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RESUMO

Esta pesquisa analisou se a Lei de Reforma Trabalhista reduziu o direito humano e
fundamental de acesso a Justica dos trabalhadores beneficiarios da justica gratuita. A
analise realizada teve como ponto de partida as inéditas disposi¢cdes legais que
previram a condenagdo do empregado beneficiario da justica gratuita em despesas
processuais como custas judiciais pelo ndo comparecimento a audiéncia inaugural
como condicdo para ajuizamento de uma nova acao, honorarios periciais em caso de
sucumbéncia no objeto da pericia e honorarios advocaticios de sucumbéncia. Partiu
da premissa de que os trabalhadores integram um grupo social vulneravel por
comporem a parte mais fraca da relacdo de emprego, 0 que denota que 0s
trabalhadores beneficiarios da gratuidade de justica ocupam posi¢do de ainda maior
vulnerabilidade, a qual ndo se restringe ao ambiente da relacdo laboral, mas se
estende para a relacdo processual e na garantia de seu amplo acesso a Justica. A
reflexdo foi realizada ndo sé a partir do enfoque da teoria do acesso a Justica de
Mauro Cappelletti e Bryan Garth a luz de sua emblematica obra Acesso a Justica
(1988) e as trés ondas renovatérias de acesso a Justica, mas também a partir da
analise das motivacdes e propdésitos das referidas inovacdes legais sob a perspectiva
das obras do Boaventura de Sousa Santos, Para além do pensamento abissal
(2007a), O fim do império cognitivo (2018b), Por uma revolucao democratica da justica
(2011), O estado e o direito na transi¢cao pés-moderna (1990) e Um discurso sobre as
ciéncias (2010b), cuja ultima obra demonstra a proposta de método, no qual o
conhecimento cientifico revela-se sobretudo a partir do um paradigma social. A
finalidade desse cotejo € perquirir se as novas disposicfes da Lei de Reforma
Trabalhista significam violac&o ao direito humano e fundamental de acesso a Justica,
sobretudo sob o enfoque da mencionada obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth e

Boaventura de Sousa Santos.

Palavras-chave: Acesso a Justi¢a. Direitos fundamentais. Direitos Humanos. Justica
do Trabalho. Trabalhadores. Gratuidade da Justica. Reforma Trabalhista.

Beneficiarios da gratuidade de Justica.



ABSTRACT

This research analyzed if the Labor Reform Law reduced the human and fundamental
right of access to Justice for workers who are beneficiaries of the gratuity of justice.
The analysis starts form the unprecedented legal provisions that provided for the
conviction of the employee benefiting from gratuity of justice in procedural expenses
as court costs for not attending the inaugural court hearing as a condition for filing a
new lawsuit, expert fees in case of succumbance in the subject matter of the expert
opinion and attorneys' fees. It started from the premise that workers are part of a
vulnerable social group because they are the weakest part of the employment
relationship, which denotes that workers who benefit from gratuity of justice occupy a
position of even more vulnerability, which is not restricted to the work relationship, but
extends to the procedural relationship and the guarantee of workers broad access to
Justice. This reflection is made from the perspective of Mauro Cappelletti and Bryan
Garth's theory of access to Justice and their emblematic book Acesso a Justica (1988)
and also from the perspective of Boaventura de Sousa Santos, and his books “Para
além do pensamento abissal” (2007a), “O fim do império cognitivo” (2018b), “Por uma
revolucdo democrética da justica” (2011), “O estado e o direito na transicdo pos-
moderna” (1990) e “Um discurso sobre as ciéncias” (2010b) whose last book
demonstrates the proposed method, in which scientific knowledge is revealed mainly
from a social paradigm. The purpose of this comparison is to ascertain whether the
new provisions of the Labor Reform Law signify a violation of the fundamental and
human right of access to Justice, especially under the focus of the authors Mauro
Cappelletti, Bryant Garth and Boaventura de Sousa Santos.

Keywords: Access to Justice. Fundamental Rights. Human rights. Labor Court.

Workers. Labor Reform Law. Beneficiaries of the gratuity of justice.
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INTRODUCAO

A Lei de Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017) entrou em vigor
em todo o territério nacional em 11 de novembro de 2017 e trouxe quase uma centena
de alteracfes nas disposicdes da Consolidacdo das Leis de Trabalho (Lei n. 5.452, de
1° de maio de 1943). Para uma parcela da sociedade, sua promulgacao foi
comemorada, sobretudo em razdo das promessas de que a modernizagcdo da
legislagdo trabalhista seria uma solucdo para o desemprego, para o vultoso nimero
de reclamacdes trabalhistas que tramitam perante a Justica e para os grandes custos
para contratacdo pelas empresas. Para a outra, as novas disposicoes legislativas
foram tidas como prejudiciais a classe trabalhadora por representarem verdadeiro
desmonte de direitos fundamentais sociais ja consagrados no Ordenamento patrio e

um retrocesso social.

Dentre as inumeras alteracdes legais trazidas pelo referido novo diploma, a
inquietacdo que gerou o desejo pelo desenvolvimento da presente pesquisa foi
justamente as novas previsdes afetas aos trabalhadores beneficiarios da gratuidade
de justica e a possibilidade das mesmas consistirem em obstaculos ao acesso a

Justica do Trabalho dos empregados/trabalhadores.

Isso porque, além da Lei de Reforma Trabalhista ter alterado os critérios para
concessao do referido beneficio, de forma inédita previu que os trabalhadores, ainda
gue em juizo tenham sido contemplados com o beneficio da gratuidade de justica,
ainda assim podem ser responsabilizados por despesas processuais em um processo
judicial. E o caso das novas disposicdes legais que preveem a condenacdo do
empregado no pagamento de custas judiciais em razdo de ndo comparecimento a
audiéncia inaugural como condicdo para ajuizamento de uma nova acdo, de
honorarios periciais caso seja sucumbente no objeto da pericia e de honorarios
advocaticios de sucumbéncia em relacao aos pedido realizados na peticao inicial que

tenham sido julgados improcedentes.

Diante disso, a presente pesquisa prop0e-se a oferecer respostas ao seguinte
guestionamento: a Lei de Reforma Trabalhista reduz o direito fundamental de acesso

a Justica para os trabalhadores beneficiarios da justica gratuita?
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Parte-se aqui da ideia inicial de que os trabalhadores, além de integrarem um grupo
social vulneravel, historicamente compdem a parte mais fraca da relacdo de emprego,
motivo pelo qual, na grande maioria das vezes, optam por ajuizar uma reclamagéao
trabalhista apenas quando seu contrato laboral chega ao fim, quando ja estdo em
situacdo de desemprego. Dessa forma, se torna fecunda a pesquisa que tem por
objetivo perquirir se as disposicdes da Lei de Reforma Trabalhista, que previram a
possibilidade de condenacao dos beneficiarios de gratuidade de justica em despesas
processuais, significa mitigacdo ao direito fundamental de acesso a Justica desses

trabalhadores.

A pesquisa € dividia em trés capitulos. No primeiro, revisitamos alguns marcos
histéricos, espaciais e sociais para compreender os fatores contingentes que
envolveram a criacdo da Justica do Trabalho, justamente para perquirir a importancia
da mesma para o empregado/trabalhador, bem como para compreender quais sao 0s
direitos tutelados por esse 6rgdo do Poder Judiciario. Esclarece-se que o objeto da
pesquisa se limita ao acesso a Justica do Trabalho no Brasil, mormente o corte
metodoldgico é justamente as novéis disposicdes trazidas pela alcunhada Lei de
Reforma Trabalhista acerca dos beneficiarios da gratuidade da justica, legislacdo esta

gue somente se encontra em vigor nesse pais.

Além disso, buscaremos constatar, a partir dos paradigmas do Direito, um conceito de
acesso a Justica, bem como compreender se o direito de acesso a Justica € um direito
humano e/ou fundamental, o que também sera realizado sob o enfoque da teoria do
acesso a Justica de Mauro Cappelletti e Bryan Garth a partir de sua emblematica obra
Acesso a Justica (1988) e as trés ondas renovatérias de acesso a Justica, para
compreender se as disposi¢cOes da Lei de Reforma Trabalhista sobre as despesas

processuais correspondem a obstaculos ao acesso a Justica.

No segundo capitulo, com a finalidade de apreender o contexto em que foi promulgada
a Lei de Reforma Trabalhista, analisa-se as motivacdes e propésitos da mesma e 0s
pontos que ensejam a limitacdo do direto fundamental de acesso a Justica do
Trabalho, bem como o seu significado sob a perspectiva do referencial teérico da linha

abissal de Boaventura de Sousa Santos no artigo Para além do pensamento abissal
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(2007a) e o desenvolvimento da teoria encontrado na obra O fim do Império Cognitivo
(2018b). Para tanto, a analise em questdo também ¢é realizada a luz das obras do
referido autor Por uma revolugcado democratica da justica (2011), O estado e o direito
na transi¢do pés-moderna (1990) e Um discurso sobre as ciéncias (2010b), cuja ultima
obra demonstra a proposta de método, no qual o conhecimento cientifico revela-se

sobretudo a partir do um paradigma social.

No terceiro capitulo sdo analisadas as alteracfes trazidas pela Lei de Reforma
Trabalhista para a Consolidacéo das Leis do Trabalho (Lei n. 5.452, de 1° de maio de
1943) afetas aos beneficiarios da Justica gratuita, compreendidas ndo s6 nos Novos
critérios para concessao do beneficio (art. 790), mas também no pagamento de custas
judiciais na hipdétese de auséncia injustificada a audiéncia inaugural (art. 844),
honorarios periciais (art. 790-B) e honorarios advocaticios de sucumbéncia (art. 791-
A). Tal analise é realizada com a finalidade de perquirir se as novas disposi¢coes
significam violacdo ao direito fundamental de acesso a Justica, sobretudo sob o
enfoque da mencionada obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth e das também

citadas de Boaventura de Sousa Santos.

Por derradeiro, mister pontuar que a presente pesquisa € bibliografica, de natureza

qualitativa e sua vertente tedrico metodoldgica € juridico-sociolégica.
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1 O ACESSO A JUSTICA DO TRABALHO COMO UM DIREITO HUMANO E
FUNDAMENTAL

1.1 ALGUNS ELEMENTOS SOBRE A FORMACAO DA JUSTICA DO TRABALHO NO
BRASIL

Para se compreender a importancia em que se fundamenta o acesso a Justica do
Trabalho para o empregado/trabalhador é necessario revistar alguns marcos
historicos, espaciais e sociais. Logicamente que 0 objeto da pesquisa se limita ao
acesso a Justica do Trabalho no Brasil, mormente o corte metodoldgico é justamente
as novéis disposicdes trazidas pela alcunhada Lei de Reforma Trabalhista acerca dos
beneficiarios da gratuidade da justica, legislacdo esta que somente se encontra em

vigor neste pais.

Contudo, h&a de se considerar que o resultado de acontecimentos historicos e sociais
facilimente irradiam para todos os cantos do mundo. E por essa razdo que qualquer
marco analisado espacialmente no Brasil tera, quase que necessariamente, origem
nos acontecimentos ocorridos em outro local, o qual, comumente, € considerado como
a Europa, palco da Revolucdo Francesa e das primeiras reivindicacfes contra a
sistematica adotada pelo Estado Liberal. A Revolugéo Industrial revela-se como um
marco por corresponder ao inicio das reivindicacdes dos trabalhadores por melhores
condi¢cBes de trabalho as quais, por sua vez, dariam inicio a necessidade da tutela
estatal para dirimir os conflitos decorrentes do contrato de trabalho. Assim, foi a partir
da necessidade de pacificacdo dos conflitos entre o trabalhador e o capital € que
reside o substrato necessario para o nascimento da Justica do Trabalho.

Assim, da mesma forma que a Revolugéo Industrial e a generalizacdo do trabalho
assalariado ocasionaram a libertacdo do trabalhador — cuja historia perpassou pela
escravidao, serviddo e corporacdes de oficio -, também significou sua inclusdo em
uma nova luta, “[...] ndo mais contra o senhor da terra, nem contra 0 mestre da
corporacéao, e sim contra um poder muito maior, o patréo, o capitalista, amparado pelo
Estado, na sua misséo de mero fiscal dalei”. A exploracao sistematizada e organizada
dos trabalhadores pelos proprietarios das maquinas deu origem a duas classes de

interesses antagdnicos: a proletaria e a capitalista. (SUSSEKIND, 2005, p. 32).
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E por essa razdo que a Revolucdo Industrial representa importante fator para o
nascimento da Justica do Trabalho. Isso porque, segundo Giglio (2000, p. 1 - 2), foi o
fator responsavel pela transformacdo das condi¢cdes de trabalho. A insercdo das
magquinas causou ndo s6 o desemprego em massa e 0 consequente aviltamento de
salario dos trabalhadores, mas também a concentracdo da riqueza nas maos dos
proprietarios dos meios de producao e o empobrecimento generalizado da populagéo.
Afirma o autor que a aglomeracéo dos trabalhadores em areas industriais facilitou que
tomassem consciéncia da identidade de seus interesses. Unidos, passaram a reagir
por meio de movimentos reivindicatorios, as greves. Frequentemente sangrentos,
esses movimentos tinham como objetivo “[...] forgcar os donos das maquinas a lhes
pagar melhores salérios, a reduzir jornada e a fornecer ambiente de trabalho menos

insalubre”.

O elemento propulsor do nascimento da Justica do Trabalho, portanto, foi a
necessidade de pacificacdo social decorrente das reivindicagdes dos trabalhadores
por melhores condicdes de trabalho. Significa dizer que foi a propria logica da
exploracdo da forca de trabalho implantada pelo capitalismo — em que o trabalhador
era visto como mera mercadoria a servico do lucro e destituidos de qualquer
identidade, valor ou dignidade — fator determinante para a criacdo de um 6érgao que
pudesse dirimir conflitos decorrentes dos interesses antagbnicos entre a classe
proletaria e a capitalista para que a producéo das fabricas e propria economia e nédo

fosse prejudicada.

Na Revolugao Industrial vigorava a ideologia do Estado Liberal, na qual o Estado n&o
se imiscuia nas relacbes entre os proletarios e seus empregadores. Com o0
recrudescimento dos conflitos trabalhistas, os governantes passaram a perceber os
prejuizos advindos do modo de producao e, diante da conturbacao da norma interna
e do empobrecimento da populacdo com um todo que estavam sendo causados pelas
greves, o Estado abandonou sua posi¢cao de mero telespectador e passou a interferir
nesses movimentos, por meio de normas para a solugédo de conflitos trabalhistas.
(GIGLIO, 2000, p.2). E por essa razdo que Giglio (2000, p. 2) afirma que “o direito

processual do trabalho portanto nasceu antes mesmo de seu direito material”.
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Importa pontuar que as primeiras experiéncias de resolucéo desses conflitos se deram
com os Conseils de prud’hommes, na Franca, os quais, incialmente, possuiam
atribuicfes paritarias e extrajudiciarias, mas que, progressivamente se transformaram
em Orgéaos judiciais. Vale esclarecer que “[...] o vocabulo prud”"homme significa homem
sisudo, prudente, integro, versado em alguma coisa”. Essa expressao foi utilizada nédo
s6 no periodo dos grémios e corporacdes de oficio para designar os homens que eram
eleitos para administrar esses organismos, mas também os juizes de tribunais
ordinérios, funcionarios dos municipios e peritos. No ano de 1426, na cidade de Paris,
foram designados vinte e quatro prud’hommes para auxiliar o primeiro magistrado
municipal, denominado de prévot, com a finalidade de resolver os imbrdglios entre
fabricantes e comerciantes. (NASCIMENTO, 2020, E-book).

Em seguida, uma norma do Reinado de Luis XI, de 29 de abril de 1464, previu que 0s
prud’hommes iriam solucionar os conflitos entre fabricantes de seda de Lyon. Mais
tarde, esses poderes foram ampliados para a resolucdo de conflitos entre esses
mesmos fabricantes e seus operarios. Contudo, incialmente somente aos donos das
fabricas cabia solucionar os conflitos entre empregados e empregadores.
Transcorreram séculos para que os donos das fabricas deixassem essa situacao de
privilégio perante a classe trabalhadora e fosse igualado o numero de representantes
entre ambas as categorias. Além dos conflitos dos industriais de Lyon, os
prud’hommes, radicados em Marselha e outros portos, também resolviam as
divergéncias de pescadores e, inclusive, podiam interferir em situacées que envolviam
contravencdes da pesca. (NASCIMENTO, 2020, E-book).

Contudo, esses orgdos foram extintos em razdo da ideia liberalista que considerava
toda organizacdo prejudicial a livre iniciativa dos homens. Os tribunais comuns
passaram a exercer a funcéo dos prud’hommes, o que foi objeto de protestos. Com a
promulgacéo da Lei de 1803, foram atribuidas as personalidades da policia de Paris,
como alcaides e comissarios, em outras cidades, a funcédo de resolver os conflitos
entre industriais e operarios, sistematica essa que logo fracassou. Os fabricantes da
seda solicitaram a volta dos prud’hommes, o que foi atendido por Napoledo, que, por
meio da Lei de 18 de marco de 1816, determinou a instituicio de conselhos

constituidos tdo somente de empregadores e com atribuicbes de conciliar e julgar
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questdes trabalhistas de valor até 60 francos. Importa destacar que as partes nao
pagavam custas. (NASCIMENTO, 2020, E-book).

Esse sistema processual francés permanece até os dias de hoje, mas com algumas
ampliacbes. Em 1848 foi admitida a participacdo dos trabalhadores no 6rgdo, o que
desenhou sua composicdo paritaria. Em 1980 o préprio conselho elegeu seu
presidente e vice. Em 1905 os empates passaram a ser decididos em uma nova
sessdo presidida por um juiz de paz. Além disso, a competéncia dos Conseils de
Prud”hommes foi ampliada, tendo em vista que em 1932 passou a abarcar os conflitos
agricolas. (LEITE, 2019, p. 163).

Na Italia também foi instituido um sistema semelhante a partir de 1800. Os probiviri,
equivalentes aos prud’hommes franceses, “[...] eram 6rgaos tripartites, integrados por
representantes do governo, dos empregados e empregadores e competentes para
conhecer das diversas controvérsias surgidas na industria”. (NASCIMENTO, 2020, E-
book). A composicao dos probiviri eram constituidas da seguinte forma:

[...] um presidente e um vice-presidente eram designados por decreto real mediante
proposta do Ministro da Agricultura, da IndUstria ou do Comércio; compunham-se de
dois 6rgédos, uma comissao de conciliagdo, constituida por um presidente e dois
representantes classistas, e um tribunal, composto de quatro membros, além do
presidente e do vice-presidente; das suas decisfes cabia recurso para o juiz de paz da
cidade, além de outro recurso para a Corte de Cassacgédo. [A] Lei de 12 de maio de 1916
instituiu comissfes de arbitragem com cinco membros desisgnados pelo tribunal do
distrito, 6rgéos posteriormente suprimidos. (NASCIMENTO, 2020, E-book.)

“O corporativismo italiano ampliou seus poderes por meio da Lei n. 563, de 3 de abril
de 1926, conferindo-lhes competéncia para estabelecer normas trabalhistas
aplicaveis a todas as empresa e empregados da categoria”. (LEITE, 2019, p. 163). A
Carta del Lavoro institui uma magistratura especial para questdes do trabalho, a qual
logo foi abolida, em 1928, cujas atribui¢cdes foram atribuidas a magistratura ordinaria.
(NASCIMENTO, 2020, p. E-book). Nascimento (2020, E-book) afirma que tanto o
conselho da Franca como os da Italia ndo chegaram a constituir uma justica
especializada, mas apenas 6érgaos especializados porquanto ndo havia uma estrutura

jurisdicional acima dele, a qual somente foi instituida na Alemanha.
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Como se Vé, historicamente, a Justica do Trabalho teve seus primeiros tracos
delineados comumente atribuidos aos Conseils de Prud"Hommes, na Franca, e aos
Probiviri, na Italia, ndo obstante outros paises terem desenvolvido, mais tarde, outros
tipos de conselhos e jurisdicbes que se propuseram a resolver os conflitos de natureza
trabalhista. Assim, o marco espacial determinado inicialmente, qual seja, a Europa,
nao foi por acaso, € que a sistematica adotada pelo Brasil foi inspirada no modelo
Europeu. Nesse sentido, Giglio (2000, p. 7) afirma que
a organizagdo da Justica do Trabalho no Brasil, tomou como modelo mais proximo a
da ltalia fascista, que mantinham um ramo judiciario especializado na solucdo dos
problemas trabalhistas integrado por representantes do Estado (juiz togado), dos
empregadores e dos empregados (juizes classistas), inspirados nos antigos Consigli
dei Pobiviri, que tiveram como modelo, por sua vez, os Conseils des Prud"hommes,
da Franca, cuja origem se encontra no século XV, mas que foram restabelecidos por
Napoledo Bonaparte, a pedido dos empregadores de Lyon, em 1806.
Muito embora essa composicdo da Justica do Trabalho, chamada “paritaria”, tenha sido
abandonada na Itdlia do pés-guerra, o Brasil a manteve durante cerca de sessenta

anos, até sua extincdo, através da Emenda Constitucional n. 24 de 9 de dezembro de
1999.

Segundo Nascimento (2020, E-book), no Brasil, a histéria do direito processual do
trabalho pode ser dividida em trés fases, e em cada uma delas se verifica diferentes
orgaos que foram responsaveis por julgar os conflitos trabalhistas. Leite (2019, p. 166)
as sintetiza, e esclarece que a primeira fase é caracterizada por trés periodos de
institucionalizacdo, mas que todos sdo caracterizados por uma feicdo administrativa
da resolucéo dos conflitos de natureza trabalhista. A segunda fase, por sua vez, &
marcada pela constitucionalizacéo e pelo debate entre Waldemar Ferreira e Oliveira
Viana e, finalmente, a terceira fase, a qual é caracterizada pela instituicdo da Justica
do Trabalho como 6rgéao do Poder Judiciario.

Dessa forma, na primeira fase, o primeiro periodo de institucionalizacdo € marcado
pela criacdo dos Conselhos Permanentes de Conciliacdo e Arbitragem de 1907.
Instituidos pela Lei n. 1.637, de 5 de novembro do referido ano, podem ser
considerados como os primeiros vestigios da Justica do Trabalho no Brasil. Esses
conselhos tinham regimentos internos que regiam as conciliagdes, ao passo que as

arbitragens eram regidas pelo direito comum. (LEITE, 2019, p. 166)

No segundo periodo de institucionalizacdo, tem-se os Tribunais Rurais de S&o Paulo,

criados pela Lei n. 1.869, de 10 de outubro de 1922, os quais tinham competéncia de
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decidir litigios afetos a execucdo de contratos de servicos agricolas de até 500 mil
réis. (LEITE, 2019. p.166). Calha aqui pontuar a colocacéo de Delgado e Delgado
(2012, p. 139 - 140) no sentido de que, embora nao tivessem maior significagcao, nem
tratassem da aplicagdo do direito do trabalho, mas sim de direto civil, esses 6rgaos
podem ser considerados como antecedentes da Justica no Brasil ndo s6 em razao da
composicao paritaria de colegiados, que inspirou o inicio da Justica do Trabalho no
pais algum tempo depois, mas também pelo fato de retratarem um juizo especializado
em litigios decorrentes de relacbes de trabalho — embora, repita-se, ainda sob

regéncia civilista.

Assim, como a primeira experiéncia no Brasil de instituicdo de um érgao especializado
para apreciar litigios decorrente da relacao de trabalho, esses tribunais rurais eram
compostos por um juiz de direito, por um representante dos trabalhadores e por um
representante dos fazendeiros. (GIGLIO, 2000, p. 3). Contudo, segundo Giglio (2000,

p. 3), esse 6rgdo acabou por ndo produzir resultados satisfatérios.

O clima antecedente a revolucéo de 1930 era de aspiracdo de uma profunda reforma
nas relacoes de trabalho. O governo de Getulio Vargas, entédo vitorioso, promulgou
um grande numero de leis trabalhistas em pequeno lapso de tempo. Nos idos de 1932
foram instituidas Juntas de Conciliacdo e Julgamento e as Comissdes Mistas de
conciliagdo, os quais, por sua vez, ainda constituiam 06rgdos meramente
administrativos. (GIGLIO, 2000, p. 3). Esses fatos vdo marcar o terceiro periodo da
primeira fase historica da Justica do trabalho, iniciada em 1932 com a implantacéo
dessa organizacdo que vai marcar a emblematica passagem da caracteristica inicial,
que era de 6rgdo ndo judicial, para oOrgdo integrante do Poder Judiciario.
(NASCIMENTO, 2020, E-book).

No ano de 1934 foi criado o Conselho Nacional do Trabalho, no plano da Unido, no
interior do Ministério da agricultura, Industria e Comércio, sob a figura de um 6rgao
consultivo do Poder Publico Federal em relagdo a matérias afetas ao trabalho e a
previdéncia. Ndo era um 6rgdo com funcéo jurisdicional, mas constituiu uma das
primeiras referéncias explicitas concernente ao enfrentamento oficial de questdes
trabalhistas pela estrutura administrativa do Estado Liberal brasileiro, significando

verdadeiro contrassenso ao mencionado periodo histérico entdo vivido, em que era
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preconizada a nocdo de nao intervencdo do Estado nas questbes trabalhistas,
existentes na sociedade civil. (DELGADO; DELGADO, 2012, 140).

Consoante Nascimento (2020, E-book) uma das principais causas que influenciou na
implantacéo do sistema na ordem juridica tal como é concebida nos dias de hoje foi o
advento das convencbes coletivas de trabalho, uma vez que influenciaram
diretamente na criacdo das Comissdes de Conciliagdo Mista. Estas se caracterizavam
como “orgao arbitral ndo estatal e permanente, em fungéo e na dependéncia direta da
estrutura sindical, destinadas que foram ao conhecimento dos conflitos coletivos do
trabalho”. Os conflitos individuais, por sua vez, eram dirimidos pelas Juntas de
Conciliacdo e Julgamento, mas tdo somente os empregados sindicalizados tinham

direito de acgéo.

A segunda fase histoérica do direito processual do trabalho, como visto, é caracterizada
pela constitucionalizac&o da Justica do Trabalho. (LEITE, 2019, p. 166). Dessa forma,
constitucionalmente prevista pela Constituicdo de 1934, como o6rgdo federal
especializado para resolucéo de conflitos oriundos da relagcdo de emprego, nasceu a
Justica do Trabalho como um 6érgdo administrativo pertencente ao executivo e
subordinado ao Ministério do trabalho, que tinha poderes de avocar 0S processos
trabalhistas e rever as decisfes. (LIMA, 2010, p. 56). Vale pontuar que tdo somente
em 1941 por meio da Lei de 1° de maio de 1941, no governo de Getulio Vargas, é que
foi prevista a organizacao da Justica do Trabalho, muito embora as constituicbes de
1934 e 1937 ja haviam disposto acerca de sua instituicdo como 6rgao néo judicial.
Assim, muito embora ndo pertencente ao Poder Judiciario, foi reconhecida sua funcéo
jurisdicional. (NASCIMENTO, 2020, E-book).

Nesse periodo, segundo Leite (2019, p. 166) € que houve o debate memoravel entre

Waldemar Ferrreira e Oliveira Viana, o qual o autor sintetizou ao afirmar que

[...] Para Waldemar Ferreira, a atribuicdo aos juizes do trabalho para criar normas e
condicdes nos dissidios coletivos contrariava 0s principios constitucionais, mormente o
principio da separacdo dos Poderes, jA que somente ao Legislativo competia criar
normas gerais e abstratas destinadas a pessoas ndo identificadas. Contestando tal
posicdo, Oliveira Viana sustentava a competéncia normativa da Justica do Trabalho,
arrimando-se, sobretudo, na escola sociolégica do direito e no jusrealismo
estadunidense, no sentido de que o juiz teria funcéo criativa e de colaborador na



19

construcdo de normas juridicas, ndo se limitando a ser mero intérprete gramatical dos
textos legais. (LEITE, 2019, p. 166).

Essas juntas — que substituiram as comissfes - apesar de terem competéncia para
conhecer e solucionar dissidios individuais alusivos ao trabalho, ndo possuiam
poderes para executar as decisdes, as quais eram executadas na justica comum, e
tampouco gozavam de independéncia para julgar: seus juizes podiam ser demitidos
ad nutum e qualquer processo poderia ser submetido o conhecimento das juntas pelo

Ministro do trabalho, por meio de cartas chamadas avocatoria. (GIGLIO, 2000, p. 3).

Por meio do Decreto-Lei n. 1.237/39, embora o mesmo tenha mantido a natureza
administrativa da Justica do trabalho, é que as juntas atrairam para si a competéncia
para execucdo de suas decisdes e acordos, extirpando esta atribuicdo da justica
comum. A referida legislagcdo, portanto, significou a concessdo de poderes
jurisdicionais a uma justica administrativa, que até entdo ainda estava vinculada por
completo do Ministério do trabalho. (LIMA, 2010, p. 56).

A Justica do Trabalho, portanto, integrou “o Poder Executivo por mais de uma década,
quando houve o reconhecimento do seu assento judiciario pela Carta Constitucional
de 1946”. (TORRES, 2012, p. 18). Dessa forma, o reconhecimento da Justica do
Trabalho como 6rgéo integrante do Poder Judiciario marcou a terceira fase historica
do direito processual do Trabalho. (LEITE, 2019, p. 167).

