacao_gt_covid_19_versao_final_28_de_janeiro-sem-marca-
dagua-2.pdf>.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2018, p. 400.
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dos valores individuais com o valor social de mais alta envergadura (como é o
controle epidemioldgico da pandemia COVID - 19 e a salvaguarda da vida e da
saude humanas) e possibilita que se conclua que, salvo situagdes excepcionais e
plenamente justificadas (v.g., alergia aos componentes da vacina, contraindicacdo
médica), ndo ha direito individual do trabalhador a se opor a vacinagdo prevista
como uma das acdes de controle no PCMSO da empresa, desde que a vacina esteja
aprovada pelo érgdo competente e esteja prevista no plano nacional de vacinagdo.®

Ndo se esta a defender aqui, assim, a vacinacdo forcada, que foi rechacada
pelo STF (ADIs 6.586 e 6.587 e ARE 1.267.879), mas o exercicio do poder diretivo para
fiscalizar, disciplinar e, eventualmente, punir empregados que se recusam a vacinagao
obrigatéria. Veja-se, que tal imposicdo, na esfera trabalhista, no setor educacional,
por exemplo, ja se encontra vigente ha mais de 17 anos, por meio do art. 5° 85°, da
Portaria n° 597/2004, do Ministério da Saude’, ndo sendo, em absoluto, uma novidade
no ordenamento a ensejar qualquer cogitacao de discriminag¢do. Até porque a empresa
ndo pode ser tida como seguradora universal de seus empregados, e por isso, também,
em contrapartida, tem o dever de fornecer os mecanismos de protecdo e informacao
aos seus funcionarios.

Para além disso, também cumpre destacar a aplicabilidade da fun¢ao social do
contrato de emprego, que neste contexto ganha relevo. Isso porque, apesar do Direito
do Trabalho possuir um microssistema comandado pela Consolidacdo, ndo se trata
de um universo impermeavel, alheio a influéncias de outros microssistemas. Assim,
a funcao social do contrato prevista no diploma civilista “é construcao juridica que
se remodela para vincular os mais essenciais interesses da coletividade. Também o
contrato de emprego se insere no projeto coletivo de vinculagdo das rela¢des juridico

privadas a promocao dos direitos fundamentais”. Por isso,
A estratégia de vacinacdo é uma ferramenta de acdo coletiva, mas cuja efetividade

6 MPT. Guia técnico interno do MPT sobre vacina¢ao da covid. Disponivel em: <https://mpt.mp.br/
pgt/noticias/estudo_tecnico_de_vacinacao_gt_covid_19_versao_final_28_de_janeiro-sem-marca-dagua-2.
pdf>.

7 “Art. 5° Deverd ser concedido prazo de 60 (sessenta) dias para apresentacdo do atestado de
vacinagdo, nos casos em que ocorrer a inexisténcia deste ou quando forem apresentados de forma
desatualizada. (...) 5° Para efeito de contratacdo trabalhista, as instituicdes publicas e privadas deverao
exigir a apresentacao do comprovante de vacinacdo, atualizado de acordo com o calendario e faixa etaria
estabelecidos nos Anexos |, Il e Ill desta Portaria.”

8 SOUZA, Rodrigo Trindade de. Fungao Social do Contrato de emprego. Disponivel em: <
https://www.acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/29900/R%20-%20D%20-%20RODRIGO%20
TRINDADE%20DE%20SOUZA.pdf?sequence=1&isAllowed=y>.

Revista Eletronica do TRT-PR. Curitiba: TRT-9% Regido, V. 11 n.105 - Dez./Jan.. 21/22



Artigo

sé serd alcancada com a adesdo individual. A vontade individual, por sua vez,
ndo pode se sobrepor ao interesse coletivo, sob pena de se colocar em risco nao
apenas o grupo de trabalhadores em contato direto com pessoas infectadas no
meio ambiente do trabalho, mas toda a sociedade. Acrescente-se que o art. 82 da
CLT determina, ipsis litteris, que: “que nenhum interesse de classe ou particular
prevaleca sobre o interesse publico”.®

Outro ponto relevante a ser destacado sobre a vacinacdo para prevenc¢ao
do contagio pelo coronavirus, é que por decisdao Plenario do Supremo Tribunal
Federal, decidiu-se pela constitucionalidade da exigéncia e compulsoriedade quanto
a vacinagao contra a Covid-19, prevista na Lei 13.979/2020, nas Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade 6586 e 6587, que tratam unicamente de vacina¢do contra
a Covid-19, e do Recurso Extraordinario com Agravo 1267879, em que se discute o
direito a recusa a imunizacao por convic¢des filoséficas ou religiosas.