Nesse mesmo ano, de 1946, que o entdo Conselho Nacional transformou-se no
Tribunal Superior do Trabalho e os Conselhos Regionais foram transformados em
Tribunais Regionais do Trabalho. As juntas de conciliacdo, por sua vez, conservaram
sua original denominacdo. Os togados se tornaram magistrados e a composicéo
classista paritaria temporaria foi mantida. Essa estrutura permaneceu ainda com a
promulgacéo da Constituicdo de 1988. Foi com a Emenda Constitucional n. 24 de 9
de dezembro de 1988 que foi extinta a representacéo classista em todas as instancias
e transformou as juntas de conciliacdo e julgamento em varas do trabalho. (LIMA,
2010, p. 56; 57).

Consoante Nascimento (2020, E-book), a integracao da Justica do Trabalho se revela

como uma consequéncia natural da evolucéo historica dos acontecimentos. Afirma o
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autor que em razao da atribuicdo do Estado de intervencédo na ordem econdmica e
social, ndo poderia limitar-se a apenas dispor sobre a legislacdo afeta as relacfes de
trabalho e emprego, mas também era necessario garantir o aparelhamento necessario
para solugcdo desses conflitos. Acrescenta o autor que “a existéncia de um orgéo
jurisdicional do Estado para questdes trabalhistas é o resultado da propria

transformacao da ideia de autodefesa privada em processo judicial estatal”.

Interessante notar que originalmente, como visto, a Justica do Trabalho ndo era um
orgao integrante do Poder Judiciario. Sobre esse aspecto, esclarece Lima (2010, p.
60 - 62) “[...] a alma da Justica Comum era imprestavel ao direito social [...]" e que,
embora tenha nascido como 6rgdo administrativo, a Justica do Trabalho estava
fadada a integrar o Poder Judiciario, mas que, porém, a pretensao de incluir a Justica
do Trabalho no Poder Judiciario “[...] ndo afastava sua concepgao anti-judiciarista [...]".
No embate de ideias da Assembleia Nacional Constituinte de 1934 prevaleceu a tese
lancada de que o judiciario ndo seria 0 mais apto para decidir prontamente as
controvérsias laborais, motivo pelo qual é possivel compreender essa concepgao

original.

Naquele contexto, ao colocarem os 6rgaos de resolucdo dos conflitos trabalhistas fora
da estrutura judiciaria, almejava-se, na verdade, escapar da “[...] contaminacéo pelo
formalismo do Poder Judiciario [...]". Para o referido autor, era preciso, para a tutela
dos direitos dos trabalhadores, uma conformacao “capaz de zelar pela ideologia do
trabalho, pelos direitos sociais, entdo reconhecidas pelas novas doutrinas e
integrantes das constituicdes modernas sem as mazelas congénitas do judiciario”.
Dessa forma, a ideia primordial do processo do trabalho era dar vida propria e
autbnoma a uma realidade processual fundada em novas bases. Nao obstante tais
ideias embrionarias, a inser¢cdo da Justica do Trabalho fez-se depois necessaria
justamente para evitar que a Justica Comum invalidasse atos da Justica do Trabalho.
Assim, compreendeu-se que a forma de manter os atos praticados pelos Orgaos
trabalhistas era migra-lo para o Judiciario, pois, enquanto érgdo administrativo, seus

atos ainda estariam sujeitos a justica comum. (LIMA, 2010, p. 62 - 63).
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No periodo democrético, entre 1956 a 1964, segundo Delgado e Delgado (2012, 143-
144), houve um rapido sucesso da Justica do Trabalho, o qual foi conferido ao fato de
que a mesma significava, na prética, a efetividade a uma ordem juridica nova,
especialmente dirigida a regular as relacbes de emprego caracteristicas do sistema
capitalista em expansdo no pais. Tratava-se de uma novel legislacdo que
profundamente diversa do direito civil, que até entdo era a prevalente na regéncia das
relagbes privadas, “notoriamente individualista e ndo intervencionista, moldado para
reger essencialmente relacées entre sujeitos com igualdade ou semelhanca de
poder”. O direito do trabalho, ao revés, apresentou-se como “economicamente
distributivista, intervencionista no contrato de emprego e com forte senso coletivo em
sua diretriz geral”. (DELGADO; DELGADO, 2012, 143 -144).

Esse novo segmento juridico, o direito do trabalho, aplicado por meio do novo 6rgao
do judiciario, significou “agil processo de inclusdo social, cultural e econémica das
incontaveis levas de trabalhadores que chegavam as cidades em crescimento em
diversas partes do pais”. Contudo, esses novos ventos trazidos com a Justica do
Trabalho, nessa época, ainda ndo tinham penetrado em todo o interior da sociedade
e do territério brasileiros. Permanecia tdo somente circunscrito as capitais e grandes
cidades, em especial porque o direito do trabalho, nesse contexto, ainda ndo era
aplicavel as relagbes empregaticias rurais. Essa omisséo, adianta-se, somente veio a
ser suplantada no ano de 1963, quando entrou em vigor o Estatuto do Trabalhador
Rural (Lei n. 4.214/1963), a qual alterou o dispositivo da CLT (Decreto-Lei n. 5.452 de
1° de maio de 1943) que excluia os trabalhadores rurais de suas disposicoes.
(DELGADO; DELGADO, 2012, 143 - 144).

No periodo denominado como autoritario, entre 1964 e 1985, apesar de estar em vigor
um regime claramente refratario dos movimentos sociais e coletivos trabalhistas, ndo
houve a desconstrucdo do sistema judicial trabalhista até aquele ponto conquistado.
Na verdade, houve, inclusive, certa ampliacédo e interiorizacdo de sua estrutura no
territério e sociedade brasileiros, tendo em vista que foram criados mais Tribunais
Regionais e outras novas Juntas de Conciliacdo e Julgamento. (DELGADO;
DELGADO, 2012, 144 -145). No momento presente, a Constituicdo da Republica de
1988 reconhece a Justica do Trabalho como 6rgéo integrante do Poder Judiciario, a
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exemplo do que ocorrera com as demais Constituicdes a partir de 1946. (TORRES,
2012, p. 19).

Consoante Delgado e Delgado (2012, p. 145), a Constituicdo de 1988 € que
demonstrou com clareza “o papel includente e democratico da Justica do Trabalho no
sistema institucional brasileiro, compreendida como decisivo vértice da nocédo de

justica social do pais”.

Do breve bosquejo aqui realizado, até porque ndo se possui como objeto exaurir todas
as particularidades em que se fundamentam a instituicdo da Justica do Trabalho no
Brasil, tendo em vista a riqueza de detalhes existente e 0 compromisso com 0
guestionamento proposto na presente pesquisa que ainda se tem a cumprir, pode-se

afirmar “a justi¢a do trabalho foi criado num clima social”. (LIMA, 2010, p. 58).

Tal afirmacédo é facilmente realizada uma vez que, tangencialmente a sua criacao, a
Justica do Trabalho possuia como designio fundamental “aplicar o Direito social,
tornar efetiva uma legislacdo que estava se consolidado, forjada no forno da luta
social, aquecendo na caldeira dos embates politicos”. Dessa forma, pode-se dizer que
a Justica do Trabalho foi concebida, ndo sé atenta as causas econOmicas, mas
também, em especial, compromissada com o desenvolvimento social. (LIMA, 2010, p.
64). A vista disso, ponto fulcral que diferencia a Justica do Trabalho em comparac&o
aos demais 6rgaos judiciais é, sobretudo, “[...] a circunstancia de compor amplo
sistema de protecao juridica em dire¢do a desmercantilizacao da forca de trabalho no
contexto econémico e social”. (DELGADO; DELGADO, 2012, p. 150).

A Justica do Trabalho, portanto, nasce com o compromisso de assumir o caminho
adverso dos anseios do mercado e do lucro: humaniza a méao de obra de trabalho,
enxerga a identidade daquele que somente € visto como parte de uma massa e
confere os direitos uma vez ja conquistados daqueles que ndo poderiam, sozinhos,

obté-los.
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Por essa razdo é que o processo do trabalho é tido como um meritério processo,
mormente possui como valor essencial a Justigal. Isso porque ele representa uma
“[...] base filosofica e socioldgica (a justica, a busca irrefragavel pelo justo, a demanda

concretizante da justica social) [...] 7 e também “[...] um conteddo normativo, 0s
principios, que formam a sua coluna dorsal, distribuidos em cada vertebra

estruturalmente imprescindivel [...]". (LIMA, 2010, p. 50).

A histéria da criacdo da Justica do Trabalho, portanto, sempre teve como cerne a
aplicacao do Direito Social, tornar efetiva a legislacdo forjada pela luta social, atento
as causas econdmicas. E por essa razdo que se afirma, sem medo, que se a Justica
do trabalho se perder de sua origem ideologica, ndo terd mais sentido de existir.
(LIMA, 2010, p. 64).

A Ultima fase do desenvolvimento do processo do trabalho, denominada de fase
contemporénea, € caracterizada pelo enfrentamento de problemas politicos,
econdmicos, sociais e juridicos pela Justica do Trabalho (LEITE, 2019, p. 167),
periodo esse que foi marcado pela ampliagdo de sua competéncia com a Emenda
Constitucional n. 45 e o crescimento da litigiosidade decorrente da sociedade pos-
industrial, uma vez que a Justica do Trabalho sente o impacto das transformacfes da
realidade econdmica, tais como do desemprego, da globalizacdo, das terceirizacdes
(NASCIMENTO, 2020, E-book), entre outros diversos fatores que aqui ndo ha

possibilidade de se exaurir.

Depreende-se, portanto, que o elemento propulsor do nascimento da Justica do
Trabalho, foi a necessidade de pacificacdo social decorrente das reivindicagdes dos
trabalhadores por melhores condi¢cdes de trabalho. Significa dizer que foi a propria
l6gica da exploracdo da forca de trabalho implantada pelo capitalismo — em que o
trabalhador era visto como mera mercadoria a servico do lucro e destituidos de
qualquer identidade, valor ou dignidade — fator determinante para a criacdo de um
orgao que pudesse dirimir conflitos decorrentes dos interesses antagbnicos entre a
classe proletéria e a capitalista para que a producao das fabricas e a propria economia

e nado fosse prejudicada.

1 Realizar-se-a uma analise acerca das diferentes concepgdes acerca do vocabulo “justica” no sub
capitulo a seguir.
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1.2 OS DIREITOS TUTELADOS PELA JUSTICA DO TRABALHO

Segundo lhering (2003, p.1) apesar de ser a paz a finalidade que o direto tem em
vista, a luta € o meio eficaz utilizado para alcanca-la. “[...] A vida do direito € uma luta:
luta dos povos, do Estado, das classes, dos individuos [...]". Assim, para o referido
autor, todos os direitos da humanidade foram conquistados por meio de luta, sendo o

direito uma forga viva.

Bobbio (1992, p. 1), por sua vez, aponta que os direitos humanos, democracia e paz
sdo trés momentos necessarios do mesmo movimento historico. Explica que sem
esses direitos regularmente reconhecidos e protegidos, ndo ha como existir
democracia. Sem democracia, por sua vez, ndo existem as condicdes minimas para
a solucao pacifica dos conflitos. Dessa feita, “[...] a democracia é a sociedade dos
cidadaos, e os suditos se tornam cidadaos quando a eles sdo reconhecidos alguns
direitos fundamentais [...]". Acrescenta ainda que “[...] havera paz estavel, uma paz
gue nao tenha a guerra como alternativa, somente quando existirem cidaddos nao

mais apenas deste ou daquele estado, mas do mundo”.

A grande questdo posta para se identificar o fundamento dos direitos humanos,
segundo o referido autor, € que ele ndo é s6 um problema de direito positivo, mas sim
de direito racional ou critico, ou ainda, de direito natural. Desta forma, apesar de os
direitos humanos serem desejaveis, ndo ha duvidas de que nado foram ainda todos
eles reconhecidos, motivo pelo qual encontrar um fundamento é um meio adequado
para obter para esses direitos um maior reconhecimento. E ndo ha um fundamento
absoluto, ou seja, um argumento irresistivel o qual ndo podera o recusar. Assim,
concluiu que “[...] toda busca do fundamento absoluto &, por sua vez, infundada”.
(BOBBIO, 1992, p. 15 - 17).

E preciso ponderar que o elenco dos direitos humanos, segundo Bobbio (1992, p. 18),
modifica-se de acordo com a mudanca das condi¢fes histéricas, da demanda e “[...]
interesses das classes no poder, dos meios disponiveis para a realizacdo dos
mesmos, das transformacgles técnicas, etc’. Constituem, portanto, uma classe

variavel, o que, para o referido autor, prova que nao existem direitos fundamentais por
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natureza. Nessa linha, o que parece fundamental numa época histdrica e numa
determinada civilizacdo acaba por se mostrar como ndo fundamental em outras
épocas e em outras culturas, motivo pelo qual conclui que ndo se concebe como
possivel atribuir um fundamento absoluto a direitos historicamente relativos. (BOBBIO,
1992, p. 19).

Os direitos humanos tiveram sua afirmacao histérica classificada em dimensoées. Vale
pontuar que o vocabulo dimensdes do direito mostrou-se a mais acertada, tendo em
vista que a ideia anteriormente utilizada de geracfes ndo levava em consideracao as
modernas caracteristicas dos direitos humanos, o que poderia levar a politicas
governamentais divorciadas da integral protecdo das pessoas e da sociedade, que
deve levar em consideracédo os valores indissociaveis que se complementam entre si.
(LEITE, 2014, p. 85).

Os direitos sociais compdem a denominada segunda dimensé&o dos direitos humanos,
0s quais, segundo Leite (2014, p. 88), dominaram as pautas politicas, sociais, juridicas
e econdmicas dos séculos XX, os quais demandam uma prestacao positiva do Estado,
“[...] no sentido de fazer algo de natureza social em favor do individuo”. Segundo o
autor, esses direitos de segunda dimenséao correspondem a direitos de incluséo social
e, por sua vez, sao direitos de igualdade substancial entre todos os seres humanos,
cuja positivacdo deu origem ao que se convencionou chamar de Constitucionalismo

Social.

“Os direitos sociais, como se sabe, sdo mais dificeis de proteger do que os direitos de
liberdade” (BOBBIO, 1992, p. 32). Tratam-se dos direitos que, segundo Leite (2014,
p. 89) “[...] propiciam a pessoa um padrdo digno de vida, destacando-se a protecao
contra a fome e a miséria, bem como os direitos a alimentacéo, vestuario, moradia,
saude, repouso, lazer, educacao”, sendo que a Constituicdo da Republica de 1988
prevé, em seu artigo 6°, um rol ndo exaustivo desses direitos. Nesse passo, segundo
este autor, os direitos trabalhistas também integram ao lado dos referidos direitos
esposados no referido dispositivo constitucional, o elenco dos direitos sociais, tendo
em vista que “[...] € exatamente o trabalho produtivo que ira evitar, em tltima analise,
que a pessoa humana venha a necessitar daquelas prestagdes estatais positivas”.
(LEITE, 2014, p.92).
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Sarmento (2014, p. 37), nesse mesmo sentido, afirma que ndo ha que se falar em
hierarquia entre direitos de primeira e segunda dimenséo, apesar de ser indubitavel a
maior dificuldade para afirmagéo dos direitos sociais e explica as razdes da seguinte

forma:

[...] Por um lado, existe a resisténcia ideolégica: pela sua vocagdo para promogao
justica distributiva, os direitos sociais acenam para uma transformacéo do status quo,
e por isso mobilizam contra si 0s interesses de extratos privilegiados da sociedade, que
ndo desejam mudancas. Mas ha também graves obstaculos operacionais, na medida
gue os direitos sociais, em razdo de sua natureza eminentemente prestacional,
carecem de recursos publicos que sdo escassos. (SARMENTO, 2014, p. 37).

Na Constituicdo da Republica de 1988, os direitos dos trabalhadores foram elencados
como direitos sociais. Apesar da cizania doutrinéria acerca da fundamentabilidade ou
nao dos direitos sociais, entende-se aqui que os direitos sociais enumerados pela
Carta Constitucional sdo direitos fundamentais e, por essa razado, sdo clausula
pétreas. E mais, por se tratar de direitos previstos em instrumentos internacionais, sdo
ainda considerados Direitos Humanos. As partes convenentes de um contrato de
trabalho s&o particulares, motivo pelo qual € ainda papel da Justica do Trabalho

conferir a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Sussekind (2001, p. 13, 18) afirma que as constituicdes da fase contemporanea da
historia passaram a cuidar do homem social ao lado do homem politico. Para tanto,
“[...] opuseram limites a autonomia da vontade dos individuos, em homenagem ao
interesse publico e a forca normativa da realidade”. Acrescenta que a Constituicao da
Republica de 1988 tratou separadamente a ordem econdmica e os direitos sociais, 0
qgue significou o rompimento da tradicdo constitucional brasileira que, desde 1934
elencou os direitos do trabalho e da previdéncia juntamente com as disposi¢des sobre
a ordem econbémica, o que é desaconselhavel tendo em vista que “a finalidade do

desenvolvimento econdmico ha de ser o processo social’.

Importa aqui pontuar que “[...] a origem dos direitos sociais se confunde com a propria
histéria da Justica do Trabalho”. A conceituagéo de Direitos sociais ainda ndo encontra
uniformidade na doutrina, ainda que seja pacifica a indivisibilidade e a
interdependéncia dos direitos fundamentais. (LEITE, 2019, p. 52). Segundo Piovesan

(2013, p. 148) o fundamento dos direitos sociais esta na Declaracdo Universal dos
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Direitos Humanos, em seu artigo de numero 22. O referido dispositivo prevé o

seguinte:

Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito a seguranc¢a social,
a realizacéo pelo esforgo nacional, pela cooperagéo internacional e de acordo
coma organizacao e recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais
e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua
personalidade. (NACOES UNIDAS).

Foi a partir da Declaracdo de 1948 que comecou a se desenvolver o direito
internacional dos direitos humanos, mediante a ado¢cdo de diversos instrumentos
internacionais de protecdo. A referida declaragdo conferiu um verdadeiro “lastro
axiolégico e unidade valorativa a este campo do Direito com énfase na universalidade,
indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos”. Dessa forma, instaura-se
um verdadeiro processo de universalizacdo dos direitos humanos, o que desembocou
na formacdo de um sistema integrado internacional de protecdo desses direitos,
constituido por tratados internacionais de protecdo que refletem, sobretudo, a
consciéncia ética contemporanea compartilhada pelos Estados, tendo em vista que
refere 0 consenso internacional acerca de temas cuja finalidade € salvaguardar
parametros protetivos minimos, denominado de minimo ético irredutivel. (PIOVESAN,
2013, p. 149).

A caracteristica da indivisibilidade dos direitos humanos demonstra que,
definitivamente, ndo ha espaco para a no¢ao de que uma classe de direitos merece
reconhecimento e observancia em detrimento de outras. Assim, os direitos sociais,
econdmicos e culturais ndo possuem menos importancia e do que os direitos civis e
politicos. Significa dizer que, sob a ética normativa internacional, ndo ha lugar para a
concepcgao de que os direitos sociais, econdmicos e culturais ndo sao direitos legais,
tendo em vista que sdo eles auténticos direitos fundamentais, e, por tal razéo,
acionaveis e exigiveis. Sdo de direitos que demandam séria e responsavel
observancia, e devem ser reivindicados como direito e ndo como uma espécie de
caridade aos seus destinatarios. (PIOVESAN, 2013, p. 150).

Segundo Leite (2014, p. 94), a Constituicdo de 1988 encontra-se em consonancia com
as disposi¢des previstas no Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e

Culturais, que passou a fazer parte do direito positivo brasileiro no ano de 1992,
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sobretudo porque considera que, em apertada sintese, “[...] os direitos sociais,
culturais e econdmicos sao inerentes a dignidade da pessoa humana e que o ideal do
ser humano livre, liberto do temor e da miséria, s6 pode ser concretizado a medida
em que se criem condi¢cdes que permitam a cada um” para usufruir dos direitos
econdmicos, sociais e culturais da mesma forma que usufruem de seus direitos civis

e politicos.

Os direitos sociais sdo direitos fundamentais. E essa conclusdo que se chega ao
observar que o constituinte reconheceu um conjunto heterogéneo e abrangente rol de
direitos (fundamentais) sociais, a despeito da existéncia de diversos problemas
ligados a técnica legislativa e sistematizacao, questdes essas que acabam por gerar
consequéncias relevantes para a compreensao acerca da fundamentalidade dos
direitos sociais. (SARLET, 2006, p. 555).

Dessarte, os direitos sociais abrangem tanto direitos prestacionais, como defensivos
- adepender do critério da natureza da posicao juridica subjetiva reconhecida ao titular
do direito e, ainda, da circunstancia de que os direitos defensivos, entendidos como
negativos, apresentam também uma dimensdo positiva. Isso porque, nessa
perspectiva, sua efetivacdo “[...] reclama uma atuacdo positiva do Estado e da
sociedade, ao passo que os direitos a prestacdes (positivos) fundamentam também
posi¢coes subjetivas negativas [...]", em especial quando “se cuida de sua protecao
contra ingeréncias indevidas por parte de 6rgaos estatais de entidades sociais e
também de particulares”. (SARLET, 2006, p. 555).

Nesses termos, esclarece Sarlet (2006, p. 557) que, ao interpresar uma tentativa de
definicdo de direitos sociais, abrem-se alternativas, em principio legitimas, mas
apenas uma efetivamente afinada com o sentido minimo passivel de ser extraido do
sistema constitucional, que seria a que o qualificativode social ndo esta
exclusivamente vinculado a uma atuacgéo positiva do Estado na realizacao e protecéo
de protecdo e seguranca Social, mas “[...] como instrumento de compensacéo de
desigualdades faticas manifestas e modo de assegurar um patamar [de] pelo menos
um minimo de condi¢des para uma vida digna” . Isso porque deve-se considerar que
“[...] também s&o sociais os direitos que asseguram e protegem um espaco de

liberdade e a protecdo de determinados bens juridicos para determinados segmentos
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da sociedade”, ramo este que se apresenta como mais vulneravel diante do poder
estatal, “[..] mas acima de tudo social e econémico, como demonstram justamente os

direitos dos trabalhadores”.

Outra viséo sobre os direitos sociais, que, segundo Sarlet (2006, p. 558), € tentadora,
em especial porque vincula a ideia de direitos sociais a “ [...] implementacdo dos
pressupostos faticos para uma vida digna e para uma efetiva possibilidade de fruicéo
de liberdades”, é a de que os direitos sociais seriam “[...] os direitos cujo objeto é a
garantia de uma prestacdo material do Estado no campo da realizacdo da justica
social, notadamente para assegurar niveis minimos de liberdade e igualdade fatica e

nao meramente formal”.

Contudo, ndo ha como se adotar, acerca da fundamentalidade dos direitos sociais,
tese diferente do que prevé a Constituicdo de 1988, ndo obstante ndo se negue aqui
a existéncia de posi¢cdes em sentido diverso. Dessa feita, conforme preconiza Sarlet
(2006, p. 559 - 560) a fundamentalidade formal dos direitos sociais se revela como
resultado da decis@o expressa do constituinte consubstanciada no 81 do art. 5° da
Constituicao, por ter tal dispositivo assegurado as normas de direitos e garantias
fundamentais a aplicabilidade direta e status de norma de eficacia plena, que, por sua
vez, “[...] impde ao conjunto dos 6rgdos estatais o dever de otimizacéo da sua eficacia
e efetividade”. Nessa mesma senda, destaca-se ainda a condi¢cédo de limite ao poder
de reforma da Constituicdo, tendo em vista que, “[...] pelo menos parte dos direitos
fundamentais acabaram sendo guinados a condicdo de clausula pétreas” em
decorréncia do que prevé o inciso IV do 84 do art. 60 da CR. (SARLET, 2006, p. 559
- 560).

Do até aqui esposado, pode-se extrair que pensar sobre os direitos tutelados pela
Justica do Trabalho nos remete, invariavelmente, a pensar sobre poder e resisténcia.
A garantia do acesso a Justica do Trabalho oportuniza ao trabalhador a possibilidade
de ver garantidos direitos que, ndao sO6 nacionalmente, mas também
internacionalmente, foram comumente erigidos como um minimo essencial para a
existéncia digna. Reconhecer e garantir esses direitos, portanto, é basilar para a
instituicdo e reconhecimento do Estado como Democratico.
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Sarmento (2004, p. 17) afirma que “[...] a questao concernente a extensao dos direitos
fundamentais sobre as relacdes privadas apresenta profundas conexdes com a forma
pela qual encaramos o Estado, a sociedade e os direitos humanos”. Nesse passo,
ainda que néo tenha sido possivel aqui esgotar todas as nuances existentes acerca
do tema, notoriamente fecundo, € possivel aqui concluir que os direitos tutelados pela
Justica do Trabalho s&o aqueles decorrentes das relacées de emprego e de trabalho.
Compreendem-se, portanto, como direitos humanos, por estarem previstos em
instrumentos internacionais, bem como direitos fundamentais, porque essa foi a op¢ao

do legislador Constituinte da entdo vigente Constituicdo da Republica.

1.3ACESSO A JUSTICA: EM BUSCA DE UM CONCEITO

Pensar sobre o acesso a justica inegavelmente nos leva a pensar sobre a existéncia
de um caminho. Talvez seja porque a palavra acesso induz a crer que existe uma
chegada ou algo que se pretende alcancar inerente a sua definicdo. Ou talvez seja
porque o vocabulo justica torne ainda mais fecunda a davida de onde e como esse

lugar pode ser acessado e 0 qué exatamente isso significara.

Antes de se avancar, torna-se imperioso aqui pontuar que, propositadamente, nas
linhas que se seguem a palavra Justica quando escrita com letra maiuscula significara
“deferéncia a grandeza desse valor ético, humano e juridico”, ao passo que quando
escrita com letra minUscula sera utilizada quando o intuito for se referir “[...] a justica
negada, a justica amesquinhada, a justica falsificada, a justica que nao é Justi¢a”, tal
como o fez Herkenhoff (1994, p. 149).

Se ha um conceito de acesso a Justica é certo que ele vem sendo formado desde a
Antiguidade. As transformac¢des do mundo, da histodria, da politica e das ideias, direta
ou indiretamente, tiveram o condao de moldar o conceito de acesso a Justica — sendo
certo que sua conceituacdo ainda estd em formacgéo. A cada paradigma rompido,

portanto, um aspecto ainda ndo vislumbrado sobre a Justica é desvelado.
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Dessa forma, ao longo da historia, ndo foram poucos os estudiosos, pensadores e
filosofos que dispuseram de seus dias para refletir sobre a Justica. E possivel ainda
afirmar que diversas religibes trazem consigo uma doutrina do que se entende como
justo ou injusto, licito ou ilicito, que acabam por corroborar para a formacédo de
diversas definicbes sobre a Justica. Por essa razdo, € possivel afirmar que a
movimentacao da historia e das ideias ao longo do tempo estdo atreladas quanto a

formacao de um conceito acerca da Justica e do significado de seu acesso.

Na cultura grega classica, o poeta Séfocles, no século V a.C., foi o responsavel pelo
legado de uma das mais expressivas palavras sobre a Justica quando disserta sobre
a passagem em que Antigona enfrenta o rei Creonte em razao deste ter Ihe negado o
direito de dar sepultura a um irmdo. Mais a frente, no século VIl a.C., Hesiodo “[...]
proclamava a Justica como o primeiro dos bens. Recomendava a escuta da Justica e
0 abandono da violéncia”. (HERKENHOFF, 1994, p.152).

Como se V&, foi na Grécia antiga o berco das primeiras discussdes filoséficas sobre o
Direito, e, consequentemente, sobre a Justica, e por essa razédo influenciaram varios
pensamentos no decorrer da histéria, tendo em vista que foi nesse periodo em que
comecou a tomar forma a expressao hoje conhecida como isonomia - ...] cuja
concepcao, somada a correntes filosoficas como a jusnaturalista, teria grande
influéncia no futuro, no que concerne a questao dos direitos humanos”. (CARNEIRO,
2007, p. 5).

Para além das perspectivas sobre a Justica até entdo sugeridas, foi Platdo o primeiro
a preconizar a Justica como instrumento. (ABBAGNANO, 2007, p. 594 - 595). Entre
0s pré-socraticos observou-se uma distin¢cdo fundamental acerca da Justica, que seria
0 justo por natureza e o justo por convencao - entre lei natural e lei positiva. E foi
Platdo que esclareceu que os sofistas propuseram mudltiplas perspectivas de
compreensao da lei e da justica, “ [...] ora as concebendo rudemente como o
predominio da forga, ora como o resultado de um acordo, de um pacto, ou ainda como
expressao de tendéncias naturais contra os abusos da legalidade”. (REALE, 2002, p.
622).
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E o que vemos no contraste firmado entre os pontos de vista de Trasimaco —
personagem do livro A Republica de Platdo -, o qual identifica “[...] a legalidade e a
justica com a vantagem de quem €& mais forte ou superior’ e o de Calicles —
personagem do dialogo de Platdo com Gorgias -, que antepde o “[...] direito natural
dos mais fortes aos estratagemas das leis defensivas a que recorrem os mais débeis,
que se contentam com a igualdade”. A cultura grega nos revela, portanto, mesmo
antes dos sofistas, que era realizada verdadeira distingdo “[...] entre o justo por
natureza e o justo por convengdo ou por lei” — doutrina esta que, esclarecida por
Platéo, foi desenvolvida por Aristételes mais a frente. (REALE, 2002, p. 622 - 623).

Aristételes, por sua vez, tratava a justica como uma virtude completa. Porém, ndo uma
forma absoluta — ou seja, considerada no homem tomado isoladamente-, “[...] mas
nas relacbées com seus semelhantes, apresentando-se como a mais importante de
todas”. Sob essa perspectiva, possuir Justiga significa “[...]Jpoder ser virtuoso, néo
apenas em si mesmo, mas com relagdo aos outros”. Por esse motivo € que afirmou o
mencionado filésofo que a Justica, dentre todas as virtudes, € a Unica que se reduz
ao bem de outrem: “ [...] a virtude, enquanto relacdo para com outrem, é Justica, e

naquela relacao consiste sua esséncia”. (REALE, 2002, p. 624).

Importa pontuar que a figura geométrica do quadrado simbolizava a Justica para a
escola pitagorica, em razéo da absoluta igualdade dos seus lados, e Aristételes foi de
um modo influenciado pela pensamento dessa escola “[...] no que se refere aos pesos,
as medidas de igualdade e proporcionalidade”, uma vez que “[...] situou a questao da
proporcionalidade ndo do ponto de vista estritamente aritmético, matemético, mas da
igualdade das razdes”. (CARNEIRO, 2007, p. 5).

Por outro lado, o pensamento socratico previa a estrita obediéncia a lei como
manifestacdo da Justica, sendo que, nessa perspectiva, a lei se confundia com a
nocéo de Justica — 0 que remonta acenos a uma doutrina positivista. (CARNEIRO,
2007, p. 7). No direito romano, por sua vez, a definicao classica de Justica € “[...] a
constante e perpétua vontade de dar o seu a seu dono”. (HERKENHOFF, 1994,
p.153).
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Vale aqui pontuar, contudo, que na Grécia, ainda que no auge do seu sistema
democratico, somente aqueles que eram considerados cidadaos € que poderiam ter
acesso a Justica — os quais, adianta-se, correspondiam a uma pequena parcela da
sociedade. Para eles, o acesso era amplo e quase irrestrito e as restricoes eram tao
somente indiretas, como multas por acusacfes improcedentes e a necessidade de
demonstrar interesse na demanda. Mas ainda assim, foi ainda em Atenas o berco da
assisténcia judiciaria aos pobres, tendo em vista que “[...] anualmente, eram
nomeados 10 advogados para prestar assisténcia juridica aquelas pessoas

consideradas a época como carentes”. (CARNEIRO, 2007, p. 6 - 7).

A influéncia do pensamento grego na cultura romana foi decisiva na construgédo do
primeiro sistema juridico, o qual, por sua vez, veio a influenciar os sistemas elaborados
no futuro. Isso porque, em especial no que diz respeito a Justica, varias nocdes
importantes utilizadas hoje em dia sdo originarias daquela época, entre eles: “[...] a
nocado do patrocinio em juizo, a necessidade da presenca de advogado para o
equilibrio das partes em litigio, e outras”, as quais ainda influenciaram a elaboracéo
de uma lei que assegurasse 0 patrocinio gratuito aos necessitados por Constantino e

gue, posteriormente, veio a ser incorporado ao Codigo Justiniano. (CARNEIRO, 2007,
p. 8).

Um dos mais antigos codigos de leis é o codigo de Hamurabi. O mesmo ja continha
regras que proibiam a opressao do forte pelo fraco e previa que o homem oprimido
poderia submeter a questdo controvertida a solucdo de um soberano. Contudo,
importante pontuar que naqueles tempos entendia-se que a Justica do soberano
provinha da justica divina, uma vez que o direito era entendido como decorrente da
inspiracdo divina. Por essa razdo, 0 acesso a justica, por consequéncia, dependida
do acesso a religido. Como consequéncia, escravos e estrangeiros ndo eram sujeitos
de direito em algumas épocas, a eles ndo eram aplicados o direito e a justica.

(PAROSKI, 2008, p. 150).

Na idade média houve a predominancia do Cristianismo o que, por sua vez, influenciou
a concepcao do direito e da Justica de uma forma religiosa. O homem justo passou a

ser medido pela sua fé. (CARNEIRO, 2007, p.11). A Justica & preconizada no

Cristianismo como um valor. S&o diversas as citacfes na Biblia Sagrada que fazem
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mencao a tal preceito. Herkenhoff (1994, p.151 - 152) pontua que a Justica a luz do
cristianismo “[...] € eminentemente partidaria: defende a causa dos indefesos”, “[...]
concretiza-se na partilha e na fraternidade”, orienta a sociedade para a solidariedade
e paz e, em especial, “[...] impOe que todos possam participar das decisdes que regem
a vida e histéria do povo”. Acrescenta que, no Islamismo, o valor da Justica também
estd fortemente presente e intimamente ligado a eliminacdo da opressdo e da
injustica, sendo que, na religido mugulmana, todos os Profetas foram enviados para

fazer Justica.

Rawls (1997, p. 3 - 4), ao se propor a desenvolver uma teoria da justica alternativa
aquelas da tradicao filosofia, elenca a justica como “a primeira virtude das instituicdes
sociais” e como “a verdade dos sistemas de pensamento”. Nesse aspecto, pontua que
cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada na Justica, que ainda que colocada
em confronto com o bem estar da coletividade, ndo poderia ser ignorada, o que denota
que os “[...] direitos assegurados pela justica ndo estao sujeitos a negociagao politica

ou ao calculo de interesses sociais”.

O autor reconhece que o objeto precipuo da Justica € a estrutura basica da sociedade,
ou seja, a forma como as instituicbes sociais, como a constituicdo politica e os
principais acordos econdmicos e sociais, distribuem direitos e deveres fundamentais.
Assim, desenvolve esse autor uma teoria que erige a justica como equidade, na qual
a posicdo original de igualdade corresponde ao estado de natureza na teoria
tradicional do contrato social, ou seja, os principios da justica aplicados em dada
situacdo sao escolhidos sob o que o autor chama de “véu da ignorancia”. O referido
véu significa que todos estdo numa situacdo de semelhanga, mormente n&o é sabido
o lugar na sociedade dos envolvidos, a posi¢ao de sua classe ou o status social, sorte,

inteligéncia, forca ou coisas semelhantes. (RAWLS, 1997, p. 7 - 8, 13).

Segundo Carneiro (2007, p. 24), o Direito do Trabalho foi o ponto de partida do
verdadeiro acesso a Justi¢ca. Isso porque o seu significado, no que se refere aos
direitos individuais, a facilidade do acesso, a prevaléncia da mediacdo e da
conciliagao, a indole protetiva, “[...] em especial no que diz respeito ao 6nus da prova
do trabalhador, e mais do que isso, a visdo da defesa coletiva da massa trabalhadora”,

levam a essa ilagc&o. Afirma ainda que foi justamente o movimento marxista um marco
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histérico em muitos paises, em especial para o Direito do Trabalho, para a discussao

do significado de acesso a Justica, aqui entendido como protecédo ao trabalhador.

Vale aqui pontuar que o objetivo da presente pesquisa ndo € de esgotar os sentidos
atribuidos ao vocabulo Justica ao longo da historia, dada a riqueza de detalhes
existentes, mas tdo somente oportunizar um pequeno vislumbre acerca dos diversos

sentidos como introito para se falar sobre o acesso a Justica.

Nesse passo, é possivel dizer que o conceito acerca da Justica, que apresentou
diferentes concepcdes ao longo do tempo, foi cunhado a partir do ideario de
efetividade de direitos, sejam eles positivados ou naturais. A construcdo do conceito
de acesso a Justica caminhou de maos dadas com a propria construcdo dos diretos
humanos, que decorreram da inquietacdo e da luta de classes desfavorecidas pela
afirmacéo de seus direitos. A concepc¢ao de acesso a Justica, portanto, nasce, assim

como os direitos humanos, da irresignacéo acerca da opressao do forte sobre o fraco.

1.3.1 Acesso a Justica no Paradigma Liberal

Do até aqui esposado é possivel observar que o objeto da presente pesquisa nao
pode ser analisado de forma isolada, mormente ndo se pode conceber uma andlise
sobre o acesso a Justica do Trabalho, detidamente dos beneficiarios da gratuidade da
justica, sem antes analisar 0os acontecimentos que envolveram a construcdo da
concepgao que seu significado implica. Por essa razdo, torna-se conveniente

examinar o tema a luz dos paradigmas do direito.

Kuhn (1977, p. 35, 40), em sua emblemética obra A estrutura das Revolugbes
Cientificas, destaca a importancia dos paradigmas ao afirmar que historia sugere
algumas razdes para as dificuldades encontradas ao longo do caminho na auséncia
de um paradigma, ou ao menos de algum candidato a paradigma, mormente sem que
esse seja definido, todos os fatos que possivelmente sdo pertinentes ao
desenvolvimento de determinada ciéncia tem a probabilidade para serem igualmente

relevantes.
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Segundo Habermas (1997, p. 181) os paradigmas do direito permitem diagnosticar
uma situagao e guiar, diante dela, uma ag¢do. Assim, “[...] iluminam o horizonte de
determinada sociedade” sendo que sua fungao primordial consiste em “[...] abrir portas
para o mundo”. Os paradigmas, portanto, para a concepgao desse autor, “[...] abrem
perspectivas de interpretacdo nas quais é possivel referir os principios do estado de
direito ao contexto da sociedade como um todo”. No tocante aos direitos
fundamentais, os paradigmas “[...] lancam luz sobre as restricbes e as possibilidades
para realizacdo” desses direitos, tendo em vista que é necessario, sobre eles, o

exercicio de uma interpretacao e de uma estruturacao ulterior.

A tematica do acesso a Justica “[...] esta intimamente vinculado ao modelo politico do
Estado. Ha, pois, estreita relacdo entre o estado, a sociedade, o processo e os direitos
humanos”. (LEITE, 2014, p. 153). Por essa razéo, é relevante analisar as diferentes
perspectivas de acesso a Justica nos paradigmas de Direito que marcaram a

formacdo da sua atual perspectiva.

Foi durante o lluminismo que foram construidos os pilares do conceito moderno de
direitos do homem, consagrando o entendimento de que este é dotado de direitos
inatos, que precedem o Estado e a comunidade politica, e, por sua vez, devem ser
respeitados e, da mesma forma, garantidos pelo Poder Publico. Importa destacar que
nessa época ja se constatava a centralizacdo do poder politico, o qual tinha sido
descentralizado na Idade Média. A aventada centralizac&o resultada no absolutismo,
o qual foi justificado a partir da vontade divina ou da ideia de contrato social (presente
em autores como Locke, Kant e Rousseau). O Estado absolutista foi um importante
instrumento de arbitrio e opressao, o que, por sua vez, acabou por criar uma favoravel
atmosfera para a consolidacao dos direitos do homem, ante a flagrante necessidade
de se proteger o individuo dos arbitrios do Estado, que, nessa época, se confundia
com a pessoa do monarca. (SARMENTO, 2004, p. 21 - 22).

Sarmento (2004, p. 22 - 23) analisa as concepcdes de contrato social adotadas pelos
pensadores iluministas e afirma que no ideério liberal prevaleceu a visao lockeana de
direitos humanos identificada com a liberdade dos modernos, cujos direitos ndo eram

nada mais que deve ser de abstencao do Estado, o qual era visto como um adversario
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da liberdade. Nesse cenario, segundo o referido autor, a democracia, conceito central
do pensamento de Rousseau, foi postergada em razéo de os direitos politicos terem
sido conferidos tdo somente a burguesia — ndo obstante o reconhecimento juridico de
igualdade formal entre as pessoas, houve, descaradamente, a exclusao dos direitos
politicos dos pobres. Tal afirmacéo se justifica em especial porque a legislacéo, por
sua vez, era neutra em relacdo aos conflitos distributivos e legitimava a dominacao

econdmica exercida sobre as classes desfavorecidas.

Havia, portanto, verdadeira seletividade em relacdo as liberdades que se escolheu
defender. Isso porque “[...] o mesmo legislador que protegia com unhas e dentes a
liberdade de contratar, negava-se a admitir a liberdade de associacdo dos
trabalhadores, cujos sindicatos eram postos a margem da lei e sofriam implacével
repressao”. (SARMENTO, 2004, p. 23, 24).

Cappelletti e Garth (1988, p. 9) pontuam que dos séculos XVIII e XIX, nos estados
liberais burgueses, 0 acesso a justica era entendido como um direito natural, o qual,
por sua vez, ndo precisava de uma acdo do Poder Publico para sua protecdo. Havia
ainda uma concepcao essencialmente individualista do direito que acabava por
resumir o acesso a justica ao “direito formal do individuo de propor um contestar uma
agao”. A justica, portanto, sé podia ser obtida por aqueles que poderiam arcar com
seus custos. Agueles que néo podiam, estavam abandonados a sua propria sorte. “O
acesso formal, mas néo efetivo a justica, correspondia a igualdade, apenas formal,

mas nao efetiva”.

No Estado Liberal evidenciou-se, portanto, a “[...] subordinacao total ao direito positivo
editado pela burguesia, pois sua atuacéo deveria estar em conformidade aos exatos
limites prescritos em lei”. Esse periodo, marcado pelas revolu¢des burguesas dos
séculos XVII e XVIII, s6 tinham como reconhecidos os direitos de primeira geracao,
quais sejam, os direitos civis e politicos. Desta forma, a funcdo do Estado era tao
somente “[...] a de proteger/garantir a liberdade e a propriedade (como direito natural
e absoluto) sob uma perspectiva individualista e nutrida pelo dogma da igualdade
formal perante a lei”. Dessa forma, “[...] 0 processo € caracterizado pelo tecnicismo,
legalismo, positivismo juridico acritico, formalismo e neutralismo do Poder Judiciario”,

bem como do conceitualismo, que significa justamente “[...] tratar a todos em juizo
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como sujeitos de direitos, independentemente de suas diferentes condi¢cfes sociais,

econdmicas, politicas e morais”. (LEITE, 2014, p. 154).

Segundo Leite (2014, p. 154), no Brasil, desde o descobrimento até meados do século
XX foram destinatarios do direito civil e processo civil os ricos e os brancos e,
conseguentemente, 0 acesso a Justica civil, sendo que para 0s negros e pobres
destinavam-se tdo somente o direito penal e processo penal e, da mesma forma, tao
somente o0 acesso ao direito penal. Dessa forma, no Estado Liberal, em consequéncia
0 estado liberal segurava apenas 0 acesso a justica civil aos ricos e brancos; aos

pobres e negros, acesso apenas a justica penal.

Esse quadro de injusticas e desigualdades sociais propiciou acimulo de riquezas para
poucos e a evolucdo de pobreza e miséria para muitos outros. Ao longo do tempo, o
modelo politico Liberal demonstrou falhar na habilidade de organizar uma sociedade
marcada pelas profundas diferencas sociais decorrentes da Revolugdo Industrial.
(LEITE, 2014, p. 154).

Sarmento (2004, p. 30) pontua que a perspectiva liberal se manifestou nas

Constituicdes Brasileiras dos anos de 1824 e 1891. Nesse aspecto, afirma:

[...] Na primeira, é certo, de modo parcial, em razdo da concentra¢éo de
poderes nas maos do Imperador — titular desta excentricidade que foi o Poder
Moderador -, e da subsisténcia de institutos antiliberais, odiosos, anacrénicos
como a escravidao dos negros e o0s privilégios da nobreza. Ja na nossa primeira
carta republicana, o liberalismo estava presente de forma mais clara, o que se
deve sobretudo a influéncia marcante que sobre ela exerceu o
constitucionalismo norte-americano. (SARMENTO, 2004, p.30).

De acordo com Leite (2009, p. 96) foi a atual Constituicdo da Republica que, na
verdade, encerra a passagem do Estado Liberal para o Estado Social, rompe
definitivamente com a classica ideia de que apenas os direitos individuais mereceriam
protecdo estatal. Acrescenta o autor que 0 novo texto constitucional permitiu o
alargamento do acesso ao Poder Judiciario aos novos direitos e interesses
metaindividuais, consagrando o novo principio da inafastabilidade jurisdicional que é
destinado tanto para a protecdo dos direitos ou interesses individuais quanto para a

dos direitos ou interesses metaindividuais.
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Dessa forma, os direitos liberais até entdo conquistados comecaram a se mostrar
insuficientes para assegurar a dignidade humana, em especial diante da acentuacao
do quadro de exploragdo do homem pelo homem, problema que o estado liberal ndo
tinha como resolver diante da industrializacdo e do laissez faier, laissez passer.
Comecaram a ser nutridas as criticas ao liberalismo econémico, sob o qual se
consolidou o capitalismo selvagem. Nesse ponto, tiveram importante papel o
marxismo, o socialismo utopico e a doutrina social da Igreja os quais, cada uma a sua
maneira, questionavam o individualismo criado pelo Estado Liberal. (SARMENTO,
2004, p. 31).

No Estado Liberal a sociedade cresceu em tamanho e complexidade, o que fez com
que as ac¢0des e relacionamentos assumissem carater mais coletivo em detrimento da
percepcdo individualista até entdo vigente. O conceito de direitos humanos
apresentou uma nova percepcao, exemplificada pelo preambulo da Constituicdo
Francesa de 1946, passou a ser realmente acessivel a todos os direitos outrora
proclamados. Para tanto, o Estado passou a atuar de forma positiva justamente para
assegurar a efetivacdo dos direitos — afinal, a conquista da titularidade de direitos sem
mecanismos que os tornem efetivos torna-se obsoleta. (CAPPELLETTI, GARTH,
1988, p. 10 - 11).

Quando o direito de sufragio comecou a ser estendido para as parcelas cada vez mais
amplas da populacao, tal fato permitiu que demandas por mudancas na sistematica
até entdo vivida viessem a tona também no universo normativo. Desta feita, a
democratizagao politica e o consequente rompimento da hegemonia da burguesia no
campo politico, abriu caminhos para a afirmacgdo das necessidades dos extratos mais
desfavorecidos da populacdo. Assim, adveio, na virada do século XX, o Estado de
Bem Estar Social, uma verdadeira nova constelacdo de direitos consagrados
constitucionalmente, que, por sua vez, demandavam de prestacbes estatais
destinadas a garantias minimas de vida para a populacdo. Esses direitos foram
inspirados pela Constituicdo mexicana de 1917 e pela Constituicdo de Weimar de
1919. (SARMENTO, 2004, p. 33).
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1.3.2 Acesso a justica no paradigma do Estado social

No periodo entre as duas grandes guerras, segundo Sarmento (2004, p. 34 - 35),
aconteceu a grave crise do capitalismo, cujo apogeu foi a quebra da Bolsa de Nova
lorque em 1929, a qual evidenciou definitivamente a superacdo do modelo liberal de
Estado — muito embora o neoliberalismo viesse ressuscita-lo mais a frente. O Estado
liberal, assim, transformou-se no Estado Social, preocupando-se agora ndo apenas
com a liberdade, mas também com o bem-estar do seu cidaddo. Nesse contexto,
portanto, evidenciou-se o intervencionismo estatal em prol das partes mais fracas das
relacfes sociais, o0 que fez com que o Direito do Trabalho se desmembrasse do Direito
Civil, fundando-se em premissas totalmente diversas, mormente seu objetivo passou
a ser a protecao do trabalhador diante do seu empregador, como parte mais fraca da

relacdo juridica.

Leite (2014, p. 155) aponta como caracteristicas do Estado Social o
constitucionalismo social que, como j4 destacado, teve como inspiracdo as
constituicbes do México de 1917 e da Alemanha de 1919, mas também a funcao social
da propriedade, a participacdo politica dos trabalhadores na elaboracdo da ordem
juridica, o intervencionismo ou dirigismo estatal na economia, as quais passaram a se
dar por meio de prestacdes positivas decorrentes de leis que criam direitos sociais. O
Estado social, acrescenta o autor, tinha como finalidade precipua “[..] 0
estabelecimento da igualdade substancial (real) entre as pessoas vivo por meio de

positivacdo de direitos sociais minimos (piso vital minimo ou minimo existencial)”.

Ou seja, o Estado ndo mais se contentou, nesse ponto, com a proclamacao formal de
igualdade de todos perante a lei e assume como tarefa impostergavel a promocéao
efetiva desta igualdade de forma efetiva, de modo a assegurar as condi¢cdes materiais
minimas para que tais liberdades pudessem ser efetivamente desfrutadas pelos seus
titulares. (SARMENTO, 2004, p. 37).

O processo, com o advento do Estado social, sofre algumas transformacdes
importantes, pois 0 seu objeto passa a ser a jurisdicdo, e ndo apenas a agao. Assim,
em contraponto ao Estado Liberal, ha a relativizacdo do principio dispositivo, o0 que

oportunizou o acesso do economicamente mais fraco a justica, com medidas como a
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isencédo de custas para o0 ajuizamento de uma acdo. Dessa forma, “no Brasil a criagao
da Justica do Trabalho (1939), a assisténcia judiciaria (Lei 1.060/50) aos pobres, 0
ius postulandi e a coletivizagdo do processo trabalhista (dissidio Coletivo e acéo de
cumprimento)” vao caracterizar o processo brasileiro do Estado Social (LEITE, 2014,

p. 155) e também a amplificacdo do acesso a justica.

E imperioso aqui pontuar as palavras de Sarmento (2004, p. 42 - 43) no sentido de
que a visdo simplificadora e esquematica dos direitos fundamentais do liberalismo,
gue os resumia as relacdes entre individuo e Estado, ndo sobreviveu ao advento da
sociedade técnica de massas, na sua enorme complexidade, decorrente do poder
crescente de instancia ndo-estatais como as grandes empresas e associagdes, as
quais, nesse novo cenario, tornaram-se as novas ameacgas aos direitos do homem.
Os diretos fundamentais, portanto, careceram de ser destinados também as relacdes
privadas no contexto da economia capitalista, sob pena de violagdo dos ideais morais
e humanitarios em que eles se lastreiam. Significa dizer, portanto, que toda a l6gica
do Estado Social reclama uma vinculacao dos particulares aos direitos fundamentais.

A crise do Estado social foi instaurada a partir dos dois choques do petréleo na década
de 1970, o que desafiou a entdo légica do dirigismo estatal que “[...] encontrava
enormes dificuldades para se desincumbir das tarefas gigantescas que assumira”.
(SARMENTO, 2004, p. 43). Sobre as razdes da crise do Welfare State, LEITE (2014,

p. 156) enumera

[...] a expansdo desordenada do estado, a explosdo demografica e o
envelhecimento populacional decorrentes dos avangos na medicina e no
saneamento basico geraram perigosa crise de financiamento da salde e na
previdéncia, que sdo os dois pilares fundamentais do Estado Social.

A par disso, com a globalizagdo econémica, o Estado vai perdendo o dominio
sobre as variaveis que influenciam sua economia. Nota-se claramente a perda
da capacidade estatal de formular e implementar politicas publicas,
comprometendo o seu poder de garantir os direitos sociais. (LEITE, 2014, p.
156).

Interessante aqui destacar a pontuacdo de Sarmento (2004, p. 44) sobre o carater
irreversivel da globalizagdo, com a qual “[...] o Estado se debilita, na medida que vai
perdendo o dominio sobre as variaveis que influem na sua economia” e que, dessa
forma, “[...] deteriora-se sua capacidade de formulacéo e implementacédo de politicas

publicas, de regulamentacao e fiscalizagdo do seu mercado interno e, com isso, 0 seu
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poder de garantir a eficacia dos direitos sociais”. Complementa o autor que, embora o
enfraquecimento do Estado seja assustador para as classes desfavorecidas, é
aplaudida por aqueles que pretendem ressuscitar a ideia do Estado minimo, os quais
veem o0 mercado ndo mais como o0 meio, mas como o fim, e, em raz&o dessa viséo
miope, “[...] torna-se o ambiente propicio para o mais violento darwinismo social, onde

0 mais fraco é eliminado e excluido de todas as benesses da civilizagao”.

Advém, entdo, o neoliberalismo, “[...] cuja ideologia, estabelecida no Consenso de
Washington, consiste em diminuicdo do tamanho do Estado, abertura dos mercados
internos, rigida disciplina fiscal, reforma tributaria” entre outras medidas, as quais, em
contraponto com as conquistas outrora alcangadas, significou “[...] reducdo drastica
dos gastos publicos na &rea social, desconstrucao dos direitos fundamentais sociais
por meio de desregulamentacdo do mercado, flexibilizacdo e terceirizacdo das
relagdes de trabalho”. O resultado, porém, é que o neoliberalismo “[...] enfraquece o

estado, gerando alarmante e progressiva exclusdo social”. (LEITE, 2014, p. 156).

Nas palavras de Sarmento (2004, p. 46 - 47), a excluséo decorrente do neoliberalismo
globalizado é ainda mais cruel que aquela decorrente do Estado Liberal, “[...] pois
naquele, as forcas produtivas necessitavam de mao-de-obra para a producéao da mais
valia”, sendo que hoje, em decorréncia dos “avangos na automacéo, o trabalhador
desqualificado ndo tem mais nenhuma utilidade para o capital, e torna-se

simplesmente descartavel”.

E por essa razdo que se pode afirmar que a Constituicdo de 1988 foi pega “[...] no
contrapé da onda neoliberal que varreu o0 mundo na fase final do século XX”. Isso
porque, a partir do ano de 1995, deflagrou no Brasil uma série de reformas na ordem
constitucional econémica da constituicdo vigente, o que desembocou em uma nova
cosmovisdo do papel do Estado. Diante disso, ndo obstante o modelo normativo do
Estado Brasileiro continuar sendo o de um Estado interventor, preocupado com a
justica social e com a igualdade substantiva que, “[...] se ndo despreza o mercado,
também ndo o reverencia com fervor, como desejariam o0s adeptos do credo
neoliberal’. (SARMENTO, 2004, p. 49 - 51).
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1.3.3 Acesso a justica no paradigma do Estado Democratico de Direito

As proximas linhas sé&o preenchidas por algumas duvidas. Isso porque revela-se aqui
a imprecisao da escorreita nomenclatura que se da a fase vivenciada apos o Estado
Social. Sarmento (2004, p. 51) denominou de Estado pds-social, mas que também
pode ser chamado de Estado Democrético de Direito ou Estado da P6s-modernidade.
Contudo, a duvida ainda se aprofunda quando se indaga se, ao menos no Brasil,
chegou-se a viver de fato o Estado Social e, desta maneira, se cabe aqui falar de um

novo paradigma de direito, ao menos no pais.

Até porque a flagrante desregulamentacdo e flexibilizacdo de direitos hoje
evidenciadas com o fito de diminuir cada vez mais os custos de empresas privadas
como meio de regulamentar e impulsionar o mercado ndo sdo novas e se estendem
por anos com a mesma justificativa. Os efeitos da logica do mercado e do
neoliberalismo, a cada dia sdo mais perversos, pois a cada dia que passa vé-se a
fragmentacdo de direitos sociais com sucessivas reformas constitucionais e
legislacdes infraconstitucionais que, ainda que materialmente violem a Constituicéo,

ainda assim séo postas em vigor.

E uma cosmovisdo - expressio essa utilizada por Sarmento (2004) para falar sobre
as premissas que demarcaram um paradigma - de que o impulsionamento da
economia € o valor a ser consagrado a qualquer custo. E com isso aprofunda-se a
desigualdade social da grande massa daqueles que, vitimas dessa logica, sao
reduzidas de pessoas a mercadoria. E aquela velha - e nova - teoria do contrato social
que, apesar das diferentes luzes que recebe, a cada pensador que se propde a expor
sua teoria acerca do mesmo, ao fim, acaba sempre por demonstrar a

desregulamentacado dos direitos dos mais vulneraveis.

Contudo, a principio, a crise do modelo de Estado de bem-estar ndo significaria a crise
dos direitos fundamentais conquistados neste paradigma, mas sim a atribuicao a eles
de uma nova roupagem com a finalidade de se colocarem como imprescindiveis no
novo paradigma que se avizinhava. Isso significa que, se por um lado o Estado Social

visava “[...] a emancipacdo da sociedade a partir da promocdo de grupos por



44

intermédio de uma acédo concreta do Estado, na viabilizacdo e facilitacdo do acesso a
direitos basicos”, por outro lado o paradigma do Estado Democratico de Direito
procurou implementar a transformacéo da sociedade a partir do ordenamento juridico,
0 que significa a configuragdo de um novo conceito de Estado e de Direito. (FABRIZ,
2003, p. 201).

Isso expressa que no paradigma do Estado que se delineava como democratico,
constatou-se a necessidade de “se redimensionar o individuo-cidaddo, no sentido de
que ja ndo bastam direitos escritos nas Constituicbes compreendidos como
fundamentais”. Nesse aspecto, sobrevém a (necessaria) exigéncia do “direito a
democracia”, compreendido na participagdo nas decisdes do Estado, ja que tais
decis@es influenciam a vida coletiva e particular de cada individuo. (FABRIZ, 2003, p.
202).

Dessa forma, vale aqui ressaltar as ponderacdes de Fabriz (2003, p. 203) acerca da
possibilidade de compreensdo da democracia como a vontade do individuo-cidadao
presente na elaboracdo do ordenamento juridico sob o qual devera ser submetido.
Assim, quanto maior a sua participacdo no momento da concepcdo e também de
aplicacao desse ordenamento, maior sera o grau de democracia alcancado. Portanto,

para o referido autor,

[...] o Estado demaocratico de direito, como instrumento de viabilizagdo dos
direitos fundamentais, onde o valor maior a ser perseguido ndo se restringe tao
somente a garantia de uma possivel dignidade do homem, mas acima de tudo,
como viabilizador da participacédo publica, em todos os setores da vida sociais,
politica e econdmica, deve realizar-se ndo como um simulacro de democracia,
mas efetivamente como um facilitador de rela¢cdes democraticas. (FABRIZ,
2003, p. 204).