De acordo com a citada decisao do Supremo Tribunal Federal, sdo requisitos para
a exigéncia/obrigatoriedade da vacinacao: (i) tenham como base evidéncias cientificas
e analises estratégicas pertinentes; (ii) venham acompanhadas de ampla informacdo
sobre a eficacia; seguranca e contraindica¢des dos imunizantes, (iii) respeitem a
dignidade humana e os direitos fundamentais das pessoas; (iv) atendam aos critérios
de razoabilidade e proporcionalidade e (v) sejam as vacinas distribuidas universal e
gratuitamente.

Portanto, tendo a vacina¢do do covid-19 cumprido todas essas exigéncias,

N3o ha justificativas para a ndo inclusao das vacinas como uma das medidas de
protecdo coletiva e de vigilancia epidemioldgica integrantes do PCMSO. Assim,
as empresas devem prever no PCMSO a obrigacdo de proporcionar aos seus
empregados o acesso as vacinas, seja encaminhando-os a rede publica de saude,
seja prevendo programas de imunizacdo no ambito das empresas, em parceria
com redes privadas de vacinagao, se e quando permitida a aquisi¢ao. Logo, por
guestdo de saude publica e por responsabilidade empresarial, a inclusdo do
programa de vacinagdo no PCMSO corrobora e reafirma a sua obrigatoriedade para
os empregados, como sdao também obrigados os empregados a se submeterem a
testes e exames médicos previstos no PCMSO, bem como adotar as medidas de
saude e seguranca do trabalho prevista no PPRA.X°

9 MPT. Guia técnico interno do MPT sobre vacinacdo da covid. Disponivel em: <https://mpt.
mp.br/pgt/noticias/estudo_tecnico_de_vacinacao_gt_covid_19_versao_final_28_de_janeiro-sem-marca-
dagua-2.pdf>.

10 MPT. Guia técnico interno do MPT sobre vacinacdo da covid. Disponivel em: <https://mpt.

Revista Eletronica do TRT-PR. Curitiba: TRT-9? Regido, V. 11 n.105 - Dez./Jan.. 21/22



Artigo

3. A INSTITUICAO DA DISPENSA MOTIVADA AOS TRABALHADORES NAO VACI-
NADOS

Como sabido, a justa causa é todo ato faltoso do empregado que faz desaparecer a
confianca e a boa-fé existentes entre as partes, tornando indesejavel o prosseguimento
da relacdo empregaticia. Os atos faltosos do empregado que justificam a rescisdao do
contrato pelo empregador tanto podem referir-se as obrigacdes contratuais como
também a conduta pessoal do empregado que possa refletir na relagdo contratual.

Note-se que na hipotese tratada no presente trabalho, ha a possibilidade de
enquadramento do trabalhador que injustificadamente rejeita a vacinacao nas hipoteses
da alinea h, do art. 482, da CLT, a qual elenca a indisciplina e a insubordina¢dao, como
causas habeis a ensejar a demissdo por justa causa. Sempre lembrando que tanto na
indisciplina como na insubordinacao existe atentado a deveres juridicos assumidos
pelo empregado pelo simples fato de sua condicdo de empregado subordinado.
A desobediéncia a uma ordem especifica, verbal ou escrita, constitui ato tipico de
insubordinacdo; a desobediéncia a uma norma genérica constitui ato tipico de
indisciplina.

Para além disso, veja-se que ultrapassado o prazo expressamente concedido pelo
empregador para regularizagdo da situacao vacinal, obviamente, por decorréncia do
regramento da empresa, este trabalhador ndo podera frequentar seu posto de trabalho,
devendo ser computadas as faltas - que serdo injustificadas, frise-se - podendo ser
caracterizada a desidia no exercicio de suas funcdes.