O paradigma do Estado Democrético de Direito vai se caracterizar pela exigéncia de
um rol de garantias para assegurar os varios direitos proclamados nos outros
paradigmas do Estado Moderno. “Nesse contexto, a propria democratizagdo do
acesso a Justica surge como ponto essencial na efetivacao da cidadania, atraves do
exercicio dos direitos, resguardados por garantias constitucionais”. Por essa razao,
aspirou-se nesse paradigma, que 0 aceso a justica estivesse atento para o sentimento
de Justica que emana do povo, pautando-se por ele em suas decisdes. (FABRIZ,
2003, p. 223 — 225).
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Assim, esse novo paradigma encontra seus fundamentos ndo apenas na protecao e
efetivacdo dos Direitos Humanos de primeira (direitos civis e politicos) e segunda
(direitos sociais econdmicos e culturais) dimensées, mas também dos direitos de
terceira dimenséo (direitos ou interesses difusos coletivos e individuais homogéneos).
(LEITE, 2014, p. 157 - 158). Esses ultimos, atinentes aos direitos de solidariedade e
fraternidade, vdo se manifestar no paradigma do Estado Democratico de Direito e
caracterizam-se pela protegao de coletividades. S&o direitos que se inserem no ambito
da poés-modernidade. (FABRIZ, 2003, p. 205-206).

O poder judiciario e o processo, portanto, vdo alcancar grande importancia na
promocéao da defesa dos direitos fundamentais da incluséo social, especialmente por
meio do controle judicial de politicas publicas. Nessa toada, a jurisdicdo passa a ser a
génese do sistema pds-moderno de acesso individual e coletivo a justica. A luta, a
principio, nesse paradigma, portanto, seria por democracia e direitos. (LEITE, 2014,
p. 157 - 158).

A Constituicdo da Republica de 1988, quanto ao acesso a justica prevé, em seu artigo
59, trés incisos que tratam do referido tema e revelam principios constitucionais nesse
aspecto. O inciso XXXV que consagram o principio da indeclinabilidade da jurisdicao,
0 inciso LIV e LV que consagram o principio do devido processo legal e da ampla
defesa e contradiario e, por fim, o inciso LXXVIII que, por sua vez, valida o principio
da razoavel duracdo do processo, o0 que vai ser chamado de fenbmeno da

constitucionaliza¢do do processo. (LEITE, 2014, p. 158).

Como se Vvé, o problema do acesso a justica ganhou nova dimensdo a partir da
Constituicdo Federal de 1988 inovando substancialmente em relacdo a carta que
antecedeu. Isso porque catalogou os principios da inafastabilidade do controle
jurisdicional e do devido processo legal no rol dos direitos e garantias fundamentais
especificamente no capitulo concernente aos direitos e deveres individuais e coletivos.
(LEITE, 2019, p. 38).
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Como pontuado, ndo obstante as mencionadas previsdes na Constituicdo de 1988, a
mesma foi pega “no contrapé da onda neoliberal que varreu 0 mundo na fase final do
século XX”. (SARMENTO, 2004, p. 49).

Nessa perspectiva, verifica-se que ndo obstante o novo paradigma se pretender
democratico, o0 que se observa, na verdade, € o distanciamento dos individuos
cidaddos na elaboragdo das legislacdes que regem suas relagdes individuais e
coletivas, ndo obstante em vigor o regime democratico no pais. Isso porque tornou-se
costumaz a promulgacéo de legislacdes que vao de encontro com os interesses da
coletividade, sobretudo de grupos sociais vulneraveis, como é o caso da Lei de
Reforma Trabalhista, sem participacao efetiva desses grupos e, sobretudo, ao arrepio

de seus interesses.

Por essa razéo, fala-se de um novo paradigma em razéo da crise da democracia no
ambito do Estado que se pretende democratico. Corval (2007, p. 59) aduz estar a
democracia “...] dominada por mecanismos de excegdo invocados para,
supostamente, ‘salva-la.’” Mas nao se trata de salvamento; antes, de sua propria
destruicao”. Afirma o autor que a democracia se vé “[...] operacionalizada por
mecanismos juridico-constitucionais de excecao, e, por mais estranho que pareca, €
nao democratica: dominadora, racista, excludente dos pobres, etc”. Por essa razao, o
conceito de democracia ingressou num tormentoso declive. Isso significa o que o autor
caracterizou como uma das mais importantes transformacfes do contexto social,

politico e econdémico.

Agamben (2007) denomina esse cenario de estado de excec¢do e o erige como um
paradigma do governo. Nessa perspectiva, o estado de excecao vai se caracterizar
por apresenta-se “como a forma legal daquilo que nao pode ter forma legal”. Entre os
elementos que tornam dificil uma definicdo do estado de excec¢do, encontra-se,
certamente, sua estreita relagdo com a guerra civil e com o totalitarismo moderno,
como é o caso do nazismo (apesar de ndo se confundir com os referidos institutos). A
semelhanca se d& porque “permitem n&o s6 a eliminagao fisica dos adversarios
politicos, mas também de categorias inteiras que, por qualquer razdo, parecam nao
integraveis ao sistema politico”. Afirma o autor que, desde entéo, “a criagao voluntaria

de um estado de emergéncia permanente tornou-se uma das praticas essenciais dos
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Estados contemporaneos, inclusive os democraticos”. O estado de excecao
apresenta-se, assim, como um patamar de indeterminacdo entre democracia e
absolutismo. (AGAMBEN, 2007, p. 12- 13).

Afirma o autor que o estado de excecdo nao € “um direito especial’, mas, uma
verdadeira “suspensao da prépria ordem juridica” (AGAMBEN, 2007, p. 15). Nessas
circunstancias, a democracia se vé desacreditada, justamente porque o Estado
Democratico de Direito enfrenta forte tensdo ao ver mitigada sua capacidade de
assegurar direitos fundamentais, de viabilizar eficaz participacao popular na formacao

da vontade politica e de propulsionar justica social. (CORVAL, 2007, p. 111).

Nao se pretende aqui exaurir o tema afeto ao Estado Democrético de Direito e sua
crise, mas tdo somente atentar para o fato de que, apesar de o paradigma atual se
pretender democrético, ha, na verdade, um cendario que se delineia de crise da
democracia e das instituices democraticas. Essa crise, ou novo paradigma que surge
a partir do Estado Democratico de Direito, que alguns autores ja se atentaram, possui
também consequéncias que reverberam para o acesso a Justica. Assim, o direito de

acesso a Justica, portanto, também sera menos democratico.

1.4 ACESSO A JUSTICA E SUA MODERNA CONCEPCAO: A PERSPECTIVA DE
MAURO CAPPELLETTI E BRYAN GARTH

A representativa obra Acesso a Justica, escrita por Mauro Cappelletti e Bryan Garth
(1988) abordou os problemas encontrados na sociedade contemporanea para o
acesso a Justica. A proposta visava, sobretudo, oportunizar a justica social que, nao
obstante aspirada pela sociedade moderna, ndo era efetivamente alcancada. Significa
dizer, portanto, que a obra procurou alternativas para tornar efetivos direitos

conquistados tdo somente simbolicamente por meio do efetivo acesso a Justica.

Calha pontuar que essa obra foi resultado de um conjunto de pesquisas denominada
Projeto Florenca, publicados em quatro volumes distintos a partir de 1974/1975.
Apesar da amplitude e da pertinéncia da integra da pesquisa, somente o derradeiro
volume, assinado por Mauro Cappelletti e Bryan Garth, que representou a concluséo

desses estudos centralizados em Florenga, consiste na referida obra e foi traduzido
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para o portugués pela ministra aposentada do Supremo Tribunal Federal Ellen Gracie
Northfleet. (MENDES; SILVA, 2015, p. 50).

N&o obstante quarenta e cinco anos ja terem se passado desde a primeira publicacao
da referida obra, os entraves encontrados nas pesquisas de Cappelletti e Garth ainda
se mostram atuais, 0 que demonstra a relevancia da utilizacao da referida obra para
a analise aqui proposta. E claro que diversas transformagdes na sociedade foram
constatadas desde o0 ano da primeira publicagéo do livro. No Brasil, houve o fim da
ditadura militar e a promulgacao da alcunhada Constituicdo Cidada, em 1988, fato
este que acompanhou diversas inovacdes legislativas ao longo dos anos, sobretudo

em relacdo a conquista de direitos humanos e fundamentais.

Contudo, o acesso a Justica continua sendo um problema da modernidade
contemporanea, tal como ha quase meio século atras, sobretudo quanto ao efetivo
alcance dos direitos ja positivados igualmente pelos cidaddos. Assim, muito além da
conquista formal de direitos, a obra de Cappelletti e Garth mostra-se atual
precipuamente porguanto possui a finalidade de alcancar a Justica social, em especial
no contexto da Lei de Reforma Trabalhista e das novas disposi¢cfes que afetam o

acesso a Justica dos trabalhadores beneficiarios da gratuidade de justica.

Cappelletti e Garth (1988, p. 8) afirmam que “[...] a expressao acesso a justica é
reconhecidamente de dificil definigdo”, mas que, a priori, possui duas finalidades
basicas: “[...] ser um sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos
e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado”. Por essa razao, esclarecem
que esse sistema, além de dever ser igualmente acessivel a todos, também deve
produzir resultados que sejam n&o so6 individualmente, mas também socialmente
justos. Nesse aspecto, se desvela uma premissa basica. E a de que a justica social
pressupde o acesso efetivo em especial. Significa dizer que se trata, na verdade, de
tornar efetivos, e ndo tdo somente simbdlicos, os direitos “dos cidaddos comuns”.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8).

Nesse contexto, “[...] 0 acesso a justica passa a ser um requisito fundamental - o0 mais

basico dos direitos humanos - de um sistema juridico moderno e igualitario que
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pretenda garantir, e ndo apenas proclamar direitos de todos”. (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p. 12).

O acesso passa aqui a ser tdo importante quanto a propria justica — seja ela em qual
compreensao ou enfoque que for. Tanto € que Cappelletti e Garth erigem o acesso
ndo s6 como um direito social fundamental, crescentemente reconhecido, mas
também como o ponto central do moderno estudo sobre o processo civil
(CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p. 13).

A efetividade perfeita no contexto de um direito substantivo, no caso aqui o direito ao
acesso efetivo a justica, segundo Cappelletti e Garth (1988, p. 15), se revela com a
completa igualdade de armas, pelos autores entendida como aquela em que “[...] a
conclusdo final dependa apenas dos méritos juridicos relativos das partes
antagonicas, sem relacdo com diferencas que sejam estranhas ao Direito e que, no

entanto, afetam a afirmacdao e reivindicagédo dos direitos”.

Uma vez que extirpar completamente as diferencas entre as partes litigantes é tarefa
utdpica, torna-se salutar aqui identificar quais os obstaculos ao acesso efetivo a justica
existentes — em especial se se pretende vislumbrar solugdes. Cappelletti e Garth
(1988, p. 15 - 29) se ocuparam de referida tarefa e enumeraram os obstaculos que

precisam se transpostos.

E interessante notar que das linhas que esses autores se dedicaram sobre os
obstaculos que se impdem ao acesso a justica, a questdo monetaria se encontra, de
uma forma ou de outra, presente em todos eles. Assim, como o objeto da presente
pesquisa trata em especial do acesso a Justica do Trabalho dos beneficiarios da
gratuidade de justica, é certo que torna imperiosa a andlise, uma vez que constitui
dado para responder ao problema de pesquisa aqui proposto, sobre o valor das

despesas de um processo significar um obstaculo para o acesso a justica.

Isso porque aqueles que se socorrem da Justica do Trabalho sdo, em sua esmagadora
maioria, trabalhadores que tiveram seus direitos, oriundos da relagao de trabalho ou

emprego, ndo satisfeitos pelo seu empregador. Vale aqui ponderar que a natureza
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das verbas pleiteadas na Justica do Trabalho sd&o primordialmente afetas a

remuneracao, ou seja, a subsisténcia do trabalhador.

Os autores pontuaram como o primeiro desses obstéaculos os altos custos para lograr
em colocar seu litigio perante o Estado para obter uma solugéo, como é o caso dos
valores de honoréarios advocaticios de sucumbéncia e das custas judiciais. Isso
porque, salvo se o litigante esteja coberto de certeza que ira vencer o processo que
ajuizou — certeza essa que nao € possivel de se ter dadas as variaveis que envolvem
as circunstancias de um processo — ele se coloca conscientemente numa posicao de
risco. Assim, os altos custos constituem importante barreira ao acesso a Justica.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 15 - 18).

Pontuam ainda que “[...] as causas que envolvem somas relativamente pequenas sao
ainda mais prejudicadas pela barreira dos custos” e que o tempo de duracdo de um
processo também €& um elemento que “[...] aumenta 0s custos para as partes e
pressiona os economicamente fracos a abandonar suas causas, ou a aceitar acordos
por valores muito inferiores aqueles a que teria direito”. Assim, os altos custos
constituem importante barreira ao acesso a justica. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988,
p.19 - 20).

O segundo obstaculo seria as possibilidades das partes. As partes que possuem
recursos financeiros se revelam em vantagens ao propor e se defender em juizo, pois
além de poder pagar para litigar, podem suportar as delongas do litigio, bem como
investir na producgédo de provas e apresentar argumentos de maneiras mais eficientes
se possuem como custear. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 18 - 21).

Dentro da barreira denominada possibilidade das partes, os autores apontam como
uma espécie da aventada barreira, a capacidade juridica pessoal. Esta ira se
relacionar “com as vantagens de recursos financeiros e diferencas de educacéo, meio
e status social, € um conceito muito mais rico, e de crucial importancia na
determinacao da acessibilidade da justica”. Significa dizer que existem barreiras que
precisam ser pessoalmente superadas para que, ai sim, um direito possa ser
reivindicado judicialmente. A questdo é mais profunda do que parece. E preciso que

o possivel litigante ao menos tenha ciéncia da existéncia de um direito juridicamente
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exigivel, que se trata de uma barreira que afeta os despossuidos, mas nao so eles.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 22 - 23).

Os autores identificam um padréo nas barreiras: “os obstaculos criados por nossos
sistemas juridicos sdo mais pronunciados para as pequenas causas e para 0s autores
individuais, especialmente os pobres”. Acrescentam que “ao mesmo tempo, as
vantagens pertencem de modo especial aos litigantes organizacionais, adeptos do uso
do sistema judicial para obterem seus proprios interesses”. (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 28).

E muito facil aqui perceber das pontuacdes de Cappelletti e Garth (1988) que as
maiores dificuldades de acesso a justica que pontuam amoldam-se especialmente aos
trabalhadores na Justica do Trabalho, por se tratarem, comumente, de causas de
pequena monta (pois a maioria das causas diz respeito a verbas rescisorias), autores
individuais e, especialmente ajuizada por pobres contra litigantes usuais, motivo pelo
qual torna-se proficua a analise do acesso a Justica sob o0 enfoque dos mencionados

autores.

Cappelletti e Garth (1988, p. 31) vao se debrucar detidamente para o estudo de
solucdes préticas para os problemas de acesso a Justica, o que os levou a concluir
que existem trés posicdes basicas nos paises do mundo ocidental, que passaram a
emergir a partir de 1965 em ordem cronolégica, que vao chamar de ondas. Em
apertada sintese, “[...] a primeira onda sera a assisténcia judiciaria. A segunda diz
respeito as reformas tendentes a proporcionar representacdo juridica para o0s
interesses difusos”. A terceira onda vai ser chamada de “enfoque de acesso a justi¢a”,
uma vez que, somado aos entendimentos anteriores, ira atacar as barreiras do acesso
a justica de modo mais articulado e compreensivo. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.
31).

A primeira onda significara “proporcionar servicos juridicos aos pobres”. Ela significou
reformas nos sistemas de assisténcia judiciaria da maior parte do mundo moderno. O
apoio ao sistema judicare representou uma das maiores reformas nesse sentido.
Trata-se de um sistema pelo qual a assisténcia judiciaria é estabelecida como um

direito para todas as pessoas que se enquadrem nos termos da lei, sendo que os
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advogados particulares vao ser pagos pelo Estado. A finalidade do sistema judicare é
proporcionar aos litigantes de baixa renda a mesma representacdo que teriam se
pudesse pagar um advogado. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 35).

Um problema apontado por Cappelletti e Garth no sistema judicare é que, apesar de
desfazer a barreira com o custo, mas ndo logra em atacar outras barreiras postas
aqueles que ndo podem arcar com 0s custos de um processo. Isso porque ele confia
aos pobres a tarefa de reconhecer que a situacdo que vivenciou consiste em um litigio,
bem como a iniciativa de procurar auxilio. Assim, “[...] ndo encoraja nem permite que
o profissional individual auxilie os pobres a compreender seus direitos e identificar as
areas em que se podem valer de remédios juridicos”, em especial porque podem
haver barreiras tanto geograficas, tanto culturais entre os advogados e o individuo que
possui uma causa para demandar em juizo, em especial se for considerado pobre.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 38).

O modelo de assisténcia judiciaria com advogados remunerados pelos cofres publicos
tem um objetivo diverso do sistema anteriormente analisado. Nessa nova perspectiva,
os servigos juridicos deveriam ser prestados por “escritérios de vizinhanga”, atendidos
por advogados pagos pelos governos e encarregados de promover os interesses dos
pobres enquanto classe. As vantagens dessa sistematica sobre a do judicare é que
ela pode apoiar os interesses difusos ou de classe das pessoas pobres.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 39 - 40).

Alguns paises adotaram o modelo combinado dos referidos modelos de assisténcia
judiciaria, em especial depois de serem evidenciadas as limita¢cdes de cada um deles.
Perceberam que os modelos combinados permitem que haja a escolha entre “[...] um
advogado particular e a capacitacdo especial dos advogados de equipe, mais
sintonizados com os problemas dos pobres”. A combinacdo de modelos, portanto,
oportunizaria “[...] tanto as pessoas menos favorecidas, quanto os pobres como
grupo”. E que em praticamente todos os ordenamentos onde prevalece o sistema da
sucumbéncia, a assisténcia judiciaria ndo assume o compromisso de reembolsar o
vencedor ndo assistido, mesmo que o sucumbente seja muito pobre. Dessa forma,
“[...] incapaz de recuperar seus custos, o adversario do litigante pobre pode ficar
sujeito a consideravel 6nus financeiro”. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.43 - 46).
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Contudo, os autores reconhecem que as reformas quanto a assisténcia judiciaria ndo
poderiam ser o Unico foco quando se pretende um efetivo acesso a Justica. H4 mais.
Dessa constatacdo advém a segunda onda de reformas, que vai ter como foco a
representacdo dos interesses difusos e coletivos, o que rompia com a tradi¢ao
individualista do processo até entdo vigente. Houve, assim, uma “[...] necessaria
transformacao do papel do juiz e de conceitos basicos como citagéo e o direito de ser
ouvido, uma vez que nem todos os titulares de um direito difuso podem comparecer a
juizo”, bastando haver um representante adequado para agir em beneficio da
coletividade. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 50).

Nessa onda, vao ser discutidos os papéis das acbes governamentais no efetivo
acesso a Justica e sua incapacidade de proteger os interesses da maioria, em especial
pela vinculagcéo a papéis tradicionais, sujeitos a pressao politica, o que representarao
“...] uma grande fraqueza, se considerarmos que o0s interesses difusos,
frequentemente devem ser afirmados contra entidades governamentais”.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 52).

Discute-se ainda a técnica do procurador geral privado, também denominada de
demandantes ideoldgicos, a qual consistiria em permitir a propositura por individuos
de acBes em defesa de interesses publicos ou coletivos, para suplementar as acoes
do governo. Uma tipica reforma moderna nesse sentido € a admissdo de acoes
propostas por cidaddos para impugnar e paralisar determinada acao de governo.
Outra técnica a ser evidenciada na segunda onda de reformas seria a técnica do
advogado particular de interesse publico, a qual, para ser realizada, precisa,
incialmente e de forma essencial, do reconhecimento de grupo, e decorre da
necessidade de permitir acfes coletivas no interesse publico, como se evidencia das
relator action; class actions, assessoria publica (EUA) e a solucdo pluralistica.

(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.55 - 63).

A terceira onda da reforma vai ter um alcance mais amplo e inclui a advocacia, judicial
ou extrajudicial, seja por meio de advogados particulares ou publicos, e vai ainda além.
Vai ser chamada pelos autores de “enfoque do acesso a Justiga” justamente para

ressaltar sua ampla extensédo. Essa nova onda nao pretende abandonar as técnicas
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das duas primeiras ondas de reformas, mas sim concebé-las como apenas algumas
de uma série de possibilidades. Essa nova onda, portanto, ira precipuamente centrar
sua atencao “[...] no conjunto geral de instituicdes, pessoas e procedimentos utilizados
para processar € mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas’.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 67 - 68).

Nas palavras de Cappelletti e Garth (1988, p. 71), a terceira onda de reformas

[...] encoraja a exploracdo de uma ampla variedade de reformas, incluindo alteragfes
nas formas de procedimentos, mudancas nas estrutura dos tribunais ou a criagdo de
novos tribunais, o uso de pessoas leigas ou paraprofissionais, tanto como juizes quanto
como defensores, modificagbes no direito substantivo destinadas a evitar litigios ou
facilitar sua solucéo e a utilizagdo de mecanismos privados ou informais de solug&o de
litigios. Esse enfoque, em suma, ndo receia inovacdes radicais e compreensivas, que
vai muito além da esfera de representacao judicial.

Ademais, esse enfoque reconhece a necessidade de correlacionar e adaptar o
processo civil ao tipo de litigio.

Do até aqui esposado, é possivel verificar que séo diversas as barreiras enfrentadas
para um efetivo acesso a Justi¢a, cuja ultima onda procurou levar em consideragéo
para proposta de reforma todas elas o que, segundo Cappelletti e Garth (1988), exigira

a reforma de todo o aparelho judicial e profunda analise critica.

A importancia de se solucionar os obstaculos de acesso a Justica podem ser
destacados por suas diversas repercussoes fora das paredes dos féruns. E 0 novo
enfoque de acesso a Justica possui ampla relacdo com o passado de luta pela
implementacéo de direitos. Nesse sentido assentam Cappelletti e Garth (1988, p. 91)
quando destacam que o esfor¢o de criar sociedades mais justas e igualitarias passou
a ter como amago as pessoas comuns, que, para os autores, sdo “[...] aqueles que se
encontravam tradicionalmente isolados e impotentes ao enfrentar organizacfes forte
e burocracias governamentais”, definidos ainda como os “relativamente fracos”. Entre
eles, destacam os autores, entre outros, “os empregados contra os empregadores (e

os sindicatos) e aos cidadaos contra os governos”.

A vista disso, avulta-se a importancia do acesso a Justica pelas referidas pessoas
comuns. E que, consoante Cappelletti e Garth (1988, p. 91, 92), as cortes regulares
“[...] tm um papel permanente — na realidade, crescentemente importante - na

efetivacdo e desenvolvimento dos direitos, tanto novos quanto velhos”. O
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reconhecimento da necessidade urgente de focar a atencdo no homem comum,
pequeno, e em um sistema que atenda suas necessidades reflete “uma mudanca

fundamental no conceito de Justi¢a”.

Assim, se no contexto das cortes e procedimentos formais, a justica tem “[...]
significado essencialmente a aplicacdo das regras corretas de direito aos fatos
verdadeiros do caso”, verifica-se que, na verdade, a preocupacao fundamental revela-
se com a justica social, “[...] isto €, com a busca de procedimentos que sejam
conducentes a protecdo dos direitos das pessoas comuns”, sem que o0s valores
centrais do processo judiciario deixem de ser mantidos. Esse sistema, “[...] deve ser
caracterizado pelos baixos custos, informalidade e rapidez, por julgadores ativos e
pela utilizacdo de conhecimentos técnicos bem como juridicos”. (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 92).

Nesse passo, o que ha de essencialmente novo nesse enfoque de acesso a Justica é
“[...] a tentativa, em larga escala, de dar direitos efetivos aos despossuidos contra 0s
economicamente poderosos: a pressdo, sem precedentes, para confrontar e atacar
as barreiras reais enfrentadas pelos individuos”. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.
94).

E claro que as famigeradas ondas desse movimento novo de acesso a Justica trazidas
pela obra de Cappelletti e Garth (1988) envolvem, como visto, diversos enfoques e
nao somente questdes relativas as custas processuais e emolumentos, cuja finalidade
ultima parece ser justamente que a acessibilidade seja “[...] promovida por mudancas
que fazem os tribunais mais proximos das pessoas comuns”. (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 102).

De todo modo, é possivel depreender que a nova onda de acesso a Justica proposta
pelos autores tem, sobretudo, uma finalidade de proporcionar o acesso concreto de
grupos socialmente mais vulneraveis a direitos que ja Ihes foram conferidos em dado
Ordenamento Juridico. Trata-se, em verdade, da busca da igualdade material dos
polos que configuram uma lide, cujas reformas propostas pelas ondas reformatorias,
nao obstante possuirem a finalidade de reformas processuais, possuem verdadeiro

sentido de reforma politica e social. Cappelletti e Garth (1988, p. 161), nesse aspecto
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afirmar que “[...] € preciso que se reconheca que as reformas judiciais e processuais

nao sao substitutos suficientes para as reformas politicas e sociais”.

Vale aqui destacar que Leite (2019, p.194) pontua que esse novo enfoque tedrico do
acesso a Justica espelha a transformacdo de uma concepcdo unidimensional,
caracterizada por ser calcada no formalismo juridico, “[...] para uma concepcao
tridimensional do direito, que leva em consideracdo nao apenas a norma juridica em

si mas também os fatos e os valores que a permeiam”.

Esclarece ainda o referido autor que o acesso a Justica podera ser compreendido no
“sentido geral, restrito e integral”, adiantando-se que o acesso a Justica proposto por
Cappelletti e Garth corresponde ao acesso a Justica integral. Isso porque “[...] no
sentido integral o acesso a justica assume carater consentaneo nao apenas com a
teoria dos direitos fundamentais, mas, também, com os escopos juridicos politicos e
sociais do processo”, de modo que “no sentido integral o acesso a justica significa
também acesso a informacao e orientagdo juridica e a todos os meios alternativos de
composicao de conflitos”. (LEITE, 2019, p.195-197).

O sentido geral do acesso a Justica € concebido como sinbnimo de justica social, que
corresponde a prépria concretizacao do ideal universal de Justica, sendo que a autoria
da referida expresséo é atribuida ao Papa Pio XI. Por derradeiro, no sentido restrito,
“[...] a expressédo é utilizada no aspecto dogméatico de acesso a tutela jurisdicional,
isto, € uma garantia para que todos tenham direito de ajuizar acdo perante o Poder
Judiciario”. Sob esse sentido, portanto, o acesso a justica insere-se “[...] no universo
formalistico e especifico do processo, como instrumento de composicdo de litigios
pela via judicial”. (LEITE, 2019, p.195 - 196).

Em razéo da presente pesquisa ter como corte epistemoldgico o acesso a Justica do
Trabalho pelos beneficiarios da gratuidade da Justica diante das novas disposi¢oes
impostas pela Lei de Reforma Trabalhista, 0 movimento de acesso a Justica trazido
pelos autores Cappelletti e Garth sera analisado sobretudo nesse aspecto, como se

vera mais a frente.
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1.5 O ACESSO A JUSTICA COMO DIREITO FUNDAMENTAL E HUMANO

Do caminho até aqui percorrido, € possivel afirmar que o acesso a Justica se revela
no Ordenamento Juridico péatrio como um direito humano e como um direito
fundamental. Dessa mesma forma, o acesso a Justica do Trabalho, com muito mais

razao, também consiste em um direito humano e fundamental do trabalhador.

Mas, antes de se avancar, mister asseverar que ha diferenciagcdo na nomenclatura
entre direitos humanos e direitos fundamentais. O esclarecimento da questao
terminoldgica mostra-se importante porque o que se verifica é que ndo ha um
consenso na doutrina nesse aspecto. Leite (2014, p. 34) alerta que além de néo ser
univoco o conceito de direitos humanos, também néo o é o termo para designa-los,
mormente também sao denominados como “[...] direitos naturais, direitos do homem,
direitos da pessoa humana, direitos individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades

fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais”.

Segundo Sarlet (2012, p. 17) a propria Constituicdo de 1988 nado apresenta um
unanimidade ao se referir aos direitos fundamentais pois se utiliza de expressdes
distintas como direitos humanos (art. 49, Il), direitos e garantias fundamentais art. 5°,
§ 19), direitos e liberdades constitucionais (art. 5°, LXXI) e direitos e garantias
individuais (art. 60, 8 4°, inc. IV).

Dessa forma, consoante esclarece Sarlet (2012, p. 18, 19), a expresséao direitos do
homem possui sentido de direitos naturais ndo positivados, ao passo que direitos
humanos seréo aqueles positivados na esfera do direito internacional. Dessa forma, a
expressdo direitos fundamentais se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado
Estado.

Nos valendo dos ensinamentos de Leite (2014, p. 33), vale aqui pontuar que os direitos
humanos, em razdo de serem universais, estdo reconhecidos tanto na Declaragao
Universal de 1948 quanto nos costumes, principios juridicos e tratados internacionais.
Por outro lado, os direitos fundamentais sdo aqueles que estdo positivados nos

ordenamentos internos de cada Estado, especialmente nas suas Constitui¢des.



58

Pontua ainda o referido autor que “[...] nem todo direito fundamental pode ser
considerado um direito humano, assim como nem todo direito humano pode ser
considerado um direito fundamental”. E o caso do direito a vida, que, nos termos do
art. 5°, caput, da Constituicdo, complementa o autor, € um direito fundamental no
Brasil, contudo, em razdo de em alguns ordenamentos juridicos existir a pena de
morte, para esses paises o direito a vida pode nédo ser fundamental. (LEITE, 2014, p.
33).

O direito de acesso a Justica, por sua vez, segundo Leite (2014, p. 160) sera direito
humano porque possui previsdo em tratados internacionais, 0s quais, por sua vez,
“[...] tem por objeto a dignidade, a liberdade, a igualdade e a solidariedade entre as
pessoas humanas, independentemente de origem, raca, cor, sexo, crenca, religiao,

orientagao sexual, idade ou estado civil”.

A previsdo em instrumento internacional é encontrada, em especial, na Declaracdo
Universal de Direitos Humanos de 1948, a qual prevé expressamente que toda pessoa
tem direito a recurso efetivo para as jurisdicdes nacionais competentes contra os atos
qgue violem os direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicdo ou pela Lei.
(LEITE, 2014, p. 160).

Existem ainda outras previsdes em instrumentos internacionais que preveem o direto
ao acesso a Justica, como é o caso do artigo 6° da Convencéao Europeia dos Direitos
do Homem de 1950, o artigo 14 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos de 1966, o
artigo 10° da Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 1948, o artigo 18° da
Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, também da mesma data, o
Pacto de Sdo José da Costa Rica, de 1969, em seu artigo 1°. (SOUTO MAIOR, 2017,
p. 68).

O acesso a Justica € ainda um direito fundamental no Ordenamento juridico patrio.
Isso porque a Constituicdo brasileira assim o previu no rol de direitos e deveres
individuais e coletivos constantes de seu titulo Il. O art. 5°, inciso XXXV prescreve que
“a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.
(LEITE, 2014, p. 160).
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Consoante Cappelletti e Garth (1988, p. 13) 0 acesso € elencado como um direito
social fundamental, crescentemente reconhecido. Além disso, seria também,
necessariamente, “o ponto central da moderna processualistica”. (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p. 13).

O conceito de acesso a Justi¢ca formulado pelo Grupo de Pesquisa “Acesso a Justica
na perspectiva dos direitos humanos 2019.1” do Programa de Pés Graduagao Stricto
Sensu da FDV, sob a orientacéo do Professor Carlos Henrique Bezerra Leite, balizado

nesses preceitos do Estado Democratico de Direito, € o0 seguinte:

Acesso a Justica € um direito humano e fundamental que assegura a qualquer
pessoa, independentemente de raca, cor, sexo, oficio, trabalho ou profisséo,
orientacdo sexual, idade, religido, crenca, origem ou qualquer outra forma de
discriminacdo, 0 acesso a um 0Orgdo publico ou privado, judicial ou
extrajudicial, imparcial e independente, nos casos de lesdo ou ameaca a outros
direitos humanos e fundamentais (GRUPO DE ACESSO A JUSTICA NA
PERSPECTIVA DOS DIREITOS HUMANOS - 2019.1)

O direito de acesso a Justica, portanto, foi erigido como direito ndo sé no ambito
nacional, mas também internacional. Assim, trata-se, segundo a doutrina, de um
direito humano e fundamental que tem como escopo a efetivacdo de outros direitos
humanos e fundamentais da pessoa humana que tenham sido violados. Conclui-se,
portanto, que o acesso a Justica do Trabalho, é, da mesma forma, um direito humano

e fundamental do trabalhador.

Significa dizer que o acesso a Justica do Trabalho também se revela nesse mesmo
aspecto, umavez que ela representa a Ultima chance que o trabalhador tera para obter
os direitos fundamentais sociais que foram descumpridos no ambito da relacédo de
emprego, sobretudo porque o trabalhador ndo possui meios para exigir diretamente
de seu empregador o cumprimento dos mesmos sem que sofra com a inseguranca de

perder seu colocacdo no emprego em razao de sua insurgéncia.

Por essa razao, a inexisténcia da Justica do Trabalho importara verdadeira renuncia
desses direitos pelo trabalhador que, por configurar a figura hipossuficiente na relagao
de emprego, ndo possui formas de exigir em condi¢des de igualdade o cumprimento

dos mesmos de seu empregador.
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2 A LEIDE REFORMA TRABALHISTA E O DIREITO HUMANO E FUNDAMENTAL
DE ACESSO A JUSTICA

“Somos herdeiros de promessas da modernidade”. (SANTOS, 2011, p. 6). Essas
promessas, como a igualdade, liberdade e fraternidade, ndo obstante terem um
vigoroso potencial emancipatorio, acabaram por resultar em um verdadeiro espolio de
dividas. Isso porque verifica-se no interior de Estados democraticos sociedades
permeadas de desigualdade e exclusao social. As promessas, portanto, passam a ser
vistas como verdadeiros problemas cujas solucdes ja apresentadas, como pelo

liberalismo e socialismo, fracassaram. (SANTOS, 2011, p. 6).

Por essa razdo Santos (2011, p. 6 - 7) aduz ser necessario realizar uma critica radical,
de natureza néo so6 pratica, mas também epistemoldgica, fundada em trés premissas
principais. A primeira € uma critica ao monopalio estatal e cientifico do direito, a qual,
por sua vez, aposta em uma concepcao forte de pluralismo juridico e numa concepc¢ao
politica do direito. A segunda premissa consiste na necessaria critica ao carater
despolitizado do direito e a sua necessaria repolitizacdo. Isso porque, as
transformacdes sofridas pelos tribunais ao longo do Estado moderno conferiram-lhe
uma posicdo oscilante e ambigua, em razdo dos desafios e dilemas do acesso a
Justica, do garantismo de direitos, do controle da legalidade e das tensbes entre a
justica e a politica, o que fizeram que os tribunais oscilassem na posicdo ora de
problema, ora de parte da solu¢édo. (SANTOS, 2011, p. 6 - 7).

A terceira premissa requer que se “[...] amplie a compreensédo do direito como
principio e instrumento universal da transformacgéo social politicamente legitimada”.
Boaventura, portanto, afirma que é preciso deslocar o olhar para a pratica de grupos
e classes socialmente oprimidas que, lutando contra a opressao, a excluséo, a
discriminagéo, recorrem a diferentes formas de direito como instrumento de
oposigao. Assim, na medida em que recorrem a lutas juridicas, essas pessoas “[...]

tem devolvido ao direito o0 seu carater insurgente e emancipatorio”. (SANTOS, 2011,
p. 7).

O que se torna necessario, portanto, nas palavras de Santos (2011, p. 8) € de uma

“[...] analise extensiva, critica e criativa dos principais vetores de refundacgéo
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democratica do papel do direito e da justica”. O ponto de partida proposto pelo autor
€ justamente as transformacdes sofridas no papel do judiciario ao longo do tempo,

caminho este que se prop0de realizar breve bosquejo na presente pesquisa.

E a questdo é fecunda justamente porque °“[...] a frustracdo sistematica das
expectativas democraticas pode levar a desisténcia da democracia e, com isso, a
desisténcia da crencga no papel do direito na construcdo da democracia”. (SANTOS,
2011, p. 8). Ora, 0 acesso efetivo a justica € corolario de um Estado Democratico de
Direito. Tanto é que a Constituicao de 1988 erigiu tal direito como direito fundamental,
bem como trata-se de um direito internacionalmente reconhecido e, portanto, de um

direito humano e fundamental, como ja visto.

E inegavel que se observou o advento de certo protagonismo do Poder Judiciario, o
qual foi conquistado ao longo do rompimento de cada paradigma - até porque o Poder
proeminente, ou seja, mais forte no Estado Democratico de Direito € o poder
Judiciério. (LEITE, 2014, p. 158). Contudo, imperioso aqui observar a ponderacéo de
Santos (2011, p.13,14), quando o mesmo afirma que esse protagonismo emerge por

duas vias:

[...] por um lado, o0 novo modelo de desenvolvimento assenta nas regras de mercado
e nos contratos privados e, para que estes sejam cumpridos e 0s neg6cios tenham
estabilidade, é necessario um judiciario eficaz, rapido e independente; por outro lado,
a precarizagéo dos direitos econdmicos e sociais passa a ser um motivo de procura
do judicidrio. Muita da litigagdo que hoje chega aos tribunais deve-se ao
desmantelamento do Estado social (direito laboral, previdéncia social, educacéo,
saude etc.). A Suécia, provavelmente detentora do melhor sistema de Estado de bem-
estar da Europa, tem baixissima litigacdo judicial; a Holanda €, também, um dos
paises com uma das mais baixas taxas de litigagdo na Europa. O que significa que a
litigagdo tem a ver com culturas juridicas e politicas, mas também com o nivel de
efetividade da aplicacdo dos direitos e com a existéncia de estruturas administrativas
gue sustentem essa aplicacdo. (SANTOS, 2011, p. 13,14).

Segundo Santos (2011, p. 19, 20), no modelo de desenvolvimento neoliberal, “[...]
dada a sua maior dependéncia dos mercados e do setor privado, exige um marco
juridico para o desenvolvimento que fomente o comércio, os investimentos e o lucro”.
Segundo esse autor, uma vez que nesse contexto o neoliberalismo acabou por revelar
suas debilidades, pois ndo garantiu o crescimento, aumentou tremendamente as

desigualdades sociais, a vulnerabilidade, a inseguranca e a incerteza na vida das
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classes populares, vai ser possivel observar, em relacdo ao judiciario, dois grandes

campos: 0 hegemonico e o contra-hegemonico. (SANTOS, 2011, p. 19 - 20).

O que se verifica, portanto, € que existe um interesse da légica neoliberal na
descrenca da democracia tal como originariamente cunhada o que, necessariamente,
descamba no descrédito do papel do judiciario como instrumento que confere
efetividade aos direitos daqueles que ndao possuem outra forma de exigi-los que nao
seja por meio da exigéncia de uma prestacéo jurisdicional. Significa dizer que o
interesse hegemoénico embasado nos interesses do mercado e do capital vai ser
irradiados para o Direito e, sobretudo, para o poder judiciario, no qual a Justica do

Trabalho se insere, com a finalidade de mudar o seu papel e seu significado.

Nesse aspecto, é possivel dizer que, se a Justica do Trabalho possui sua criagao
enraizada na luta contra hegemonica de poder, como expressao da irresignacao dos
fracos contra o poder do capital, essa légica neoliberal pretende desenhar um novo
significado para essa instituicdo. Assim, por ser originariamente um espaco de
afirmacéo contra hegemaénica, ha o interesse no esquecimento da Justica do Trabalho
e em seu enfraquecimento, o que, inversamente significa o fortalecimento das leis do

mercado, do neoliberalismo, da exploracao e do lucro.

Gransci (1991, p. 103) ao trazer a discussao sobre as hegemonias existentes, aduz
gue a compreensdo critica que um individuo tem de si mesmo é obtida por meio de
uma luta de hegemonias, as quais ocupam direcfes contrastantes. Segundo esse
autor, o “homem ativo da massa” tem duas consciéncias teoricas que também podem
ser compreendidas como contraditérias. A primeira é implicita na sua acao e que o
une a todos os seus colaboradores na transformacdo da realidade. A segunda é
superficialmente explicita ou verbal, corresponde aquela que esse homem herdou do
passado e acolheu sem critica. Essa Ultima consciéncia € aquela que o liga a um
grupo social determinado e responsavel por influir sobre sua conduta moral, sobre sua
direcdo da vontade. Pode, inclusive, o atingir de uma forma que Ihe induza a um

estado de passividade moral e politica.

Fraser (2018, p. 169), ao interpretar o pensamento de Gransci sobre hegemonia, a

define como a “face discursiva da dominagao, o processo pelo qual uma classe
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dominante estabelece sua autoridade e naturaliza sua dominacdo por meio da
instalagao das pressuposi¢coes de sua prépria visdo de mundo”. Essa visdao de mundo
do grupo hegemonico, segundo a autora, vai ser compreendida como 0 senso comum

de toda a sociedade — mesmo nao o sendo.

Sobre as visbes de mundo hegemonicas e contra-hegemaonicas, Fraser (2018, p. 169)

afirma que

[...] 0 que baseia as visdes de mundo hegeménicas — e suas rivais contra-hegeménicas
— sdo suposicdes sobre as posicdes de sujeito e as capacidades de agir disponiveis
para o s atores sociais; sobre as responsabilidades préprias e as reais capacidades
[capabilities] dos poderes publicos; sobre a estrutura e o funcionamento da ordem
social reinante; sobre os principios e os enquadramentos de justica com base nos quais
aquela ordem deve ser avaliada; e sobre a disponibilidade histérica de alternativas
desejaveis e realizaveis. E o conjunto das suposicbes arraigadas sobre essas
questdes, enquanto embutidas no senso comum, que molda as respostas dos atores
sociais a “perturbacdes sistémicas”. O que determina se uma crise administrativa se
torna numa crise de legitimacdo e ndo apenas uma disposicdo abstrata para a
justificacdo normativa, mas o modo concreto pelo qual essa disposicado € instanciada
por via de suposi¢cbes do senso comum a respeito do agir, do poder publico, da
sociedade, da justica e da histéria.

No campo hegemadnico reclama-se por um sistema judiciario que garanta ndo sé a
previsibilidade dos negécios e seguranca juridica, mas também a salvaguarda dos
direitos de propriedade. Isso significa que, nessa perspectiva, as reformas se centram,
muito seletivamente, nos setores que melhor servem aos interesses econdmicos,
deixando de fora todos os outros. (SANTOS, 2011, p. 21). Significa dizer, portanto,
gue as reformas judiciarias vao traduzir o interesse do mercado e dos detentores do
capital, o que muitas vezes € realizado sob a roupagem de outros argumentos, como
modernizacdo da legislacdo — como € o caso da Lei de Reforma Trabalhista, com

veremos mais adiante.

Por outro lado, no campo contra-hegemaonico situam-se aqueles que possuem direitos
decorrentes de conquistas constitucionais e que veem a justica como instrumento para
reivindica-los, porgue o que eles veem todo dia € a exclusdo social, precarizacéo do
trabalho, fascismo social. Esse fascismo néo é criado diretamente pelo Estado, mas
sim por um sistema social injusto que deixa os cidaddos mais vulneraveis e a mercé
de arbitrariedades por parte de agentes econdmicos e sociais mais poderosos.
(SANTOS, 2011, p. 21).
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Em outra pesquisa (MOREIRA; LEITE, 2019, p. 48) tratamos da questédo do fascismo
social trazida por Boaventura de Sousa Santos (2010, p. 333 - 334), o qual, diferente
do fascismo dos anos trinta e quarenta do século passado, ndo é um regime politico,
mas sim um regime social e civilizacional. Nele, “em vez de sacrificar a democracia as
exigéncias do capitalismo, promove a democracia até o ponto de ndo ser necessario,
nem sequer conveniente, sacrificar a democracia para promover o capitalismo”. Esse
tipo de fascismo, explicou-se, possui vérias facetas, sendo que na referida pesquisa
explorou-se o fascismo contratual. Aqui, torna-se elementar esclarecer outra faceta

do fascismo social, qual seja, o fascismo da inseguranca.

O fascismo da inseguranca significa uma manipulacéo discricionaria da inseguranca
das pessoas e grupos sociais vulnerabilizados pela precariedade do trabalho ou
outras situacfes que produzam elevados niveis de ansiedade e inseguranca quanto
ao futuro de si préprios e de suas familias nas areas basicas de sobrevivéncia e da
qualidade de vida. (SANTOS, 2010, p.335).

Santos (2010, p. 335 - 336) explica que o fascismo da inseguranca opera por meio de
ilusbes retrospectivas e prospectivas. Por um lado, as ilusdes retrospectivas
consistem em acentuar a memdria da inseguranca e da ineficacia dos servicos
publicos encarregados de executar politicas publicas. Por outro lado, as ilusbes
prospectivas visam criar uma falsa seguranca nos setores privados, com verdadeira

ocultacéo de riscos e condi¢cdes dos servigos prestados pelos mesmos.

Verifica-se, portanto, que as reformas judiciarias vao ser realizadas com a finalidade
de assegurar os interesses da classe hegeménica, de modo a assegurar-lhes,
basicamente, o lucro. Ou seja, h4, de fato, um anseio por moldar o poder judiciario,
nao numa perspectiva democratica, mas sim com a finalidade de transforma-lo numa

instituicdo a servigo desses interesses.

A mitigacdo do acesso a Justica de grupos vulneraveis, sem davida, encontra-se entre
as situacdes que causam inseguranca naqueles que, de alguma forma, precisam se
valer de uma acéao judicial para ver cumpridos direitos que, nao obstante assegurados

legalmente, foram violados. E criado, portanto, um consenso de inseguranca quanto



65

a propria Justica do Trabalho e de descrédito nessa instituicdo, que de espaco de
efetividade de direitos, passa a ser um espaco em que se pode perder ainda mais

direitos.

Sobre 0 acesso a Justica do campo contra-hegemonico, Santos (2011, p. 23)
esclarece que “ha uma demanda efetiva dos tribunais, que é a que se conhece, uma
demanda ou procura potencial, que € aquela que se pode conquistar pelas reformas
processuais” e complementa que “[...] ha também uma outra area, que € a da procura
suprimida”, o qual designa como aquela “procura dos cidadaos que tém consciéncia
dos seus direitos, mas que se sentem totalmente impotentes para os reivindicar
quando sao violados”. Esses cidadaos, por sua vez, intimidados e impotentes, sdo
detentores de uma “procura invisibilizada”. (SANTOS, 2011, p. 23).

E uma auséncia “[...] socialmente produzida, algo ativamente construido como ndo
existente. A procura de direitos da grande maioria dos cidad&os das classes populares
deste e de outros paises é procura suprimida”. E essa procura que, se considerada,
vai levar a falar da revolugcdo democratica da justica. (SANTOS, 2011, p. 23). Dessa
forma, a analise das disposi¢cdes da Lei de Reforma Trabalhista que se propde na
presente pesquisa, sob o enfoque dos beneficiarios da gratuidade de justica, sem
davida, concerne a trabalhadores que, socialmente vulneraveis, ao possuirem direitos
mitigados acabam por ver sua invisibilidade ainda mais acentuada. Acredita-se, aqui,
gue o efetivo acesso a Justica €, antes que uma questao processual, € uma questao

social.

Dessa feita, nas palavras de Santos (2011, p.25), € apropriado dizer que “[...] o
sistema judicial ndo pode resolver todos os problemas causados pelas multiplas
injusticas sociais. Mas tem que assumir a sua quota-parte de responsabilidade na

resolucao”. Acrescenta o autor que “é necessaria, acima de tudo, uma justica cidada”.

O referido autor, na obra Para uma revolugdo democratica da justica analisa o
movimento de acesso a Justica de Cappelletti e Garth e a metafora da existéncia de
trés ondas renovatodrias e destaca que a primeira delas é caracterizada pela defesa e
promocdo de mecanismos de apoio judiciario aos cidadaos carenciados, o que faz

com que “[...] o apoio judiciério deixa de ser entendido como filantropia e passa a ser
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incluido como medida de combate a pobreza nos programas estatais”. (SANTOS,
2011, p.31).

Em seu livro Pela Mao de Alice, Santos (1999, p. 147), também faz referéncia aos
estudos publicados por Cappelletti e Garth. Enumera trés tipos de obstaculos ao
acesso a Justica, quais sejam, econdmicos, sociais e culturais e destaca que tais
estudos demonstram que o ajuizamento de acdes € cara para os cidadaos em geral,
mas ainda mais caras para os cidadaos economicamente mais débeis, uma vez que
sao eles fundamentalmente os protagonistas e os interessados nas acdes de menor
valor. E, ao contrario do que se poderia imaginar, é justamente nessas ac¢des que 0S
custos do processo ficam ainda mais caros, fendbmeno esse que vai chamar de “dupla
vitimizacéo das classes populares face a administracdo da justigca”. Acrescenta que,
na verdade, essa vitimizacdo se revela tripla na medida que outros fatores
contingentes podem aumentar ainda mais 0s custos do processo, como é o caso da
demora para a finalizagdo dos processos, que invariavelmente vai se transformar em

um custo adicional e mais gravoso para os cidaddos de menos recursos.

Dessa forma, Santos (1999, p.148) faz mencédo aos estudos que revelam que o
distanciamento dos cidaddos em relacdo a administracdo da justica € tanto maior
quanto mais baixo é o estrato social a que pertencem e que essa distancia tem como
causas também fatores sociais e culturais, ainda que remotamente possam estar
relacionados com as desigualdades econdmicas. Isso se da, em especial, porque 0s
cidadados de menores recursos financeiros tendem a conhecer menos seus direitos e,
consequentemente, em reconhecer que o fato que vivencia se amolda numa questéo

juridica — tal como revelado nas pesquisas de Cappelletti e Garth.

O autor portugués destaca que esse conjunto de estudos revelou que a “discriminagao
social no acesso a Justica € um fendmeno muito mais complexo do que a primeira
vista pode parecer”. Esclarece que, para além das condicionantes econémicas, que
afirma serem sempre mais Obvias, “[...] envolve condicionantes sociais e culturais
resultantes de processos de socializagao e de interiorizacdo de valores dominantes
muito dificeis de transformar”. (SANTOS, 1999, p. 149).
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Do caminho até aqui percorrido é inegavel o papel social significativo que o judiciario
e, em especial, 0 que o acesso efetivo a Justica reflete. E ndo ha como fugir da
urgéncia de que esse papel seja assumido. Nos recorremos mais uma vez as palavras
de Santos (2011, p.69) quando o mesmo afirma que existe um verdadeiro potencial
emancipatorio na utilizacdo do direito e da Justica, o qual tdo somente se atesta se
“os tribunais se virem como parte de uma coalizdo politica que leve a democracia a
sério acima dos mercados e da concepc¢ao possessiva e individualista de direitos”. O
que pretende o referido autor é que os tribunais contribuam ao fazerem uma “[...]
ligacdo entre as disputas individuais que avaliam e os conflitos estruturais que dividem

a sociedade”.

Desta forma, para investigar se a Lei de Reforma Trabalhista significou um obstaculo
para o acesso a Justica do trabalhador beneficiario da gratuidade da justica, pretende-
se descortinar as motivacfes e propoésitos da Lei de reforma trabalhista com a
finalidade de colher elementos para o enfrentamento da pergunta que se propds a

responder na presente pesquisa.

Isso porque observou-se que para além da analise da literalidade do texto da
legislacédo, € importante observar o contexto em que as disposi¢cdes da novel lei foram
impostas, ainda que nao se esgote todas as nuances que a complexidade que o tema
remete, dada a variedade de facetas sociais, politicas e econémicas que 0 mesmo

envolve.

Assim, se “[..] uma pergunta elementar € uma pergunta que atinge 0 magma mais
profundo da nossa perplexidade individual e coletiva com a transparéncia técnica de
uma fisga [..]” (SANTOS, 2010b, p. 18), para responder a pergunta que se inaugurou
a presente pesquisa sera preciso realizar um mergulho mais fundo, em &guas

aparentemente turvas e inquietas.

A opcéo aqui realizada se fundamenta em especial na metodologia proposta por
Boaventura de Sousa Santos (2010b). No livro Um Discurso sobre as ciéncias,
SANTOS (2010Db, p. 15-19) afirma que vivemos em um tempo de transi¢éo, dificeis de
entender e de percorrer, no fim do ciclo de hegemonia de uma certa ordem cientifica,

no qual “[...] as condic¢des epistémicas das nossas perguntas estéo inscritas no avesso



68

dos conceitos que utilizamos para lhes dar respostas”. Torna-se necessario um
“esforco de desvendamento conduzido sobre um fio de navalha entre a lucidez e a
ininteligibilidade da resposta”. Complementa o autor ao aduzir que “s&o igualmente
diferentes e muito mais complexas as condi¢des socioldgicas e psicolégicas do nosso

perguntar”.

[...] Vivemos num tempo aténito que ao debrugar-se sobre si préprio descobre que os
seus pés sdo um cruzamento de sombras, sombras que vém do passado que ora
pensamos ja ndo sermos, ora pensamos ndo termos ainda deixado de ser, sombras
gue vém do futuro que ora pensamos ja sermos, ora pensamaos nunca viermos a ser.
(SANTOS, 2010, p.13).

O autor, portanto, anuncia um rompimento com a ordem cientifica hegemonica e que
€ possivel especular uma nova ordem emergente, na qual “todo o conhecimento
cientifico-natural € cientifico-social’. Ou seja, “a distingao dicotdbmica entre ciéncias

naturais e ciéncias socias deixou de ter sentido e utilidade”. (SANTOS, 2010b, p. 61).

Nesse paradigma emergente o conhecimento é total e tem como horizonte a totalidade
universal, o qual, por sua vez, mesmo sendo total também & local, porque reconstitui
projetos cognitivos locais, “[...] salientando-lhes a sua exemplaridade, e por essa via
transforma-os em pensamento total ilustrado”. Assim, além de tradutora, essa ciéncia
do paradigma emergente é assumidamente analdgica, pois “[...] incentiva os conceitos
e as teorias desenvolvidos localmente a emigrarem para outros lugares cognitivos, de
modo a poderem ser utilizados fora do seu contexto de origem”. (SANTOS, 2010b, p.
75 - 77).

Complementa o autor acerca desse novo paradigma do conhecimento pds moderno
que “sendo total, ndo é deterministico, sendo local, ndo é descritivista. E um
conhecimento sobre as condicbes de possibilidade”. E mais, afirma que é
“relativamente imetddico, constitui-se a partir de uma pluralidade metodoldgica. Cada
meétodo € uma linguagem e a realidade responde na lingua que € perguntada”. Dessa
forma, uma vez constada a fase de transicao cientifica, essa pluralidade de métodos
s6 € possivel mediante transgressao metodoldgica, uma vez que a ciéncia pos-

moderna ndo segue um estilo unidimensional. (SANTOS, 2010b, p. 77 - 78).
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Nesse paradigma emergente trazido por Santos (2010, p. 85 - 86), todo conhecimento
€ autoconhecimento, porque segundo o mesmo, 0 carater autobiografico e
autoreferenciavel da ciéncia é plenamente assumido. Nesse sentido, a incerteza do
conhecimento que era vista como uma limitacdo para o paradigma anterior,
transforma-se na chave do entendimento do mundo, na prudéncia perante o mundo,
o qual “nos mostra cada dia a precariedade do sentido da nossa vida por mais segura

que esteja ao nivel da sobrevivéncia”.

O derradeiro traco desse novo paradigma do conhecimento trazido por Santos (2010b,
p. 88) emergiu em razéo da ciéncia moderna ter nos ensinado pouco sobre a maneira
de estar no mundo. E esse pouco, ainda que por vezes se amplie, “sera sempre exiguo
porque a exiguidade esta inscrita na forma de conhecimento que ele constitui”. Assim,
na ciéncia pds-moderna, sabe-se que nenhuma forma de conhecimento € em si
mesma racional, mas sim a configuracdo de todas elas relinem esse atributo, uma vez

que, segundo o autor, se deixa embrenhar por elas. (SANTOS, 2010b, p. 88).

Nesse contexto, a forma mais importante do conhecimento passa a ser 0 senso
comum, “0 conhecimento vulgar e pratico com que nos quotidiano orientamos as
nossas agdes e damos sentido a nossa vida”. Logo, se por um lado a ciéncia moderna
foi construida contra o0 senso comum, que por ela foi considerado ilusério e falso, a
ciéncia advinda com esse novo paradigma reconhece nesta forma de conhecimento
“[...] algumas virtualidades para enriquecer a nossa relacdo com o mundo [...]". Nao
obstante possuir uma declarada tendéncia de ser “mistificado e mistificador”, esse
conhecimento pés-moderno possui “uma dimensao utdpica e libertadora que pode ser
ampliada através do dialogo com o conhecimento cientifico”. (SANTOS, 2010b, p. 88
- 89).

Sobre esse senso comum, caracterizado como conhecimento cientifico no paradigma
emergente e também apontado como da época pdés-moderna por Santos (2010b, p.
88 - 89),

[...] faz coincidir causa e intengéo; subjaz-lhe uma visdo do mundo assente na
acao e no principio da criatividade e da responsabilidade individuais. O senso
comum € pratico e pragmatico; reproduz-se colado as trajetdrias e as
experiencias de vida de um dado grupo social e nessa correspondéncia se
afirma fidvel e securizante. O senso comum € transparente e evidente;



70

desconfia da opacidade dos objetivos tecnoldgicos e do esoterismo do
conhecimento em nome do principio da igualdade do acesso ao discurso, a
competéncia cognitiva e a competéncia linguistica. O senso comum é
superficial porque desdenha das estruturas que estdo para além da
consciéncia, mas, por isso mesmo, é eximio em captar a profundidade
horizontal das relagdes conscientes entre as pessoas e entre as pessoas e
coisas. O senso comum ¢€ interdisciplinar e imetddico; néo resulta de uma
pratica especificamente orientada para o produzir; reproduz-se
espontaneamente no suceder quotidiano da vida [..] 0 senso comum é retdrico
e metaférico; ndo ensina, persuade.

A dificuldade de realizar uma pesquisa com os tracos do paradigma emergente
pontuada pelo autor se da, em suas palavras, porque “[...] duvidamos suficientemente
do passado, para imaginarmos o futuro, mas vivemos demasiadamente o presente
para podermos realizar nele o futuro”. Assim, estamos divididos, fragmentados.
Sabemos o caminho, mas ndo exatamente onde se vai chegar. (SANTOS, 2010, p.
91 - 92).

2.1 MOTIVACOES E PROPOSITOS DA REFORMA TRABALHISTA

A Lein. 13.467 de 2017 (BRASIL, 2017), alcunhada como Lei de Reforma Trabalhista,
foi publicada no dia 14 de julho de 2017 e entrou em vigor em todo o territério nacional
trés meses mais tarde, em 11 de novembro de 2017. Trouxe sérias € numerosas

alteracdes das disposices da Consolidacdo das Leis de Trabalho (CLT).