Entretanto, algumas balizas devem ser observadas pelo empregador para que,
obviamente, ndo se configure a arbitrariedade na dispensa:

1. Comunicar aos empregados das respectivas exigéncias e conceder prazo para
que comprovem a regularidade da vacinacdo contra a COVID-19, incluindo todas as
doses recomendadas pelo Ministério da Saude (duas doses ou dose Unica; e a respectiva
dose de reforco).

2.Paraaquelesqueaindandaocompletaramoesquemavacinal,devesercomprovada
a data de agendamento das doses faltantes, comprovando-se o cumprimento das datas
e prazos de imunizacao até seu cumprimento integral.

mp.br/pgt/noticias/estudo_tecnico_de_vacinacao_gt_covid_19_versao_final_28_de_janeiro-sem-marca-
dagua-2.pdf>.
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3. Em caso de recusa a vacina¢do, sem apresentacao de justificativa médica
habil por meio de entrega de Laudo Médico assinado por profissional habilitado,
serd considerada a ocorréncia de falta grave, por violacdo das determinacdes legais
contidas na Consolidacdo das Leis do Trabalho - Capitulo V - da Seguranca e Medicina
do Trabalho.

A orienta¢do do Ministério Publico do Trabalho caminha em equivalente sentido,
destacando que

Diante de uma pandemia, como a de Covid-19, a vacinacdo individual é pressuposto
para a imunizacdo coletiva e controle da pandemia. Nesse contexto, se houver
recusa injustificada do empregado a vacinacdo, pode-se caracterizar ato faltoso,
nos termos da legislacdo. Todavia, a empresa nao deve utilizar, de imediato, a pena
maxima ou qualquer outra penalidade, sem antes informar ao trabalhador sobre
os beneficios da vacina e a importancia da vacinacao coletiva, além de propiciar-
Ihe atendimento médico, com esclarecimentos sobre a eficdcia e seguranca do
imunizante.!

A Justica do Trabalho vem, corretamente, confirmando as demissdes motivadas
pela auséncia de vacinacdo. Destaque-se o precedente do TRT-11, que assim
considerou:

No que diz respeito a negativa em tomar a vacina contra a Covid-19, este ato
deve ser considerado gravissimo, tendo em vista que o recorrente colocou em
risco ndo apenas a sua saude e vida como também a de seus colegas de trabalho
e de toda a comunidade onde convive, considerando ser publico e notdrio que
o virus da Covid-19 é altamente contagioso e somente a vacina, juntamente
com as medidas protetivas indicadas pela Organizacdo Mundial de Saude sdo
suficientes para combater a pandemia. (...) Ressalte-se que o recorrente negou-
se a assinar o “Termo de Recusa de Imuniza¢do” apresentado pela reclamada
(...), ndo apresentando qualquer justificativa plausivel para a recusa em tomar
a vacina. Saliente-se, também, que em seu depoimento (...) o recorrente declarou
expressamente “que ndao tomou vacina até hoje por op¢dao porque o governo
ndo obriga ninguém a tomar vacina”. Nesse contexto, ndo vejo razdo para
reformar a sentenca de mérito, haja vista que o recorrente descumpriu normas
regulamentares atinentes a segurancga do trabalho, por negligéncia, além de faltar
inimeras vezes ao servi¢co de forma injustificada, bem como negou-se a tomar
a vacina contra a Covid-19 sem qualquer motivo justificavel, demonstrando ter

11 MPT. Guia técnico interno do MPT sobre vacinacao da covid. Disponivel em: <https://mpt.
mp.br/pgt/noticias/estudo_tecnico_de_vacinacao_gt_covid_19_versao_final_28_de_janeiro-sem-marca-
dagua-2.pdf>.

Revista Eletronica do TRT-PR. Curitiba: TRT-9? Regido, V. 11 n.105 - Dez./Jan.. 21/22



Artigo

agido com indisciplina, insubordinagao e desidia durante o pacto laboral. Os atos
praticados pelo reclamante revestiram-se de gravidade suficiente para ensejar a
justa causa.?