A referida lei originou-se do Projeto de Lei n. 6.787/2016 (BRASIL, 2016). O que se
observa é que essa semente da Reforma Trabalhista ndo revelou a magnitude das
alteracdes que dela resultariam. Isso porque o Projeto de Lei e sua exposicdo de
motivos ndo tratavam, inicialmente, de todas as alteracdes e acréscimos que ao final
foi transformada na Lei de Reforma Trabalhista. Significa dizer que, originalmente, o
projeto abarcava tdo somente majoracdo da multa para empregadores com
empregados nao registrados (art. 47, art. 47-A), alteracdes referentes ao trabalho de
tempo parcial (art. 58-A), eleicdes de representante dos trabalhadores no local de
trabalho (art. 523-A), as alteracdes conferindo forca de lei convencdes e acordos
coletivos de trabalho quanto a determinadas matérias (art. 611-A), indice de reajuste
de multas administrativa (art. 634); a alteragcdo da contagem de prazos processuais,
gue passou a ser realizada em dias uteis (art. 775) e , por fim, alterar a lei de contrato
temporario (Lei n. 6.019/1974).
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A exposicdo de motivos do projeto de lei, por sua vez, discorreu que a existéncia de
um amadurecimento das relagdes entre capital e trabalho resultou em sucessivas
negociacdes coletivas o0 que teria aspirado um marco legal claro dos limites da
autonomia da norma coletiva de trabalho e a fixagado dos “limites da autonomia da
norma coletiva de trabalho”, com o fito de promover a “valorizagdo da negociacao
coletiva”. (BRASIL, 2016).

Declarou que, por essa razao, apresentou medidas para “[...] prestigiar o dialogo social
e desenvolver as relacdes de trabalho no pais [...]” e cita que “[...] a experiéncia
européia demonstra a importancia da representacdo laboral na empresa [...]” como
bom pressagio, o que seria uma solugao para o “[...] nivel elevado de judicializacéo
das relagdes do trabalho”. Segundo a justificativa, a quantidade de a¢des trabalhistas
gue anualmente séo ajuizadas na Justica do Trabalho é resultado da “[...] falta de
canais institucionais de dialogo nas empresas que promovam o entendimento faz com
que o trabalhador sé venha a reivindicar os seus direitos ap6s o término do contrato
de trabalho”. (BRASIL, 2016).

A exposicdo de motivos ainda previu que visou atualizar um dos mecanismos de
combate a informalidade da mé&o-de-obra no pais ao instituir uma majoracao da multa
por auséncia do registro da carteira de trabalho do trabalhador. Por fim a proposta
apresentou uma atualizacdo da lei de contrato temporario, cujo propésito pronunciado
foi o de promover “maior flexibilidade no processo de contratagcao de trabalhadores”,
uma vez que passou a “[...] permitir que a empresa tomadora de servico possa
contratar diretamente trabalhadores de acordo com as regras previstas na lei”.
(BRASIL, 20186).

Esse projeto de lei inicial foi ampliado severamente pelo Substitutivo que, em total
descompasso com o projeto original, propés mais de 90 alteracbes ou acréscimos
legislativos, os quais foram realizadas na CLT (Decreto-Lei n. 5.452/1943), Lei n.
6.019/1974, Lei n. 8.036/1990 e Lei n. 8.212/1991.

N&o se pode olvidar que o contexto politico era, nas palavras de Souto Maior e Severo

(2017, p. 14) de “estado de excecao”, tendo em vista que no mesmo ano do projeto
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de lei a presidenta do pais foi afastada do cargo sob acusacdo de irregularidade
contabil e os parlamentares, numa votacdo aberta e com ampla cobertura midiatica,

manifestaram pelo afastamento da mesma.

O parecer da Comisséo Especial, cujo relator foi o0 mesmo deputado que apresentou
0 Substitutivo do Projeto de Lei n. 6.787/2016, foi no embalo de aproveitar 0 momento
de fragilidade politica e econémica a que o pais estava sujeito. E isso facilmente se
observa de seu teor, cujas primeiras linhas suscitaram o termo aleméo zeitgeist como
justificativa para introduzir/alterar a quase centena de dispositivos da CLT (Decreto-
Lei n. 5.452 de 1° de maio de 1943). Isso porque, segundo o parecer, 0 aventado
termo “revela o espirito do tempo, o espirito da época, é o conjunto do clima intelectual
e cultural do mundo”. Acrescentou que “as leis sdo construidas e escritas com o
objetivo de atender o zeitgeistem que estao inseridas”. Tratou-se de ludica introducéo
para posteriormente acrescentar que “o Brasil de 1943 nao é o Brasil de 20177, que
a CLT (Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio de 1943) que se pretende alterar era “uma
legislagédo que regulamentava as necessidades do seu tempo, de forma a garantir os
patamares minimos de dignidade e respeito ao trabalhador” e que é preciso um “Brasil
com mais liberdade”. (BRASIL, 2016, p. 17).

Fica claro aqui que a liberdade aqui aspirada ndo é para o trabalhador, mais sim para
o capital. Seria uma tentativa de minimizar o papel do Estado e aumentar o papel da
l6gica do mercado. E isso se da, consoante Santos (2011 p. 19), no modelo de
desenvolvimento neoliberal em razédo de sua dependéncia dos mercados e do setor
privado que exige disposic¢des juridicas que fomente o comércio, 0s investimentos e o

lucro.

Nas linhas que seguiram, o parecer afirmou que a CLT (Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de
maio de 1943) “[...] sofreu desgastes com o passar dos anos, mostrando-se
desatualizada [...]” e que “[...] o Substitutivo apresentado ndo esta focado na

supresséao de direitos, mas sim em proporcionar uma legislagdo mais moderna [...]",
uma vez que “[...] em nosso pais, além do excesso de normas trabalhistas, elas s&o

muito rigidas”, o que “[...] provoca um alto grau de inseguranca juridica na contratacao
do trabalhador. (BRASIL, 2016, p.18, 20 - 21).
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O parecer ainda aventou que existe um excesso de processos tramitando na Justica
do Trabalho e que “[...] a grande quantidade que decorra do detalhamento acentuado

das obrigacGes trabalhistas, em conjunto com regras processuais que estimulam o
ingresso de acdes e a interposi¢cao de infindaveis recursos” (BRASIL, 2016, p.22) —
como se as acdes nao decorressem dos descumprimentos legais realizados pelos
empregadores. Assim, como se V€, declaradamente, o Substitutivo do Projeto de Lei
teve como uma das motivacfes diminuir o nUmero de processos trabalhistas, uma vez
que afirma expressamente que objetivou “[...] a diminuicdo dos conflitos trabalhistas

que s&o demandados perante a Justiga do Trabalho”. (BRASIL, 2016, p. 25).

E nesse intuito de diminuir o nimero de processos que tramitam na Justica do
Trabalho, foram criados obstaculos ao seu acesso. Inclusive, o parecer afirma: “[...] a
nossa sugestdo também prevé algum risco para quem ingressar com uma acao
judicial” como primeira linha de agao, sendo que a segunda ¢é “[...] estimular a solucéo
extrajudicial do conflito”. (BRASIL, 2016, p. 25).

N&o obstante o parecer prever que “[...] o objetivo nao é dificultar o acesso a Justica,
mas, pelo contrario, torna-la efetiva, evitando-se as acdes em que se solicita [..] a
justica gratuita para pessoas que dela nao poderiam usufruir’. (BRASIL, 2016, p. 67),
nao é o que se verifica. Foram criados importantes obstaculos de acesso a Justica e
especialmente para o trabalhador beneficiario da justica gratuita.

O parecer ainda previu o objetivo de reduzir as despesas da Unido que, segundo o
mesmo, custeia a titulo de honorérios periciais em a¢cdes com pedidos que demandem
tal producao de prova, “[...] valores entre dez a vinte milhdes de reais por ano, para
cada um dos vinte e quatro Tribunais Regionais do Trabalho, somente em relacéo a

demandas julgadas improcedentes”. (BRASIL, 2016, p. 68).

O parecer, que aqui se destacou alguns trechos, semelha ter colocado na conta dos
direitos sociais fundamentais dos empregados a culpa por todos os problemas
econdmicos e sociais do pais, como se a desregulamentacdo dos mesmos fosse a

solugdo para aumentar o Produto Interno Bruto, aquecer a econdmica e gerar
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empregos. Colocou ainda os beneficiarios da justica gratuita como 0s responsaveis
pelo grande numero de acdes judiciais e pelos gastos elevados da Unido com o

custeio de provas periciais.

Conforme preconizou Leite (2019, p. 39) a Lei de Reforma Trabalhista, “sob o
argumento de modernizacdo das relacdes trabalhistas, instituiu trés principios de
protecdo ao Capital (liberdade, seguranca juridica e simplificacdo), invertendo os
valores, os principios e as regras de prote¢gao” que ja haviam sido consagradas néo

s6 no Ordenamento patrio, mas também na legislacéo internacional.

Nesse sentido, é possivel ressaltar as palavras de Santos (2011, p. 19, 20) quando o
mesmo ressalta que, uma vez que o neoliberalismo acabou por revelar suas
debilidades, o grupo hegeménico exigiu por um sistema judiciario previsibilidade dos

negocios, de seguranca juridica e que garanta a protecao os direitos de propriedade.

Até aqui foi possivel observar que ndo houve alterac6es favoraveis ao campo
nomeado como contra-hegemonico por Santos (2011, p. 23), cuja denominacao
explicou designar os cidaddos que se sentem totalmente impotentes para o0s
reivindicar seus direitos quando sédo violados. Esses, segundo o autor, sdo detentores

de uma procura invisibilizada.

Nesse sentido, Delgado e Delgado (2017, p. 40) asseveram que a Lei de Reforma
Trabalhista “[...] desponta por seu direcionamento claro em busca do retorno ao antigo
papel do Direito na histéria como instrumento de exclusdo, segregacdo e
sedimentacdo da desigualdade entre as pessoas humanas e grupos sociais”.
Acrescentam os autores que as disposi¢cdes impostas pela novel legislacdo foram
cunhadas de forma profundamente dissociada das ideias matrizes da Constituicdo de
1988, quais sejam, a concepcdo de Estado Democrético de Direito, a principiologia
humanistica e social constitucional, os direitos fundamentais da pessoa humana e a

compreensao constitucional do Direito como instrumento de civilizacgéo.

Nessa perspectiva, ao inves de respeitar o patamar juridico fixado na Constituicdo da
Republica, a Lei de Reforma Trabalhista emerge um parametro juridico sepultado ha

décadas no campo do Direito, que € justamente a desmedida prevaléncia do poder
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econdbmico na relacdo de emprego. Por essa razdo, pode-se dizer que a Lei em
guestao significa ndo s6 um manifesto desprezo a nocao de centralidade da pessoa
humana na ordem juridica, mas também o esvaziamento extremado do principio
constitucional da igualdade em sentido material no contexto das relagbes
empregaticias. (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 41 - 42).

Souto Maior e Severo (2017, p. 17) tracaram uma linha entre o objetivo declarado e o
objetivo real da Lei de Reforma Trabalhista. Entre os objetivos declarados, inclusive
veiculado nas midias, pontuaram:
a) eliminar a inseguranca juridica; b) gerar empregos (ou reduzir o desemprego); ) ndo
eliminar ou reduzir direitos; d) respeitar a Constituicdo; e) autorizar a flexibilizagéo,

como forma de melhorar a vida dos trabalhadores; f) modernizar a legislagéo,
acompanhando a evolugéo tecnoldgica; e g) fortalecer a atuacéo sindical.

Como objetivo real, apontam que, como nenhum dos objetivos apontados acima pode
ser alcancado pela Lei n. 13.467/17, o Unico objetivo existente seria, dessa forma,
“fragilizar a classe trabalhadora, retirar direitos trabalhistas e impedir 0 acesso do
trabalhador a Justica do Trabalho”. (SOUTO MAIOR; SEVERO, 2017, p. 17).

Fraser (2018, p. 154 - 155) aduz que vivemos uma crise da democracia, a qual esta
profundamente ligada ao advento do capitalismo liberal. Essa crise, portanto, esta
associada a uma mutacdo na natureza do capitalismo, que passa por uma transicao.
Segundo a autora, alguns observadores afirmam que essa transicdo é do “[...]
capitalismo estatalmente organizado do periodo poOs-guerra para 0 capitalismo
globalizador do presente [...]", a qual resultou na desestabilizagao de ordens politicas
em todo o mundo, no esvaziamento dos poderes publicos e na reducdo das

instituicbes democraticas a meras sombras do que foram no passado.

Contudo, para além das referidas constatacdes, Fraser (2018, p. 155) afirma que os
atuais problemas da democracia podem ser interpretados como expressdes que
denomina de “contradi¢des politicas do capitalismo financeirizado”, a qual expressa
trés ideias. A primeira delas € o advento da “pds-democracia”, cuja ocorréncia possui
profundas raizes sistémicas na estrutura da ordem social. A segunda € que o

momento atual ndo revela tdo somente uma crise politica, mas uma crise geral que a
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autora chamou de “capitalismo financeirizado”. A terceira ideia trazida € a de que
existe uma crise ndo so na forma que o capitalismo se apresentou, mas na propria

sociedade que dele resultou.

Consoante Fraser (2018, p. 156) os modos de compreender a crise capitalista
enfocam contradicbes internas a economia. A crise pode ser explicada, se

compreendida tdo somente numa perspectiva econémica, como

[...] o processo de acumulagdo -capitalista institucionaliza imperativos
econdmicos que, sendo mutuamente incompativeis, tornam a dinamica desse
mesmo processo instdvel de modo inerente e, ndo obstante tendencial,
instavel, por razdes ndo acidentais. No coracao do capitalismo, compreendido
aqui como um sistema econdmico, reside, insita, uma tendéncia a
autodesestabilizacdo que se expressa periodicamente em crises econémicas.
(FRASER, 2018, p. 156).

Contudo, a referida perspectiva apenas analisa o capitalismo sob o enforque
econdbmico, enquanto, na verdade, deveria ser analisado de forma mais ampla, tal
como uma ordem social institucionalizada. Isso porque, para além das condicdes
econdmicas, existem, segundo a autora, ao menos trés condi¢cdes essenciais que sado
externas a ele, quais sejam, a condicao da reproducdo social (Que sdo os vinculos
sociais e 0s sujeitos humanos do capitalismo, tais como os portadores da forca de
trabalho), da ecologia (a natureza, que fornece os insumos materiais e energéticos
para producao de mercadorias) e as condi¢des politicas que ensejam a possibilidade
de uma economia capitalista (o capital depende dos poderes publicos para
estabelecer-se e fazer cumprir suas normas constitutivas, mormente o acumulo de
capital ndo é possivel sem uma estrutura juridica que sustente a empresa privada e a
troca no mercado). (FRASER, 2018, 156 - 157).

Fraser (2018, p. 157 — 158) explica ainda que no periodo moderno, a saude do capital
requer um poder estatal aparentemente democratico, capaz de promover arranjos
eleitorais que servirdo de forca estabilizadora ao assegurar a lealdade das massas ao
sistema e alertar as elites da necessidade de reforma com o intuito de disciplinar o
capital para o bem dele préprio. E isso acontece em especial em momentos de crise,

guando o capitalismo se depara com a necessidade de reorganizar-se ou morrer.
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A filésofa norte-americana afirma que no regime que intitulou como “capitalismo
financeirizado”, “os bancos centrais e as instituicdes financeiras globais substituiram
os Estados como os arbitros de uma economia cada vez mais globalizada”. Segundo
a autora, sao esses e nao mais os Estados que ditam as regras que governam as
relacbes centrais da sociedade capitalista, tais como as relacbes entre trabalho e
capital, cidadaos e Estados, centro e periferias e devedores e credores. (FRASER,

2018, p. 172).

Nas palavras de Bauman (2010, p. 8-9) “o capitalismo € um sistema parasitario”. Em
razao disso, assim como todos os parasitas, além de sO sobreviver por um certo
periodo, também depende de encontrar um organismo ainda ndo explorado que Ihe
preveja alimento. Como nao pode fazer isso sem prejudicar o hospedeiro, acaba por
destruir, “cedo ou tarde, as condi¢des de sua prosperidade ou mesmo de sua
sobrevivéncia”. (BAUMAN, 2010, p. 9).

A forca do capitalismo, nas palavras do referido autor, € possuidora de uma “[...]
extraordinaria engenhosidade com que busca e descobre novas espécies hospedeiras
sempre que as espécies anteriormente exploradas se tornam escassas ou se
extinguem [...]". Contudo, também possui uma agil capacidade de se adaptar a novas
condi¢des. (BAUMAN, 2010, p. 9 - 10).

Nessa perspectiva, quando ha uma retracdo do mercado econdémico, isso ndo é um
sinal de que o fim do sistema capitalismo se aproxima, “mas apenas da exaustao de
mais um pasto”. (BAUMAN, 2010, p. 10). Dessa forma, afirma Bauman (2010, p. 10)

que

[...] A busca de novas pastagens tera inicio imediatamente, alimentada, como
no passado, pelo Estado capitalista, por meio da mobilizacdo forcada de
recursos publicos (usando os impostos, em lugar do poder de sedugdo do
mercado, agora abalado e temporariamente fora de operacao).

Novas "terras virgens" seréo encontradas e novos esforgos serdo feitos para
explora-las, por bem ou por mal, até 0 momento em que sua capacidade de
engordar os lucros dos acionistas e as gratificacdes dos dirigentes for exaurida.

Consoante o referido autor, existe uma espécie de Estado assistencial para 0s ricos,

o qual consiste numa “[...] politica de mobilizar, por intermédio do Estado, os recursos
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publicos que as empresas capitalistas ndo conseguem convencer o publico a Ihes
entregar diretamente”. (BAUMAN, 2010, p. 27).

Consoante Chaui e Santos (2013, p. 51) € preciso observar que houve transformacées
operadas no poder politico pelo neoliberalismo nas ultimas trés décadas decorrentes
de uma fase de capitalismo desorganizado. Essa fase significou verdadeiro colapso
das formas de organizagdo do Estado, uma vez que o principio do mercado o atingiu
com uma pujanga sem precedentes, com o qual “[...] esta extravasando o econémico
e procurando colonizar os principios do Estado e da comunidade, como clara

transformagao no campo da regulagao de direitos humanos”.

Os autores constataram como fatores que reconfiguram o papel do Estado a
promiscuidade crescente entre o poder politico e o poder econdémico, as
condicionalidades impostas por agéncias financeiras internacionais, o papel de relevo
de grandes empresas na economia mundial e a concentracao de riqueza. Com isso
o Estado teve sua soberania diluida, uma vez que foi submetida a influéncia de
poderosos atores econdmicos nacionais e internacionais, e 0s mandatos
democraticos foram subvertidos para atender o0s interesses de uma minoria, mas uma
minoria detentora de poder. H& o que os autores chamam de diluicdo do poder politico
e econdmico. (CHAUI; SANTOS, 2013, p. 51 — 52).

Chaui e Santos (2013, p. 67) deixam claro que enquanto a posi¢édo anti-Estado dos
anos 80 tinha sua razéo de ser democréatica, em razdo da aspiracéo pelo fim do regime
autoritario, apos a referida década essa posi¢cao € “reacionaria e antidemocratica
porque o0 seu objetivo é desmantelar o Estado Social, o conjunto de politicas sociais
que deram efetividade aos direitos sociais e econdbmicos”. Esses direitos, hoje,
acrescentam os autores, s&0 vistos como um obstaculo ao livre comércio e a

globalizagéo.

Verifica-se, portanto, que o teor da Lei de Reforma Trabalhista significa, na verdade,
um compromisso de aniquilagéo dos direitos sociais uma vez conquistados, em razao
da ilusdo de que 0s mesmos comprometem O progresso econdémico e o

desenvolvimento. O legislador, portanto, parte da premissa de que o desenvolvimento
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consiste unicamente no aumento do lucro de grandes empresas e nao na efetividade

de direitos fundamentais e humanos indistintamente para todos.

Nesse aspecto, Chaui e Santos (2013, p. 122) falam sobre o nascimento de um novo
tipo de fascismo, o fascismo desenvolvimentista. Este exerce uma influéncia nos
Estados e, sobretudo, nos governos democraticos para “fazer tdbua rasa dos direitos
de cidadania e humanos, incluindo os que estédo consagrados pelo direito internacional

e [...] para reprimir brutal e impunemente todos aqueles que ousam resistir-lhe”.

Os tempos de Reforma trabalhista parecem revelar um momento pontual de crise do
direito do trabalho e das instituicbes democraticas. Contudo, essa crise teria
comecado muito antes da promulgacédo da Lein. 13.467, de 13 de julho de 2017, como
vimos, com a crise do Estado social deflagrada na década de 70 nos paises

ocidentais.

Delgado (2016, 102,103) assevera que a fase do Direito do Trabalho concernente a
sua crise e transicao foi ocasionada por uma sucesséao de fatores. Entre eles o autor
aponta ndo s6 a denominada crise do petréleo e o consequente abalo da higidez do
sistema econémico, inflacdo, concorréncia interempresarial e taxas de desocupacéo
no mercado de trabalho, mas também o processo de profunda renovacao tecnoldgica,
cujos avancos agravaram a reducéo dos postos de trabalho em diversos segmentos

econdmicos, chegando a causar ilusdo de uma proxima sociedade sem trabalho.

Nesse contexto de crise econdmica tecnoldgica e organizacional consolidaram-se 0s
principais centros do sistema capitalista (“Margaret Thatcher na Inglaterra, em 1979;
Ronald Regan, nos Estados Unidos, em 1980; Helmut Kohl, na Alemanha, em 1982”).
Restou, portanto, instaurada a hegemonia politico-cultural de um pensamento
desregulatério do Estado de bem-estar social, o qual foi colocado no centro da diretriz
em prol da desregulacédo das politicas sociais e das regras juridicas limitadores do
mercado econdmico. (DELGADO, 2016, p. 103).

Delgado (2005, p. 109) afirma que “sempre foi recorrente o isolamento e certo
desprestigio cultural do ramo justrabalhista, em contraponto com o largo prestigio e

insercéo social alcancados na histéria dos paises capitalistas europeus [..]” e que esse
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isolamento e desprestigio exacerbaram-se justamente em meio ao ideario de
descomprometimento social do Estado. Os efeitos deletérios desse desprestigio e
iIsolamento disseminaram-se ainda mais em decorréncia da difundida “[...] ideia do fim
da sociedade do trabalho, da centralidade do trabalho e do emprego no mundo

capitalista”.

Delgado (2005, p. 110) afirma que esse movimento irreprimivel de fustigacdo e
desprestigio do Direito do Trabalho se revelou no passado ainda com a promulgacgéo
da Emenda Constitucional n° 45, que, segundo ele, retirou o foco competencial da
Justica do Trabalho da relacdo entre trabalhadores e empregadores ao ampliar a
competéncia para todas as relacdes de trabalho. Consoante o autor, ja era um sinal,
portanto, do estratagema oficial dos anos 90, que previa o fim do emprego, o
envelhecimento do Direito do Trabalho e a destruicdo do sofisticado sistema de
garantias e protecdes para o individuo que labora na dindmica socioecondmica

capitalista que havia até entéo sido construido.

Também para Souto Maior (2002, p. 2 - 3) essa percepcdo de que € necessaria a
reducdo dos custos do trabalho para atender a demanda produtiva ndo é nova nas
relacGes de trabalho, mas esta na propria base de discussao da origem do direito do
trabalho. Por sua vez, simboliza o eterno conflito econémico x social. Houve, portanto,
a instauracao da supremacia da consciéncia econdmica do direito do trabalho sobre

a consciéncia social que se tinha sobre este mesmo direito.

Na verdade, cabe aqui pontuar que sempre houve um desprestigio da Justica do
Trabalho, o que é constatado na prépria histéria de sua formagdo. Como se viu no
primeiro capitulo, a criacdo da Justica do Trabalho enquanto 6rgéao do poder judiciario
demorou anos para se concretizar — enquanto as outras esferas do direito ndo. Os
conflitos nas relagcdes do trabalho, inicialmente, como se viu dos Conseils de
prud’homes, eram conduzidos pelos donos de fabricas e, quando os trabalhadores
alcancaram representagdo nos mesmos, esses 0rgados chegaram a ser extintos. No
Brasil, antes de se tornar a Justi¢ca do Trabalho, foi um érgdo administrativo e por anos

ligado ao executivo.
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Significa dizer que a histéria demonstra que os direitos dos trabalhadores sempre
foram relegados, o que refletiu na prépria criacdo da Justica do Trabalho. Por essa
raz&do, ndo é de se surpreender que, ainda nos dias de hoje, a referida instituicao seja
sempre enfoque de tentativas de torna-la obsoleta ou mesmo, extinta. A Reforma
Trabalhista, portanto, se revela como mais uma dessas tentativas, em especial quanto

aos seus dispositivos que mitigam o acesso a Justica.

Calha pontuar que essa dominédncia da percepcdo econdmica sobre a social,
entretanto, reforca injusticas nas relacdes sociais, as quais sao desqualificadas sob a
Otica do fatalismo — justamente para que esta situacdo ndo faca ressurgir uma
insurgéncia popular. Significa dizer essa percep¢do € galgada como decorréncia
natural e inevitavel da globalizagdo, como se fosse uma verdadeira sina. Neste
contexto impera a “ideologia do limite econédmico e, mais ainda, do mal menor. As
coisas sdo como sao porque nao ha outro modo de serem”. Tal pensamento faz
nascer o sentimento no injusticado de que “é melhor se integrar a sociedade da forma
como for possivel do que estar, irremediavelmente, alijado”. (SOUTO MAIOR, 2002,
p. 8 -9).

Essas pessoas, portanto, assumem o lugar construido para elas de uma fantasiosa
inferioridade. Passam a nao se identificarem como verdadeiros cidad&os e ainda,
quando empregadas, possuem um sentimento de culpa, que lhes é incutido, em razédo
do grande namero de trabalhadores desempregados. Tais circunstancias provocam a
perda da dignidade nas relacbes de trabalho e uma impossibilidade concreta de

insurgéncia contra essa situagao posta. (SOUTO MAIOR, 2002, p. 10).

Com essa desmoralizacao do Direito do trabalho, retirar direitos do trabalhador “[...]
nao mais agride a moral de ninguém”. Na verdade, faz o caminho contrario. Aqueles
gue optam por pleitear por seus direitos perante a Justica sdo desenhados “[...] como
um reclamante mal agradecido, um espertalhdo, que quer arrancar alguma coisa das
empresas”. (SOUTO MAIOR, 2002, p. 17). O oportunista passa a ser aquele que
pleiteia direitos que séo constitucionalmente garantidos, e ndo aquele que infringe as

leis e se furta em cumpri-las.
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Sobre essa realidade do mundo do trabalho que esta sendo criada pelas normas de
flexibilizacao e desregulamentacédo, Souto Maior (2002, p. 18) a caracteriza como “[...]
uma realidade que despreza os aspectos éticos das relagdes sociais e que aumenta
a cada dia a desvalorizagao do trabalho, ampliando a distancia entre ricos e pobres”,

gue aniquilam a consciéncia de cidadania nas relacdes de trabalho.

Numa outra perspectiva, Nunes e Teixeira (2013, p. 97 - 98) situam 0s movimentos
reformistas materializados na informalizagéo e no processo de desjudicializagcdo no
ambiente de um direito profundamente transformado pela “crise da normatividade
social”’. Acrescentam os autores que essas tendéncias, assim como se verifica da Lei
de Reforma Trabalhista, procuram romper com o formalismo e com a resolucao
adjudicada dos conflitos, bem como pungem a “emergéncia de novas juridicidades e
um amplo conjunto de reformas pensadas com o objetivo de superar os dilemas da
exaustao da capacidade de regulacéo juridica”. (NUNES; TEIXEIRA, 2013, p. 98).

As tendéncias de flexibilizacdo e desregulamentacao de direitos, consoante Nunes e
Teixeira (2013, p. 111), consistem em “aliados estratégicos para o controle dos niveis
de dissenso e de desaprovacdo social do Judiciario, e contribuem de modo
surpreendente com a manutencédo das suas competéncias habituais”. Acrescentam
0s autores que esse “‘Onus da desformalizacdo se faga sentir com maior rigor pela
parcela menos agastada dos jurisdicionados” (NUNES; TEIXEIRA, 2013, p. 114), que
sdo aqueles gque ndo possuem condi¢des financeiras de arcar com despesas de um

processo judicial.

Nunes e Teixeira (2013, p. 132 - 133) afirmam ainda que esses tempos de crise
revelam uma “obsessdo pelo resgate da credibilidade do Judiciario”. Contudo, o
resgate pretendido, segundo os autores, ndo busca o reconhecimento social como
consequéncia de um salto qualitativo na legitimagcdo de direitos e nem mesmo o
aumento da capilaridade do sistema para outros tipos de demanda, como aquelas
advindas de todos os segmentos sociais. O resgate, que se torna almejado em tempos

de crise, busca, na verdade,

[...] uma reengendraria dos Poderes, em politicas publicas pouco ortodoxas, na
racionalidade gerencial como meios para restauracdo de sua imagem, sem atentar para
0 quanto essas ferramentas possam se revelar excludentes.
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Supreendentemente, a contradicao entre esses meios e o fim declarado (de uma justica
mais protetora, democratica, acessivel a todos) é eliminada nao pela reavaliacdo dos
meios, mas pela alteragdo dos fins [...]. (NUNES; TEIXEIRA, 2013, p. 132 - 133).
O que se verifica, portanto, € que 0s arranjos que resultam em reformas de
instituicdes, no caso aqui em analise, do Poder Judiciario, ttm como escopo manter a
sistematica empregada exatamente da mesma forma que esta. Dessa forma, apesar
dos anuncios de melhorias sociais e de modernizacao, as reformas tém o escopo de
fazer com que o poder e a hegemonia, uma vez que estiverem saindo do eixo até

entdo de costume, volte ao lugar que os mantenha nas méos de quem sempre esteve.

Sobre as formas de controle social, sendo a aqui delineada inegavelmente uma delas,
Bobbio (1992, p. 22) afirma que a teoria politica distingue hoje, substancialmente,
duas delas: a influéncia e o poder. Sobre a diferenciagao entre esses dois institutos,
referido autor esclarece que, por influéncia entende-se “[...] 0 modo de controle que
determina a acdo do outro incididos sobre sua escolha”, ao passo que por poder
entende-se ‘o modo de controle que determina comportamentos do outro na
impossibilidade de agir diferentemente”. Dessa forma, esclarece o autor que existe
uma diferenca entre a protecdo juridica em sentido estrito e as garantias
internacionais: a primeira serve-se da forma de controle social que é o poder. As

segundas sao fundadas exclusivamente na influéncia. Ainda sobre o tema, esclarece:

Tomemos a teoria de Felix Oppenheim, que distingue trés formas de influéncia (a
dissuasdo, o desencorajamento e o condicionamento) e trés formas de poder (a
violéncia fisica, o impedimento legal e a ameaca de san¢des graves). O controle dos
organismos internacionais corresponde bastante bem as trés formas de influéncia, mas
estanca diante da primeira forma de poder. Contudo, é precisamente com a primeira
forma de poder que comeca aquele tipo de protecdo a que estamos habituados, por
uma longa tradicéo, a chamar de juridica (BOBBIO, 1992, p. 23).

Crozier (1983, p. 17 - 19), por sua vez, afirma que “[...] toda crise que prepara ou
acompanha a mutacao profunda de uma sociedade nos obriga a enfrentar de novo o
problema fundamental de toda vida coletiva: o problema do poder”. Afirma ainda o
referido autor que o conceito de poder é extremamente embaracoso. Seja por ser
demasiado vago ou ambiguo, permite explicar prontamente um consideravel numero
de problemas. Decerto € um conceito laborioso de se esclarecer, “[...] pois sua
imprecisdo e as contradicdes que levanta ndo advém da incerteza do vocabulario,

mas da ambiguidade dos proéprios fatos”.
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Segundo o referido autor, “[...] o poder s6 se concebe na perspectiva de um objetivo,
0 que significa que o jogo do poder obedece sempre de certa forma as regras de uma
racionalidade fundada sobre a eficacia” (CROZIER, 1983, p. 20). Complementa
Crozier (1983, p. 20) que, numa perspectiva estrutural, “[...] nenhuma relacéo de poder
pode ser dissociada do conjunto ou dos conjuntos institucionais nos quais ela se

desenvolve”.

Significa dizer, portanto, que para esse exercicio do poder, é preciso que a base
estrutural em que o mesmo se fundamenta permaneca. Caso essas bases se
desfalecam, o exercicio do poder também ruir4d, a0 menos nos moldes até entdo
exercido. E por essa razdo que Crozier (1983, p. 20 - 21) afirma que as relagdes de
poder sao condicionadas “por uma série de restricdes estruturais que condicionam as

regras do jogo”.

Nesse contexto, Bobbio (1992, p. 24) se lanca a compreender qual critério de valor
deve um possivel confronto de direitos ser deslindado: “[...] minha consciéncia, o
sistema de valores do grupo a que pertenco, ou a consciéncia moral da humanidade
num dado momento histérico?” Afirma nesse sentido que, cada um desses critérios é
extremamente vago para a concretizacdo de se chegar a um principio de certeza de
que parece ter necessidade um sistema juridico para poder distribuir imparcialmente

a razao e a hao-razao.

Aduz o referido autor que os direitos constituem uma categoria heterogénea. 1Sso
porque quando passaram a ser considerados como direitos humanos, além dos
direitos de liberdade e os direitos sociais, a categoria em seu conjunto passou a conter
direitos “[...] cuja protecdo ndo pode ser concedida sem que seja restringida ou
suspensa a protecao de outros”. Acrescenta que é “[...] possivel fantasiar sobre uma
sociedade ao mesmo tempo livre e justa, na qual sdo global e simultaneamente
realizados os direitos de liberdade e os direitos sociais” e que, nas sociedades reais
“sdo mais livres na medida em que menos justas e mais justas na medida em que
menos livres”. (BOBBIO, 1992, p. 24).
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Na perspectiva de Bobbio, liberdades sdo os direitos que sdo garantidos quando o
Estado ndo intervém e poderes séo os direitos que exigem uma intervencao do Estado
para sua efetivacdo. Afirma que ndo € possivel vislumbrar a coexisténcia de ambos.
Sao incompativeis. E a sociedade historica em que vivemos “[...] € uma sociedade em
gue a cada dia adquirimos uma fatia de poder em troca de uma falta de liberdade”. No
plano tedrico essa diferenciacao entre dois tipos de direitos humanos cuja existéncia
simultédnea o autor aduz nao ser possivel vislumbrar, “[...] € consagrada, de resto,
pelo fato de que também no plano teorico se encontram frente a frente e se opdem
duas concepcoes diversas dos direitos do homem, a liberal e a socialista”. (BOBBIO,

1992, p. 24 - 25).

Instaura-se a dualidade cuja coexisténcia Bobbio afirma ndo existir a possibilidade de
se lograr. E que a protecdo dos direitos sociais requer uma intervencéo ativa do
Estado, a qual ndo é desejada pela protecao dos direitos de liberdade. Significa dizer
gue enquanto os direitos de liberdade nascem com o objetivo de limitar o poder do
Estado, os direitos sociais exigem, para a transmudacdo de sua declaracao
puramente verbal a sua protecdo efetiva, precisamente o contrario, ou seja, a
ampliacdo dos poderes do Estado. E por essa razdo que se pode afirmar que o
exercicio do poder pode ser considerado benéfico ou maléfico, o que vai depender
dos contextos historicos dos pontos de vista a partir dos quais esses contextos sao
considerados, motivo pelo qual ndo é verdade que o aumento da liberdade seja

sempre um bem ou 0 aumento do poder seja sempre um mal. (BOBBIO, 1992, p. 34).

Bobbio (1992) oportunamente ainda tracou uma linha comum entre a transformacéao

da sociedade e o crescimento dos direitos sociais ao afirmar que:

[..] enquanto a relagdo entre mudanga social e nascimento dos direitos de liberdade era
menos evidente, podendo assim dar vida & hipotese de que a exigéncia de liberdades
civis era fundada na existéncia de direitos naturais, pertencentes ao homem enquanto
tal, independentemente de qualquer consideracdo histérica, a relacdo entre o
nascimento e crescimento dos direitos sociais, por um lado, e a transformacéo da
sociedade, por outro, € inteiramente evidente. Prova disso que as exigéncias de direitos
sociais tornaram-se tanto mais numerosas quanto mais rapida e profunda foi a
transformacéo da sociedade. (BOBBIO, 1992, p. 36).

Vale ressaltar que “[...] a histéria demonstra que ndo se constroi justica social no

ambito da desigual sociedade capitalista sem um amplo, diversificado, genérico,
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democratico, porém equilibrado, mecanismo de distribuicdo de poder e renda”.
(DELGADO, 2005, p. 110). Dessa forma, vale aqui ressaltar as palavras de Santos
(2011, p. 84) quando afirma que “[...] sem direitos de cidadania efetivos a

democracia é uma ditadura mal disfargada”.

A Lei de Reforma Trabalhista, portanto, ndo se mostra como um passo no caminho
da justica social, mas sim na valorizagdo do mercado, do capital e da propriedade.
Dessa forma, trilha o caminho em detrimento dos direitos sociais, do acesso a Justica
do trabalhador e ocasiona um avultamento da vulnerabilidade e invisibilidade dos
mesmos, 0 que é ainda mais acentuado para aqueles que sao beneficiarios da

gratuidade da justica.

Uma linha (apesar de imaginaria, sob um olhar social e possivel vé-la) € instituida
entre os trabalhadores e empregadores. A distancia entre esses dois polos vai
depender do maior ou menor exercicio de poder por esses e a resisténcia por aqueles.
Boaventura de Sousa Santos (2007a) vai chamar esse pensamento de abissal.

2.2 O SIGNIFICADO DA REFORMA TRABALHISTA COM A UTILIZACAO DO
REFERENCIAL TEORICO DA LINHA ABISSAL DE BOAVENTURA DE SOUSA
SANTOS

O termo “abissal’, na perspectiva geografica, significa “regidao correspondente as
grandes profundidades dos oceanos e lagos ou do que é formado a grandes
profundidades na terra”. Para a oceanografia corresponde a “profundidades
oceanogréaficas de mais de 2.000 metros” ou, ainda, pode figurar como “enorme”,

“‘imenso”, “que assombra ou aterroriza”. (GOOGLE, 2019).

A busca pela conceituacéo do referido brocardo tem uma raz&o em particular. E que
Santos (2007a, p. 3) define o pensamento moderno ocidental como um pensamento
abissal. Nesse aspecto, o autor afirma que o mesmo consiste em um sistema de
distingbes visiveis e invisiveis, sendo as invisiveis aquelas que fundamentam as
visiveis. As distingdes invisiveis sdo, para o autor, ilustradas como verdadeiras linhas
gue partem a realidade social em dois universos opostos, 0s quais caracteriza como

0 universo “desta linha da linha” e o universo “do outro da linha”.
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Vale pontuar que Santos (2018b), ao fazer acréscimos a essa teoria, pontua que o
mesmo individuo pode habitar um ou outro lado da zona abissal, a depender da
situacdo em que se encontra. Contudo, essa caracteristica da dualidade afeta a linha
abissal, a qual configura a existéncia de dois lados opostos, € mantida, como se vera

a sequir.

De fato, causa assombro e também aterroriza. Isso porque é caracteristica do
pensamento abissal que esse “[...] outro lado da linha desaparece enquanto realidade,
torna-se inexistente, e € mesmo produzido como inexistente. Inexisténcia significa néo
existir sob qualquer forma de ser relevante ou compreensivel”. Assim, o “outro lado” é
“excluido de forma radical”’, uma vez que no pensamento abissal ha a impossibilidade
de coexisténcia dos dois lados da linha concomitantemente. (SANTOS, 2007a, p. 3 -
4).

Para além da linha abissal, portanto, existe tdo somente “inexisténcia, invisibilidade e
auséncia nao dialética”. Santos afirma que a distincdo que subjaz o pensamento da
modernidade ocidental é justamente a distincao entre as sociedades metropolitanas e
os territorios coloniais (SANTOS, 2007a, p. 4) e que, ainda nos dias de hoje, o
pensamento moderno ocidental continua a operar da mesma forma — ainda que nao

exista mais, de fato, colénias em seu conceito primitivo -, quando afirma que

[...] o pensamento moderno ocidental continua a operar mediante linhas abissais que
dividem o mundo humano do sub-humano, de tal forma que principios da humanidade
ndo sdo postos em causa por praticas desumanas. As colbnias representam um
modelo de exclusdo radical que permanece actualmente no pensamento e praticas
modernas ocidentais tal como aconteceu no ciclo colonial. Hoje, como entéo, a criagéo
e ao mesmo tempo a negacdo do outro lado da linha fazem parte integrante de
principios e praticas hegemdnicos. (SANTOS, 2007a, p. 10)

Nesse sentido, “[...] a negacdo de uma parte da humanidade é sacrificial, na medida
em que constitui a condicdo para a outra parte da humanidade se afirmar enquanto
universal”, cuja realidade é “[...] tdo verdadeira hoje como era no periodo colonial”.
(SANTOS, 2007a, p. 10).

“O conhecimento e o direito modernos representam as manifestagbes mais bem

conseguidas do pensamento abissal’. (SANTOS, 2007a, p. 5). Isso porque deflagra-
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se com eles as duas principais linhas abissais globais dos tempos modernos, que, ndo
obstante possuirem distingdes bem delimitadas e obrarem de formas diversas, “[...]
sao mutuamente interdependentes”. Assim, no campo do conhecimento, o
pensamento abissal “[...] consiste na concesséo a ciéncia moderna do monopolio da
distincao universal entre o verdadeiro e o falso, em detrimento de dois conhecimentos
alternativos: a filosofia e a teologia”. Esse monopdlio estda no cerne da disputa
epistemologica moderna entre as formas cientificas e ndo-cientificas de se buscar a
verdade. Dessarte, as tensdes entre a ciéncia, a filosofia e a teologia, altamente
visiveis, todas elas tém lugar deste lado da linha, ao passo que sua visibilidade
assenta na invisibilidade de formas de conhecimento “como os conhecimentos
populares, leigos, plebeus, camponeses, ou indigenas do outro lado da linha”, os
quais sao invisibilizados “[...] por se encontrarem para além do universo do verdadeiro
ou falso”. (SANTOS, 2007a, p. 5).

Na esfera do direito moderno, “[...] este lado da linha é determinado por aquilo que
conta como legal ou ilegal de acordo com o direito oficial do Estado ou com o direito
internacional”. As duas uUnicas formas relevantes de existéncia perante a lei, portanto,

sao averiguar se € legal ou ndo. (SANTOS, 2007a, p. 6).

A este respeito, o direito moderno parece ter alguma precedéncia histérica sobre a
ciéncia na criagdo do pensamento abissal. De facto, contrariamente ao pensamento
juridico convencional, foi a linha global que separava o Velho Mundo do Novo Mundo
que tornou possivel a emergéncia, deste lado da linha, do direito moderno e, em
particular, do direito internacional moderno. (SANTOS, 2007a, p. 5).

Desta forma, seja na ciéncia ou no direito, as divisdes realizadas pelas linhas globais
sdo abissais no sentido em que “[...] eliminam definitivamente quaisquer realidades
gue se encontrem do outro lado da linha [...]" e, assim, o outro lado da linha coleciona
“[...] uma vasta gama de experiéncias desperdicadas, tornadas invisiveis, tal como os
seus autores”. (SANTOS, 2007a, p. 6).

A criacdo e, a0 mesmo tempo, a negac¢ao do outro lado da linha fazem parte integrante
de principios e préaticas hegemonico. E possivel estabelecer, nesse ponto, que o
argumento de que as linhas abissais continuam a estruturar o conhecimento e o direito
modernos e que séo constitutivas das relagfes e interacdes politicas e culturais do

ocidente. Para ser bem sucedida, essa luta contra essas linhas que se arrastam
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desde sua criacdo da separacdo entre o0 novo e o velho mundo na época da
colonizacdo, exige um novo pensamento, um pensamento pos-abissal. (SANTOS,
2007a, p. 10 - 11).

Na obra O fim do Império Cognitivo, Santos (2018b) fez acréscimos a teoria do
pensamento abissal. A linha abissal, nessa nova concepcéo, ndo é totalmente estatica
como inicialmente proposta, mas possui certa mobilidade ou flexibilidade. Isso ndo
significa que a linha abissal deixe de existir quando atravessada por um individuo,
mas tdo somente que este pode transitar entre a zona hegemodnica e contra-
hegembmica, ou seja, cruzar essa linha imaginaria, a depender do ambiente e

situacao social em que se encontra.

Para explicar essa possibilidade, Santos (2018b, p. 48 - 49) afirma que existem
exclusdes abissais e exclusdes ndo abissais e realiza a distincdo entre elas. A
compreensao da diferenca entre as mesmas pressupde ter assente que a linha abissal
tem como ideia precipua a divisdo radical entre formas de sociabilidade metropolitana
e formas de sociabilidade colonial, o que cria dois mundos de dominacdo, o
metropolitano e o colonial, os quais, “mesmo sendo gémeos, se apresentam como
incomensuraveis”. Assim, o mundo metropolitano (ou hegemonico) é o mundo da
equivaléncia e da reciprocidade, composto por integrantes integralmente humanos.
Nesse mundo, existem iniquidades sociais e de poder que séo suscetiveis de gerar
tensdes e exclusbes. Contudo, essas exclusdes ndo chegam a colocar em xeque a
equivaléncia e as reciprocidades basicas. Por essa razdo, geram exclusdes néo
abissais, pois “[...] geridas pela tensdo entre a regulacdo social e a emancipacéo
social, bem como pelos mecanismos criados pela modernidade ocidental para os

gerir”.

Por outro lado, no mundo colonial (ndo hegemonico), consoante Santos (2018b, p.
49), ndo ha equivaléncia e reciprocidade, pois os individuos que o compdem nao séo
sequer considerados totalmente humanos. Assim, “[...] paradoxalmente, a excluséo &
ao mesmo tempo abissal e inexistente, ja que € inimaginavel que possam alguma vez
vir a ser incluidos”. Isso significa que a relagcdo entre o mundo colonial e o
metropolitano néo € gerida pela tenséo entre regulacdo social e emancipacgao social

como acontece nas relagdes que se dao dentro do mundo metropolitano. Da mesma
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forma, ndo sdo regidas pelos mecanismos por ele utilizados, tais como o Estado
Liberal, o Estado de Direito, os direitos humanos e a democracia. Estes, apesar de
invocados no outro lado da linha, ou seja, no mundo colonial, 0 s&o apenas como uma

forma de logro.

Dessa forma, as exclusdes do lado colonial sdo abissais e sdo geridas por meio da
dindmica da apropriacdo e violéncia. Nelas, “[...] a apropriacdo das vidas e dos
recursos € quase violenta, e a violéncia visa, direta ou indiretamente, a apropriacao”.
Dessa forma, a luta contra a apropriacao e violéncia é a luta pela completa libertacéo
da regulacéo social colonial, o que a diferencia da luta pela emancipacao social do
lado metropolitano da linha abissal, pois ndo visa uma forma melhor e mais inclusiva
da regulacao colonial, mas sim sua completa eliminacéo. (SANTOS, 2018b, p. 49 -
50). Sobre a diferenca entre a exclusao abissal e ndo abissal, compendiou o0 autor o

seguinte:

[...] adiferencga crucial entre excluséo abissal e ndo abissal reside no facto de a primeira
assentar na ideia de que a vitima, ou o alvo, sofre de um capitis diminutio ontol6gica
por ndo ser totalmente humana, por ser um tipo de ser humano fatalmente degradado.
Considera-se por isso inaceitavel ou mesmo inimaginavel que a mesma vitima ou alvo
possa ser tratada como um ser humano como <<nds>>. Como consequéncia, a
resisténcia contra a exclusdo abissal engloba uma dimensdo ontolégica. E
necessariamente uma forma de reexisténcia. (SANTOS, 2018b, p. 52 — 53).

Contudo, é possivel que alguns individuos ou grupos sociais experienciem a linha
abissal ao cruzarem os dois mundos na sua vida cotidiana. O autor traz trés exemplos
praticos que caracterizam a possibilidade de que esses grupos cruzem essa “fronteira
abissal”’. Um desses exemplos, que aqui se faz imprescindivel aludir para ilustrar as
exclusdes abissais e ndo abissais que podem concomitantemente serem vivenciadas
por um Unico individuo, é a de um jovem preto, em uma sociedade branca e eivada
de preconceito racial. Se esse jovem estuda em uma escola e tem acesso a educacao
juntamente com os demais alunos brancos, habita, ao menos ho momento em que
estd na escola, a sociabilidade metropolitana pois, ainda que experimente uma
exclusdo por colegas quando a matéria estudada seja insultuosa para a cultura
afrodescendente, sera uma exclusdo néo abissal porque esse aluno tera mecanismos
para argumentar contra tais discrimina¢cdes no ambiente escolar. (SANTOS, 2018b,
p.51).
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Diferente tipo de exclusdo € experimentada por esse aluno quando o mesmo, no
retorno para sua casa, € abordado pela policia pelo fato de ser preto e € agredido por
ela. Nesse momento esse jovem atravessa a linha abissal, para o lado em que vigora
a sociabilidade colonial e sofre uma exclusdo abissal. Naquele instante, “qualquer
invocacao de direitos ndo é mais que uma cruel fachada”. Acrescenta o autor que a
exclusao abissal “é radical porque incide no que ele &, e ndo no [que] ele faz ou diz”.
(SANTOS, 2018b, p. 52).

Nesse sentido, o trabalhador que tem direitos humanos e fundamentais suprimidos
por uma nova legislacdo sofre uma exclusdo abissal, porque essa supressdo de
direitos se assenta em quem s&o os destinatarios desses direitos, o trabalhador pobre,
e nao no que fazem ou deixam de fazer. Ao passo que se esse trabalhador fosse o
menino preto do exemplo trazido por Santos, que recebe menos beneficios salariais
gue seu colega de trabalho dentro do ambiente laboral por questdes raciais, numa

sociedade racista, serd uma exclusao nao abissal.

Assim, pode-se dizer que os trabalhadores beneficiarios da gratuidade de justica,
enfoque da pesquisa, poderdo sofrer exclusbes abissais e ndo abissais e, assim,
transitar pelos dois mundos, metropolitano e colonial. Contudo, a exclusdo gerada
pela Lei de Reforma Trabalhista ao criar obstaculos ao acesso a Justica € realizada
no ambito da sociabilidade da apropriacao e violéncia, e, por essa razao, € abissal.

E essa distincdo é elementar de ser destacada porque assenta ha premissa exposta
por Santos (2018b, p. 47) de que a teoria critica moderna acreditava que toda a
humanidade poderia ser emancipada da mesma forma, ou seja, por meio dos mesmos
mecanismos e segundo 0s mesmos principios, e pela reivindicacdo de igualdade
formal perante a lei. Afirma o autor que esse equivoco se deu porque a modernidade
imaginou a humanidade como “[...] totalidade construida com base num projeto

comum, que séo os direitos humanos universais”.

Contudo, essa premissa do pensamento critico moderno ndo analisou que nem todos
os individuos ou grupos sociais tem acesso da mesma forma aos direitos humanos, e
isso se d&a, como visto, em razéo da forma de sociabilidade a que os mesmos estao

submetidos.
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Consoante Santos (2018b, p. 53), “[...] a dominagdo moderna € um modo global de
articulagdes das exclusdes abissais e ndo abissais”. O autor afirma que essa
dificuldade de reconhecimento dos tipos de exclusédo deve-se a “ideologia da
metropolitanidade”, bem como em razéo de todo o aparato juridico e politico que a
acompanha. Isso porque, segundo o autor, o fato de o colonialismo histérico ter se
findado criou a ilusdo de que somente existem exclusdes nao abissais, 0 que, como
consequéncia, gerou a errbnea concluséo que as Unicas lutas legitimas eram aquelas

gue tinham como enfoque eliminar as exclusdes néo abissais.

A consequéncia da invisibilidade da linha abissal e da confusdo entre os diferentes
tipos de exclusdo é o fato de que o0s grupos sociais que sdo vitimas de exclusédo
abissal passaram a lutar com mecanismos préprios das lutas contra a exclusdo nao
abissal (SANTOS, 2018b, p. 54 — 55) o que significa que ndo irdo lograr em sair da

zona abissal.

Assim, o reconhecimento da existéncia da linha abissal obriga a ter presente que as
aliancas entre as lutas contra os diferentes tipos de exclusdo ndo podem ser
construidas como se todas as exclusées fossem do mesmo tipo, tendo em vista que
0 pensamento critico eurocéntrico da modernidade foi construido sobre a premissa de

que todas as exclusdes eram néo abissais. (SANTOS, 2018Db, p. 56).

Nessa perspectiva, Santos (2018b, p. 56 — 57) vai tratar do que intitulou de “sociologia
das auséncias” e “sociologia das emergéncias” como instrumentos que se baseiam
na distingdo entre exclusdes abissais e nao abissais, bem como em como o
capitalismo, o colonialismo e o patriarcado se articulam para gerar a dominacao.
Dessa forma, a sociologia das auséncias € o que descreveu como a “cartografia da
linha abissal”, pois identifica as formas e meio pelos quais a linha abissal produz a ndo
existéncia a invisibilidade radical e a irrelevancia de determinado grupo. Quanto a

sociologia das emergéncias, o autor explica que

[...] a sociologia das emergéncias implica a valorizagdo simbdlica, analitica e politica
de formas de ser e de saberes que a sociologia das auséncias revela estarem
presentes no outro lado da linha abissal. O objetivo primordial tanto da sociologia das
auséncias como da sociologia das emergéncias sdo as exclusdes abissais e a
resisténcia e lutas que dao origem. Contudo, enquanto a sociologia das auséncias se
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dedica a negatividade dessas exclusdes, no sentido em que sublinha e denuncia a
supressa da realidade social gerada pelo tipo de conhecimento validado pelas
epistemologias do Norte, a sociologia das emergéncias dedica-se a positividade dessas
exclusdes, considerando as vitimas de exclusdo no processo de rejeicao da condi¢édo
de vitimas, tornando-se pessoas resistentes que praticam formas de ser e de conhecer
na sua luta contra a dominag&o. (SANTOS, 2018b, p. 61).

Significa dizer que a linha abissal tem um significado para a modernidade. Para além
da representatividade da separacao entre aqueles que detém o poder e aqueles que
nao o detém em cada situacdo que possua relevo social, econdmico ou politico, ela
representa justamente um instrumento eficaz para manter a hegemonia do lado

considerado dominante nas aventadas situacoes.

Como consequéncia logica, para que seja mantido o poder de um lado, é certo que,
cada vez mais, promova-se o enfraguecimento do outro lado da linha — afinal, assim
seria a forma certeira de manter o poder nas maos das mesmas pessoas de sempre

e consequentemente, a mesma forma de funcionamento do mundo.

Pode-se dizer que por essa razdo € que existe o ataque aos direitos sociais
fundamentais e humanos. Esses direitos sdo aqueles fundados no ideal de igualdade
material e liberdade, cujo reconhecimento tem como corolario a dignidade humana de
seus titulares. Significa dizer, portanto, que a desregulamentacao e flexibilizacédo de
direitos convolam na invisibilidade dos seus titulares, uma vez que sujeitos

invisibilizados ndo tem forca para desconstruir a linha abissal.

O reconhecimento de direitos significa fortalecimento dos titulares dos mesmos. A
extincdo de direitos significa sua invisibilidade e reafirmacédo da linha que mantém a

hegemonia do poder.

Como se V&, “o projeto da modernidade é fértil em dicotomias”. Essa sistematica pode
ser atribuida ao modelo de racionalidade cartesiana que lhe subjaz, o qual ndo é
monolitico, mas em seus desdobramentos estdo presentes, como principios
organizadores, as polarizacdes dicotdmicas. (SANTOS, 1990, p. 13). Sob essa

caracteristica da modernidade esta assentada a légica da linha abissal.

Na racionalidade instrumental-cognitiva, as dicotomias sujeito/objeto e
culta/natureza; na racionalidade estético-expressiva, as dicotomias arte/vida e
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estilo/funcao; na racionalidade moral-pratica, as dicotomias
sociedade/individuo e publico/privado. Subjacente a todas estas dicotomias e
presente nelas de varios modos esta a dicotomia formal/informal, ou seja, a
distingdo polar entre constru¢do conceptual auto-referencidvel e contetdo
empirico desorganizado. (SANTOS, 1990, p. 13 - 14).
A caracteristica da dualidade do projeto da modernidade coexiste com uma outra: “a
auséncia, ou extrema deficiéncia de mediacdes entre as dicotomias”. E esses dois
atributos se comunicam, uma vez que “[...] o défice da capacidade de mediacéo
exacerba a polarizacdo das dicotomias e, inversamente, esta Ultima agrava o
primeiro”. Corolario desses dois processos € “[...] a recorrente oscilagéo entre os polos
das dicotomias e, consequentemente, a vigéncia exagerada de um ou outro polo”.

(SANTOS, 1990, p. 14).

No nosso século essa polarizacdo dicotdmica combinada com falta de mediacéo se
aprofundou. Teve sua génese em plena reacao ao formalismo do direito napolednico
e da teoria politica liberal. Essa reacédo vai apresentar duas conformacoes, a revolugéo
e o reformismo. A reforma acabou assumindo o papel de modelo hegemdnico de
transformacdo social nos paises capitalistas centrais e no terreno em que se
cristalizou o Estado providéncia. (SANTOS, 1990, p. 14 -15).

Santos (1990, p. 15) ressalta que os sinais da crise do formalismo reformista anunciam
um novo movimento do péndulo, que além de direcionar-se para o sentido do

informalismo, também significa

[..] um movimento que parece ser também do estatismo para o civilismo, do coletivismo
para o individualismo, do publicismo para o privativismo, da estética modernista para a
estética p6és modernista, da totalidade estruturalismo para a desconstrucdo pos-
estruturalista. Este periodo que, na sequencia anterior, podemos designar por periodo
do capitalismo desorganizado, define-se no plano politico, nos paises capitalistas
centrais, pela crise do Estado-Providéncia (e portanto dos ramos do direito que
sustentam a regulacao social, nomeadamente o direito social e o direito do trabalho) e
pela crise das formas de representacao politica que asseguraram a sua reproducéo,
ou seja, a democracia representativa, os partidos e os sindicatos. (SANTOS, 1990, p.
15 - 16).

Santos (1990, p.18) afirma que a retodrica, a burocracia e a violéncia sdo os trés

elementos estruturais do direito na modernidade, seja ele oficial ou no.
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Afirma ainda que a crise do Estado-Providéncia vai colocar em xeque a forma juridica
e judicial em que ele se apoiou. No plano da transformacéo pratica da administracéao
da justica as reformas legislativas vao criar mecanismos de resolucao de litigios com
as seguintes caracteristicas (SANTOS, 1990, p. 16), cuja semelhanca com as

previsdes na Lei de Reforma Trabalhista se constata:

[..] 1) - Enfase em resultados mutuamente acordados, em vez da estrita obediéncia
normativa.

2) — Preferéncia por decisGes obtidas por mediacdo ou conciliacdo, em vez de decisdes
obtidas por adjudicacéo (vencedor/vencido).