Em que pese o STFtenha destacado na decisao liminar da ADPF 898, que suspendeu
a Portaria n° 620, de 1° de novembro de 2021, do Ministério do Trabalho e Previdéncia,
com ressalva quanto as pessoas que tém expressa contraindicacao médica, fundada no
Plano Nacional de Vacina¢dao contra COVID-19 ou em consenso cientifico, que nestes
casos “o poder de rescindir o contrato de trabalho de um empregado, embora seja
uma faculdade do empregador”, sempre exercida com moderacdo e aplicada como
ultima ratio’, diante da calamidade publica enfrentada, e da irradiacdo dos direitos
fundamentais ao contrato de contrato de emprego, como anteriormente exposto,
manifesta-se como um poder-dever do empregador, sob pena desta assumir para si
todos os riscos de responsabilizacdo por eventual contagio pela doenca.

4. O CASO ESPECIAL DAS GESTANTES E A CRIACAO DE UM CENARIO DE INSEGU-
RANCA JURIDICA AS EMPRESAS

Situacao peculiar e de inseguranca juridica as empresas, entretanto, foi gerada
com a publicacdo em 10 de mar¢o de 2022, da Lei n® 14.311, de 9 de marco de 2022,
as gestantes podem ser convocadas a retornar ao trabalho presencial, desde que
atendidas certas condicdes.

A nova lei mantém o afastamento das gestantes ndo imunizadas contra o
coronavirus SARS-Cov-2, possibilitando a alteracdo ou adaptacao de fun¢des, de modo

12 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 112 Regido. Acérdao, RO 00001687920215110019.
Relator: Solange Maria Santiago Morais. Dj, 2021.

13 “Todavia, é necessario que a empresa ndo utilize, como primeira medida para obter a anuéncia
com a vacinacdo, a possibilidade de despedida por justa causa, pois existe um dever do empregador de
ministrar aos empregados informagdes sobre salude e seguranca do trabalho e sobre a aprovacdo da
vacina pela Anvisa. Ademais, hd um dever de proporcionalidade na aplicacdo de penalidades, dentro do
poder disciplinar do empregador, e de compreensdo do contexto intelectual e psicolégico do trabalhador
em face dasinformac®es falsas (fake news) que tém circulado na sociedade. Desse modo, se houver recusa
do empregado a vacinagao, a empresa nao deve utilizar, de imediato a pena maxima ou qualquer outra
penalidade, sem antes informar ao trabalhador a importancia do ato de vacinagdo e as consequéncias da
sua recusa, propiciando-lhe atendimento médico ou psicolégico, com esclarecimentos sobre a vacina.”
(MPT. Guia técnico interno do MPT sobre vacinacao da covid. Disponivel em: <https://mpt.mp.br/pgt/
noticias/estudo_tecnico_de_vacinacao_gt_covid_19_versao_final_28_de_janeiro-sem-marca-dagua-2.
pdf>).
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a viabilizar a realizacdo de trabalho em domicilio. Compete ainda ao empregador
optar pela manutencdo do afastamento das gestantes que estejam realizando suas
atividades de forma remota.

Desta forma, salvo se o empregador optar por manter o afastamento da
trabalhadora que esteja trabalhando remotamente, a empregada gestante pode ser
convocada a retornar ao trabalho presencial, nas seguintes hip6teses: a) Depois de
declarado como encerrado do estado de emergéncia de saude publica; b) Gestantes
com vacina¢ao completa conforme normas do Ministério da Saude; c¢) Gestantes
ndo vacinadas, mas que concordarem em assinar um termo de responsabilidade
comprometendo-se a cumprir todas as medidas preventivas adotadas pelo
empregador.

Convém destacar que o texto original da lei também tratava das gestantes que
iniciaram, mas ainda ndo completaram a imunizacao, indicando que caso o trabalho
realizado fosse incompativel com o chamado “home office”, estas passariam a receber
beneficio do INSS, em situacdao enquadrada como gravidez de risco. No entanto,
esta parcela da proposi¢ao legislativa foi vetada. Assim, essas trabalhadoras devem
permanecer afastadas das atividades presenciais até que se complete o esquema
vacinal.

Ou seja, com fundamento na nova lei, 0 empregador pode exigir o retorno as
atividades presenciais daquelas gestantes com esquema vacinal completo, conforme
normas do Ministério da Saude.

De outro lado, ndo pode ser exigido o retorno ao trabalho presencial das gestantes
gue recusarem a vacinacdo, haja vista que a assinatura do termo de responsabilidade
€ uma opc¢ao da trabalhadora.

Com efeito, alegislagdo apresentaressalva quanto a liberdade destas empregadas
em relacdo a escolha pela vacinacao, destacando que “ndo podera ser imposta a
gestante que fizer a escolha pela ndao vacinacdao qualquer restricao de direitos em
razao dela”.

Nesse sentido, a assinatura do termo mencionado anteriormente ndo podera ser
imposta a gestante, tampouco, para este grupo de empregadas, podera ser aplicada
falta grave e realizada a dispensa motivada em razao da recusa da vacinacado.

Isso porque, em que pese o Supremo Tribunal Federal tenha suspendido a
eficacia da Portaria 620/2021 do MTPS, que considera pratica discriminatéria a
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exigéncia de certificado de vacinacao em processos seletivos e a demissao por justa
causa de empregado em razdao da nao apresentacdao do comprovante das vacinas, a
nova legislacao cria regramento especial as mulheres gravidas, nao abrangido pela
decisao proferida pelo STF, em carater liminar, no bojo das ADPF's 898, 900, 901 e 905.

Assim, tendo em vista a inseguranca juridica trazida por esta legislacao, contraria
ao entendimento que ja vem sendo adotado pelos Tribunais quanto a obrigatoriedade
da vacinacdo, é preciso ter especial cautela para solicitacdo de retorno ao trabalho
presencial por tais trabalhadoras. Até porque, as gestantes, mesmo com a cobertura
vacinal, ainda fazem parte do grupo de risco. Além do mais, é preciso levar em conta o
robusto arsenal normativo (constitucional e infraconstitucional), que tem como objetivo
proteger ndo apenas a empregada, mas também o nascituro.

No mais, para as empregadas gravidas que optarem por ndo se vacinar, mesmo
com a assinatura do referido termo de responsabilidade, é de cautela que as empresas
as informem, formalmente, sobre os beneficios da vacina e a importancia da vacinacao
coletiva, além de propiciar-lhe atendimento meédico, sempre que possivel, com
esclarecimentos sobre a eficacia e seguranc¢a do imunizante, tendo em vista o direito a
informacdo do trabalhador quanto a sua saude e seguranca do trabalho, nos moldes do
recomendado pelo Ministério Publico do Trabalho', exposto acima.

A despeito da nova permissao legislativa, importante destacar a obrigacao legal
e constitucional dos empregadores de observancia das normas de saude, protecao
e seguranca no ambiente de trabalho. Diante disso, considerando o risco potencial
de contagio do coronavirus SARS-Cov-2, causador da COVID-19, é necessaria que a
vacinagao seja estabelecida como como norma interna obrigatéria para retorno destas
mulheres ao trabalho, em especial atencdo ao principio da protecdo, que determina
qgue as regras empresariais devem ser o mais favoravel a gestante, mas sobretudo ao
nascituro, a fim de assegurar-lhe condi¢des de desenvolvimento saudavel.

Diante disso, apesar da previsao legislativa de assinatura de termo de
responsabilidade pela gestante ndo vacinada, com retorno ao trabalho presencial, tal
solucdo deve ser avaliada com ressalvas pelos empregadores.

Isto porque, mesmo com a adoc¢do dos demais protocolos sanitarios, eventual
auséncia de adocdo de medidas preventivas, ou falhas de fiscalizacdo no cumprimento

14 MPT. Guia técnico interno do MPT sobre vacinagao da covid. Disponivel em: <https://mpt.
mp.br/pgt/noticias/estudo_tecnico_de_vacinacao_gt_covid_19_versao_final_28_de_janeiro-sem-marca-
dagua-2.pdf>.
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das normas de seguranca e medicina do trabalho, o risco ao empregador € muito
elevado, seja em razao da inseguranca juridica que a nova Lei impde, seja decorrente
da imprevisibilidade em casos de complica¢des da salde dessas gestantes por ocasiao
de eventual contaminacao.

Por fim, cumpre destacar que as gestantes que trabalham em locais insalubres se
encaixam na regra do art. 394-A, da CLT e, independentemente da pandemia, devem
ser transferidas para ambiente salubre, colocadas em trabalho remoto ou a domicilio
ou permanecer afastadas, em licenca-maternidade estendida.

5. CONCLUSOES

Tendo em vista o exposto, conclui-se pela auséncia de qualquer discriminacdo ou
arbitrariedade na demissao de empregado, com ou sem justa causa, a depender de
cada caso, quando a demissdo se fundamentar na recusa do trabalhador em vacinar-
se. Isso porque, a liberdade individual do empregado em recusar o imunizante nao
pode se sobrepor ao direito coletivo de todo corpo empresarial em realizar suas
atividades em meio ambiente de trabalho seguro, especialmente em virtude do art. 8°
da CLT, que determina que “que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca
sobre o interesse publico”.

No mais, verificou-se a existéncia de duas imposi¢cdes normativas ao empregador
gue nao deixam alternativas sendo o dever disciplinar em relacdo aos funcionarios
gue se recusem a apresentar o chamado “passaporte sanitario”. A primeira delas € a
imposicdo constitucional decorrente da irradiacdo dos direitos fundamentais - aqui
especificamente do direito a saude -, sobre todo regramento infraconstitucional; e a
segunda, decorrente das normas de seguranca do trabalho e de um meio ambiente
de trabalho adequado.

Obviamente que a dispensa, nestes casos, devera sempre observar o principio
da boa-fé objetiva (informacdo, transparéncia e lealdade quanto a divulgacao das
regras empresariais), bem como ser precedida de informacdo ao trabalhador sobre a
importancia do ato de vacinagao e as consequéncias da sua recusa.

Com efeito, ao mesmo tempo que o ordenamento juridico impde ao empregador
aresponsabilidade pela manutencdo de um ambiente de trabalho higido, a lei também
lhe outorga o poder potestativo-diretivo de seu negocio, que Ihe permite definir as
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regras a serem observadas por todos no curso da relacdo de emprego. Sendo assim,
a exigéncia de vacinagao como condi¢cdo de manutencdo do vinculo empregaticio nao
apenas é possivel e legal, como decorre do exercicio regular de direito.
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consulta;

3. Os artigos encaminhados a Revista Eletrénica devem estar digitados na versao do aplicativo
Word, fonte ARIAL corpo 12, espacamento entrelinhas 1,5, modelo justificado, com titulos e
subtitulos em maiusculas alinhados a esquerda, em negrito. A primeira lauda contera o titulo

do artigo, nome, titulacao completa do autor, referéncia acerca da publicacdo original ou sobre
seu ineditismo;

4. Os artigos encaminhados a publicacdo deverdo ter de preferéncia entre 10 e 15 laudas,
incluidas as referéncias bibliograficas. As referéncias deverao obededer as normas ABNT. Os
artigos conterdo cita¢des bibliograficas numeradas, notas de rodapé ordenadas e referéncias
bibliograficas observardao normas vigentes da ABNT, reservando-se o Conselho Editorial da
Revista Eletrdnica o direito de adaptar eventuais inconsisténcias, além de estar autorizado a
proceder revisdes ortograficas, se existentes;

5. A publicacdo dos artigos ndo implicara remuneragdo a seus autores, que ao submeterem
0 texto a andlise autorizam sua eventual publicacdo, sendo obrigacdao do Conselho Editorial
informa-los assim que divulgada a Revista Eletrénica;

6. O envio de artigos ou decisdes ndao pressup8e automatica publicacao, sendo sua efetiva
adequacdo ao conteudo tematico de cada edicao da Revista Eletrénica pertencente ao juizo
critico-cientifico do Conselho Editorial, orientado pelo Desembargador que organiza as
pesquisas voltadas a publicagao.

7. Duvidas a respeito das normas para publicacdo serdo dirimidas por e-mails encaminhados a
revistaeletronica@trt9.jus.br

Respeitosamente.
CONSELHO EDITORIAL
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