3)- Reconhecimento da competéncia das partes para proteger 0s seus proprios
interesses e conduzir a sua propria defesa num contexto institucional
desprofissionalizado e através de um processo conduzido em linguagem comum.

4)- Escolha como terceira parte de um néo-jurista (ainda que em alguma experiencia
juridica), eleito ou ndo pela comunidade ou grupos cujos litigios se pretendem resolver.
(SANTOS,1990, p. 16).

Santos (1990) fala sobre 0 momento de crise do projeto dicotdmico da modernidade.
Na dicotomia sociedade civil e Estado, essa crise vai revelar a sociedade civil
secundaria. Esta vai se configurar com a dificuldade constatada para se apurar a
distincdo entre Estado e nado-Estado, em especial onde acaba o Estado e onde
comeca a sociedade civil. Nessa sociedade civil secundaria, ao invés do Estado se
expandir por meio de seus aparelhos burocraticos formais, vai se expandir sob a forma
de sociedade civil e significara justamente “...] este processo de criacao estatal da
sociedade civil precisamente para assinalar a inversdo que nele se da dicotomia
classica”. A importancia dessa constatacao é que as reformas de informalizacéo da
justica nos paises capitalistas centrais vao configurar, em grande medida, segundo o
referido autor, “[...] uma situacdo de sociedade civil secundéria, na medida em que o
Estado, ao informalizar a Justica, tenta cooptar o poder coercitivo produzido no
desenrolar das relagdes sociais continuadas”, o que vai significar a articulacdo do
poder estatal com o poder emergente das relagdes sociais, que até o momento teria
sido mantidos fora do seu alcance. (SANTOS, 1990, p. 23 - 24).

Significa dizer que o Estado vai se expandir na forma da sociedade civil, o controle
social exercido sob a forma de participacdo social, a violéncia sob a forma de
consenso, a dominacdo de classe sob a forma de acdo comunitaria. E uma forma
politica semelhante ao indirect rule que o colonialismo inglés adotou, envolvendo os

nativos em sua propria subjugacao colonial. (SANTOS, 1990, p. 25).
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Nesse passo, ainda que as reformas da administracéo da Justica sejam de iniciativa
do préprio Estado - ainda que o sejam porque o poder do Estado encontrou meios de
se articular com os poderes sociais informais de modo a colocar estes ultimos ao
servico de uma nova eficacia da acao do Estado - fica claro que essas reformas da
justica “[...] ndo foram adotadas por questdes de principio, como reformas tendentes
a aproximar a justica dos cidadaos e, nesse sentido, a democratizar a justica e a
sociedade em geral’. Tal afirmacéao € realizada porque o resultado da reforma ndo
raro significa um modelo de administracéo da justica ainda mais afastado do controle

do cidaddo comum que o modelo até entdo observado. (SANTOS, 1990, p. 26).

Nessa logica de reforma, o argumento da classe hegemoénica é de que “[...] direitos
humanos sédo desta forma violados para poderem ser defendidos, a democracia &
destruida para garantir a sua salvaguarda, a vida € eliminada em nome da sua
preservagao”. (SANTOS, 2007a, p.15). Trata-se do periodo em que “[...] as
sociedades s&o politicamente democraticas e socialmente fascistas”. (SANTOS,
2007a, p. 18). E o justamente o significado da Lei de Reforma Trabalhista, a qual se
amolda, no aprofundamento da zona abissal para os trabalhadores, em especial para

os beneficiarios da justica gratuita.

Sobre a relacdo entre o pensamento abissal moderno, a democracia liberal e o
fascismo social, vale aqui transcrever as palavras do sociélogo portugués que, nos

remetendo ao projeto do conhecimento e do direito moderno, compendiou que

[...] o pensamento abissal moderno, que, deste lado da linha, tem vindo a ser chamado
para regular as relagBes entre cidaddos e entre estes e o Estado, é agora chamado,
nos dominios sociais sujeitos uma maior pressdo por parte da légica da
apropriagéo/violéncia, a lidar com os cidaddos como se fossem ndo-cidad&os, e com
nao-cidaddos como se se tratasse de perigosos selvagens coloniais. Como o fascismo
social coexiste com a democracia liberal, o Estado de excep¢do coexiste com a
normalidade constitucional, a sociedade civil coexiste com o estado de natureza, o
governo indirecto coexiste com o primado do direito. Longe de constituir a perverséao
de alguma regra normal, fundadora, este estado de coisas € o projecto original da
moderna epistemologia e legalidade [...]. (SANTOS, 2007a, p.19).

O pensamento abissal, seja ele no campo epistemoldgico, seja no campo do direito,
revela-se como a raiz da excluséo, da invisibilidade. A existéncia da linha abissal é

valorosa para o lado hegemoénico, uma vez que € ela que mantém o poder em suas
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maos. E por essa razdo que é laborioso vislumbrar uma realidade diferente do que

essa em que se possui a linha abissal.

O outro lado da linha abissal, sob o enfoque daqueles que foram profundamente
prejudicados com a Lei de Reforma Trabalhista em razdo da perda de direitos e
mitigacdo do acesso a Justica, sdo os trabalhadores, em especial aqueles que

dependem do beneficio da gratuidade da justica.

A populacédo que € esmagada por essas mitigacdes de direitos € justamente aquela
gue esta demasiadamente ocupada tentando manter seu trabalho, seu salario e sua
sobrevivéncia e, portanto, ndo possuem a possibilidade de resistir ou questionar o que
lhes é imposto. A Unica saida vislumbrada nessa situacao € se adaptar. Quanto mais

adaptados, mais invisibilizados e mais profunda a linha abissal.

E possivel dizer que a linha abissal foi criada para nunca ser superada. Até porque se
a mesma deixar de existir € porque foi alcancada a igualdade entre os pélos que a
compdem o que, necessariamente, significaria que o campo hegemonico perderia o
poder até entdo exibido. E por isso que, de tempos em tempos, observa-se o advento

de situacBes que tém o fito de tornar mais aparente os contornos das linhas abissais.

No campo da legislacdo, a Lei de Reforma Trabalhista impds alguns dispositivos que
vao significar verdadeiros empecilhos ao acesso a Justica do Trabalho, em especial
aos trabalhadores beneficiarios da gratuidade da Justica. Significa dizer que, sendo o
acesso a Justica instrumento habil para garantir direitos aos trabalhadores, as
disposi¢cdes da novel legislacao vao também significar o impedimento para alcancéa-

los.

Cidadaos sem direitos estdo a margem da sociedade, excluidos, invisibilizados. Séo
eles que sofrem, como se viu, as exclusdes abissais. Trata-se do que Santos (2011,
p. 23) chamou de auséncia que é “socialmente produzida, algo ativamente construido

como nao existente”.
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2.3. OUTROS EXEMPLOS DE ALTERACOES DA LEI DE REFORMA TRABALHISTA
QUE ENSEJAM A LIMITACAO AO DIREITO HUMANO E FUNDAMENTAL DE
ACESSO A JUSTICA DO TRABALHO PARA O TRABALHADOR

Quando os direitos ainda ndo eram positivados e considerados unicamente como
direitos naturais, a Unica defesa possivel contra sua violacdo era o exercicio de um
direito igualmente natural, o chamado direito de resisténcia. Porém, posteriormente,
com a positivacao de direitos em constituicdes e em instrumentos internacionais, esse
direito natural de resisténcia transformou-se no direito positivo de promover uma acao
judicial (BOBBIO, 1994, p. 31) e obter, assim, a tutela do direito violado.

Com a conquista de direitos fundamentais sociais, especialmente alcancada no
paradigma do Estado Social, tornou-se ainda mais importante a consagracdo do
direito e principio de acesso a Justica. Isso porque a efetividade do direito de acesso
a Justica corresponde diretamente a efetividade dos préprios direitos que, uma vez
conquistados e positivados, estejam sendo inobservados nas relagdes oriundas do

contrato de trabalho.

Significa dizer, portanto, que garantir a efetividade ao direito de acesso a Justica do
Trabalho corresponde também a garantia dos direitos fundamentais sociais, pois trata-
se de instrumento por meio do qual o trabalhador pode exigir, por meio de um 6rgéo
estatal especializado, no caso a Justica do Trabalho, a efetividade de direitos

fundamentais que estejam sendo descumpridos.

Vale aqui pontuar que para o trabalhador, figura hipossuficiente na relacdo de
emprego, a Justica do Trabalho se revela, na grande maioria das vezes, como Unica
forma eficaz de exigir do seu empregador a aplicacdo de direitos por ele nédo
observados. Isso porque, uma vez que o descumprimento de direitos oriundos de uma
relacdo de trabalho seja transformado em um processo judicial, a obrigacdo de
cumpri-los sera exigida ndo pelo empregado, notadamente a figura mais fraca da
relacdo de trabalho, mas pelo préprio Estado, por meio de uma deciséo judicial, que,

por sua vez, possui certo grau de coercitividade.
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Significa dizer que o trabalhador, componente de um grupo socialmente vulneravel e
dependente de seu emprego para sua sobrevivéncia, ndo possui meios de exigir
diretamente de seu empregador direitos que nao estejam sendo cumpridos. O
ajuizamento de uma acgdao judicial mostra-se, portanto, como importante instrumento

para se obter direitos suprimidos.

Como se viu, a exposi¢ao de motivos do Substitutivo do Projeto de Lei que deu origem
a Lei de Reforma Trabalhista mencionou expressamente que a novel legislacdo tinha
como intuito a diminuicdo do numero de processos que tramitam na Justica do
Trabalho. Consta no documento nimeros que, segundo o mesmo, foram fornecidos
pelo Tribunal Superior do Trabalho, os quais traduzem que “[...] no ano de 2016, as
Varas do Trabalho receberam, na fase de conhecimento, 2.756.159 processos, um
aumento de 4,5% em relagdo ao ano anterior’, os quais, somadas as execugoes,
revelam o “expressivo numero de cerca de 4 milhdes de novas agdes trabalhistas”.
Seguido da exposi¢cdo de numeros, o documento ainda langou guestionamentos
como: “o Pais suporta tal demanda? Até quando os tribunais trabalhistas suportarao

esse volume de processos?” (BRASIL, 2016, p. 22).

Observa-se, portanto, que as disposicOes da Lei de Reforma Trabalhista tiveram,
declaradamente, como um dos objetivos a diminuicdo do numero de acdes
trabalhistas. Como isso a Lei n. 13. 467/2017 (BRASIL, 2017) realizou alteracdes e
acréscimos a Consolidacdo das Leis do Trabalho que significaram verdadeiro
impedimento ao amplo acesso a Justica do Trabalho para o trabalhador. Vale aqui
observar que essa restricao ao direito humano e fundamental de acesso a Justica vai
se revelar de varias formas na novel legislacdo, cujos alguns pontos aqui se

demonstrara.

Como obstaculos econémicos tém-se que a nova legislacao trabalhista alterou o
critério para concessao do beneficio da gratuidade da justica ao acrescentar 0s
paragrafos 3° e 4° ao artigo 790 da CLT (Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio de 1943)
prevendo ndo s6 que somente fardo jus ao mesmo “aqueles que perceberem salario
igual ou inferior a 40% (quarenta por cento) do limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social”’, mas também que a parte “devera comprovar

insuficiéncia de recursos para o pagamento das custas do processo”. (BRASIL, 2017).
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Como se Vvé, a novel legislacéo restringiu a extensdo do beneficio da gratuidade de
justica, bem como incumbiu ao trabalhador o 6nus de comprovar seu estado de
hipossuficiéncia econdmica. Segundo Leite (2018, p. 14) a referida previséo constitui
violacdo ao principio da vedacédo do retrocesso social e um obstaculo ao direito
humano e fundamental do acesso a Justica para o trabalhador, em especial para os

gue sao mais pobres, analfabetos ou de baixa qualificagcéo profissional.

O principio da aplicacdo progressiva dos direitos sociais, do qual decorrem o0s
principios da proibicdo do retrocesso social e da proibicdo da inacdo estatal,
consagram, precipuamente, que aos Estados cabe o dever de evitar medidas de
retrocesso social. (PIOVESAN, 2013, p. 158).

O artigo 790-B da CLT (Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio de 1943) que prevé sobre
a responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais pela parte sucumbente
no objeto da pericia, teve em seu caput o acréscimo da frase “ainda que beneficiario
da gratuidade de justica” (BRASIL, 2017), o que demonstra que mesmo o0 empregado
considerado pobre diante da lei sera obrigado a realizar o pagamento dos referidos
honorarios. A legislacdo ainda acrescentou o 84 ao referido dispositivo que prevé que
“...] 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”. (BRASIL, 2017).

Vé-se que esses dispositivos significam mitigacdo ao direito de acesso a Justica dos
trabalhadores com hipossuficiéncia econémica, bem como desestimulam os pedidos
de adicional de insalubridade e periculosidade, por exemplo, em que a lei prevé a
obrigatoriedade concernentes a tutela do meio ambiente do trabalho, pois nos pedidos
dessas demandas ha, muitas vezes, obrigatoriedade de producao de prova pericial.
(LEITE, 2018, p. 15). E mais, a possibilidade de deduc¢é&o dos créditos do trabalhador
obtido em outro processo ainda é prejudicial ao trabalhador pois os créditos
trabalhistas possuem natureza alimentar, o que decorre de previsao constitucional
prevista no 81 do art. 100 da Constituicdo da Republica, motivo pelo qual ndo poderia
ser compensado. (SOUTO MAIOR; SEVERO, 2017, p. 81).
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Nessa mesma linha, por meio do artigo art. 791-A, a Lei de Reforma Trabalhista trouxe
de forma inédita a figura dos honorarios sucumbenciais no ambito da Justica do
Trabalho. Além disso, o 84 do referido dispositivo previu que o beneficiario da
gratuidade de justica, uma vez vencido, possui a obrigacdo de arcar com os valores
referentes aos honorarios advocaticios que poderao ser deduzidos de verbas obtidas
em outro processo. Caso ndo houver, o dispositivo prevé que as verbas decorrentes
dos honorarios “ficardo sob condi¢cdo suspensiva de exigibilidade e somente poderéo
ser executadas se, nos dois anos subsequentes ao transito em julgado da decisé&o
que as certificou”. (BRASIL, 2017).

Significa dizer que o trabalhador, ainda que beneficiario da gratuidade da Justica tera
que arcar com honorarios advocaticios da parte contraria, verba esta que poderéa ser
deduzida de créditos oriundos de outro processo, 0 que certamente cria entraves ao
acesso a Justica. Segundo Souto Maior (2017, p. 81) esta é “[...] uma das mais
nefastas previsées da Lei n® 13.467/17, pois a sucumbéncia reciproca € a antitese da
razao de existéncia do processo do trabalho”, uma vez que, segundo esse autor, nos
moldes propostos, ndo prevé o reconhecimento da gratuidade como principio do
acesso a justica, nem mesmo prevé a concessao do beneficio da assisténcia judiciaria

gratuita. Impde, dessa forma, “[...] custos a quem nao tem como pagar’.

A nova redagéo trazida para o artigo 844 da CLT (Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio
de 1943) trouxe, em especial em seu paragrafos 2° e 3°, que na hipotese de auséncia
do reclamante na audiéncia inaugural, “[...] este sera condenado ao pagamento das
custas calculadas na forma do art. 789 desta Consolidacéo, ainda que beneficiario da
justica gratuita” e que o pagamento das referidas custas “[...] € condicdo para a
propositura de nova demanda” (BRASIL, 2017). Trata-se, portanto, de mais uma

barreira ao acesso a Justica criado pela Lei de Reforma Trabalhista.

Quanto aos obstaculos referentes a propria aplicacdo da legislacéo trabalhista e os
obstaculos que impedem a atividade interpretativa da lei por juizes e tribunais tém-se
qgue, foram acrescidos dois paragrafos ao artigo 8° da CLT (Decreto-Lei n. 5.452 de 1°
de maio de 1943). Os referidos dispositivos preveem expressamente que sumulas e
jurisprudéncia do TST e TRTs “n&o poderao restringir direitos legalmente previstos

nem criar obrigagcdes que n&o estejam previstas em lei” e que “no exame de
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convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisara
exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negdcio juridico”.
(BRASIL, 2017).

Tais disposicfes restringiram a independéncia interpretativa dos tribunais e juizes do
trabalho, os reduzindo a figura ultrapassada do “juiz boca de lei”. Isso porque a lei
nao é o Unico elemento de criacao de direitos, uma vez que a jurisprudéncia também
foi elencada como fonte do direito, como prevé expressamente o caput do préprio
artigo 8° da CLT (Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio de 1943). Dessa forma, tais
dispositivos violam os principios que asseguram o amplo acesso dos trabalhadores a
Justica, j& que lei ndo pode impedir a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario brasileiro
apreciar e julgar acdo que veicule lesdo ou ameaca a qualquer direito. (LEITE, 2018,
p. 3).

A Lein. 13.467/2017, portanto, restringe a funcao interpretativa dos Tribunais e Juizes
do Trabalho, na contramé&o do neoconstitucionalismo, que tem como escopo enaltecer
a forca normativa da Constituicdo e o primado dos principios e dos direitos
fundamentais. Por essa razéo, enseja verdadeira desconstitucionalizacédo do Direito
do Trabalho e do Direito Processual do Trabalho em favor do modelo da supremacia

do negociado sobre o legislado. (LEITE, 2018, p. 3).

Quanto ao art. 611-A da CLT (Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio de 1943),
acrescentado pela legislacédo trabalhista, ao prever as matérias sobre as quais norma
coletiva tem prevaléncia sobre a lei, “[...] promove alargamento extremado e
desproporcional dos poderes da negociacao coletiva trabalhista, em particular no que
toca a sua nova prerrogativa de deteriorar as condi¢des contratuais e ambientais de
trabalho”. (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 254). Dessa forma, segundo Leite (2019,
p. 199) ha flagrante inconstitucionalidade nessa previsdo legal “[...] por criar
obstaculos interpretativos aos magistrados trabalhistas ou embaracos e dificuldades
para o trabalhador exercer o amplo direito fundamental de acéo e de acesso a Justica

do trabalho”.

Quanto aos obstaculos que impedem o conhecimento da acdo no momento de seu

ajuizamento, tem-se os 81° e 3° acrescidos ao artigo 840 da CLT (Decreto-Lei n. 5.452
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de 1° de maio de 1943), que impuseram que o pedido “[...] devera ser certo,
determinado” sob a penalidade de o autor da acéo os pedidos formulados na peticéo
inicial “julgados extintos sem resolugdo do mérito”. (BRASIL, 2017). A doutrina tem
apontado que deve ser realizada uma interpretacdo conforme a Constituicdo para
afastar interpretacdes que impliquem em entraves ao direito de acesso a Justica, em
especial a Justica do Trabalho em razéo da sua notdria fungéo social e onde ha o jus
postulandi. (LEITE, 2018, p. 16). Isso porque o entendimento de que deve haver a
liquidagao prévia da inicial significa “chancelarmos uma medida de vedacéo do acesso
a justica, pois o trabalhador tera um encargo que nem lhe compete (de liquidar
pedidos), e precisara fazé-lo sem ter acesso aos documentos da relacdo de emprego”.
(SOUTO MAIOR; VALDETE, 2017, p. 134 - 135).

Tem-se ainda a imposicdo do novo artigo 507-B da CLT (Decreto-Lei n. 5.452 de 1°
de maio de 1943) o qual trouxe a previsdo da quitacdo anual das verbas trabalhistas.
Com o referido dispositivo, empregado e empregador poderéo, “na vigéncia ou néo
do contrato de emprego, firmar o termo de quitacdo anual de obriga¢fes trabalhistas,
perante o sindicato dos empregados da categoria”. O paragrafo unico do referido
dispositivo prevé que o termo de quitacdo anual tera “eficacia liberatéria das parcelas
nele especificadas”. (BRASIL, 2017). Nao obstante a previséo de que o referido termo
sera realizado perante o sindicato, € certo que correspondera a mais um empecilho
ao acesso a Justica, justamente em razdo do efeito atribuido pela legislacdo de
eficacia liberatéria das verbas que nele constam, impedindo que a matéria seja

rediscutida em juizo.

Outro entrave ao acesso a Justica trazido pela Lei de Reforma Trabalhista € a
possibilidade de homologacdo de acordo extrajudicial pelo juiz trabalhista, tal como
previu a combinacao da alinea “f” do art. 652 e do artigo 855-B da CLT (Decreto-Lei
n. 5.452 de 1° de maio de 1943), com a obrigatoriedade de as partes estarem

assistidas por advogado.

O procedimento de homologacéo de acordo extrajudicial ndo permite o jus postulandi,
criado justamente para facilitar o acesso a Justica do Trabalho para o trabalhador,
pois as partes devem estar obrigatoriamente representadas por advogado. Além

disso, a realizacdo de audiéncia nesse procedimento para ratificacdo do acordo é
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facultativa, o que pode significar a transformacao da Justica do Trabalho em um 6rgéo

cartorario homologador de rescisfes de contratos de trabalho. (LEITE, 2018, p. 5).

Os pontos aqui ressaltados demonstram que o0s objetivos centrais da Lei de Reforma
Trabalhista foram o de restringir 0 acesso a justica pela pessoa humana trabalhadora,
bem como de “[...] instigar a transmutacdo do processo judicial laboral em tortuoso
calvario de riscos e apenacgdes a essa pessoa humana”. Nesse sentido, a nova lei
evidenciou uma estruturacdo no sentido de “[...] comprometer o patamar civilizatorio
processual garantido pela Constituicdo da Republica e pelo Direito Processual do Pais
as pessoas humanas simples e destituidas de poder e de rigueza na realidade
brasileira”. (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 48).

Vale aqui pontuar que Souto Maior e Severo (2017, p. 185) afirmam que “[...] 0 acesso
a Justica € razdo para a propria existéncia da Justica do Trabalho”, mormente sua
criacdo tem por pressuposto justamente a facilitacdo do acesso, o que pode ser
traduzido nos institutos do jus postulandi e de assisténcia gratuita.

Foi ajuizada a acado direta de inconstitucionalidade n. 5766 (BRASIL, 2018) pelo
Procurador Geral da Republica no mesmo ano da publicacéo da Lei 13.467/2017, cuja
peticao inicial teve como alvo as “alteragdes dos arts.790-B, caput e 840, 791-A, 840,
e 844, 820, da Consolidagéo das Leis do Trabalho”. Na peti¢c&o inicial foi alegado que
os dispositivos apontados apresentam inconstitucionalidade material, por impor
restricbes inconstitucionais a garantia de gratuidade judiciaria aos que comprovem
insuficiéncia de recursos”, motivo pelo qual suscitaram a “violagdo aos artigos 1°,
incisos Il e 1V; 39, incisos | e lll; 5°, caput, incs. XXXV e LXXIV e 82° 3% e 7° a 9° da
Constituicao da Republica” (BRASIL, 2018) pela Lei de Reforma Trabalhista.

O Ministro Relator Luis Roberto Barroso proferiu uma decisdo publicada no dia 18 de
maio de 2018 no sentido de atribuir interpretacdo conforme a Constituicdo aos

dispositivos questionados, cujos termos foram 0s seguintes:

[..]1. O direito a gratuidade de justica pode ser regulado de forma a desincentivar a
litigancia abusiva, inclusive por meio da cobranga de custas e de honorérios a seus
beneficiarios. 2. A cobranca de honorarios sucumbenciais do hipossuficiente podera
incidir: (i) sobre verbas néo alimentares, a exemplo de indeniza¢des por danos morais,
em sua integralidade; e (ii) sobre o percentual de até 30% do valor que exceder ao teto
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do Regime Geral de Previdéncia Social, mesmo quando pertinente a verbas
remuneratérias. 3. E legitima a cobranca de custas judiciais, em raz&o da auséncia do
reclamante a audiéncia, mediante prévia intimacdo pessoal para que tenha a
oportunidade de justificar o ndo comparecimento, e apés o voto do Ministro Edson
Fachin, julgando integralmente procedente a a¢éo, pediu vista antecipada dos autos o
Ministro Luiz Fux. Ausentes o Ministro Dias Toffoli, neste julgamento, e o Ministro Celso
de Mello, justificadamente. Presidéncia da Ministra Carmen Licia [..]. (BRASIL, 2018)

Observa-se que, por ora, nenhum dos dispositivos apontados pela acédo direta de
inconstitucionalidade foi considerado inconstitucional. Do trecho acima transcrito,
verifica-se que o Relator entendeu que a cobranca de custas e de honorarios aos
beneficiarios da gratuidade de justica foram elencados como formas de desincentivar
a alegada litigancia abusiva. Entendeu ainda que os reclamantes poderéo ser
condenados em honorarios sucumbenciais, as quais poderdo incidir sobre o
percentual de 30% do teto do Regime Geral de Previdéncia sobre os créditos de
natureza alimentar e na integralidade nas demais verbas. As custas judiciais no caso
de auséncia da audiéncia inaugural foi, portanto, mantida caso o autor da agdo néo

justifique sua auséncia da audiéncia. (BRASIL, 2018).

Nesse sentido, vale aqui ressaltar Bobbio (1992, p. 31) quando o0 mesmo questiona o
que cidaddos de um Estado que néo tenha reconhecido os direitos humanos como
direitos dignos de protecdo podem fazer. Conclui o referido autor que “so lhes resta

aberto o caminho do chamado direito de resisténcia”.
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3 O DIREITO HUMANO E FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA DOS
TRABALHADORES BENEFICIARIOS DA JUSTICA GRATUITA EM TEMPOS DE
REFORMA TRABALHISTA

Do caminho até aqui percorrido viu-se que a existéncia de obstaculos ao direito de
acesso a Justica ndo € uma questdo nova e, portanto, ndo nasceu com a promulgacao
da Lei de Reforma Trabalhista. Trata-se de uma luta antiga e diversos autores ja se
dedicaram a pesquisas que tinham como escopo ndo s6 enumerar os referidos

entraves, mas também de propor medidas que tornassem efetivo o referido direito.

Observou-se ainda que as barreiras econdmicas ao acesso a Justica, aqui entendidas
como a impossibilidade de custeio dos gastos necessarios para o ajuizamento de uma
acao judicial por uma parcela da populacdo, ndo sédo as Unicas existentes para o
cidaddo. Os estudos de Cappelletti e Garth (1988) demonstraram que o caminho a
ser percorrido para se alcancar o efetivo acesso a Justica é laborioso e perpassa pelas
trés ondas de solucdes praticas dos problemas de acesso.

Ou seja, os obstaculos econbémicos correspondem a tdo somente uma das ondas,
qual seja, a primeira onda de acesso a Justica. Nesses termos, Cappelletti e Garth
(1988, p. 31, 32 e 38) afirmam que os primeiros esforgos importantes para incrementar
0 acesso a Justica concentram-se em proporcionar servi¢os juridicos aos pobres, mas
reconhecem que atravessar a barreira dos custos nao €, per si, suficiente, pois existem
problemas causados por outros tipos de barreiras. Isso porque os cidadaos precisam
ter ndo so6 informacgéo sobre seus direitos, mas também precisam saber identifica-los
como possiveis de reivindicagdo judicial. Além disso, podem se sentir intimidadas de
comparecer a um escritorio de advocacia, e ainda mais perante um juiz. Dessa forma,
a gratuidade da justica ndo pode ser o unico enfoque dado na reforma que cogita o
acesso a Justica. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 47).

Viu-se que esses obstaculos econdmicos ao acesso a Justica também foram
ressaltados por Santos (2011 e 1999), que, inclusive, fez mencéo aos estudos de
Cappelletti e Garth sobre a tematica, e demonstram verdadeiro consenso no sentido
de que é necessario lancar um olhar acurado sobre medidas de promovam o0 acesso

a Justica dos cidadaos carentes, em especial porque sdo os litigantes mais pobres e
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com processos de menor valor que encontram 0s maiores obstaculos para o efetivo

acesso a Justica.

Assim, conforme preconiza Santos (2011, p. 31), promover medidas que facilitem o
acesso a Justica dos cidadaos carentes nao significa uma filantropia, mas sim uma

medida de combate a pobreza nos programas estatais. (SANTOS, 2011, p.31).

Isso significa que promover o acesso a Justica enquanto direito humano e
fundamental € benéfico ndo s6 para os cidadaos carentes, mas, numa visdo macro,
para a sociedade como um todo, justamente porque combate a precarizacdo de

direitos nas relagfes sociais.

Assim, esclarece-se que as linhas que se seguem na presente pesquisa levam em
consideracdo que tdo somente a garantia da gratuidade de justica aos cidadaos que
nao podem arcar com as despesas decorrentes de um processo nédo terdo o condao
de dissipar por completo o problema do acesso a Justica. Tal constatacdo nao
significa que os frutos dessa pesquisa ndo sejam fecundos, muito pelo contrario. A
solucéo das barreiras econdmicas consiste, sim, em um grande passo para o efetivo
acesso a Justica, o que torna relevante a analise das novéis disposicdes trazidas pela

Lei de Reforma Trabalhista para os beneficiarios da gratuidade de justica.

Consoante Cappelletti e Garth (1988, p. 15) embora o acesso efetivo a Justica seja
aceito como um direito social basico, o proprio conceito de efetividade é vago.
Contudo, consideram que a efetividade perfeita corresponde a completa igualdade de
armas. Trata-se da garantia de que a conclusao final do processo depende tao
somente dos meéritos juridicos relativos as partes antagbnicas do processo, sem
relacdo com as diferencas que sejam estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam

a afirmacao e reivindicagcao dos direitos judicialmente.

Nesse aspecto, Rodrigues (1994, p. 49 - 51) afirma que, sob denominacéo de fatores
simbdlicos, tém-se fatores axioldgicos, psicoldgicos e ideolbgicos, tais como o medo,
inseguranca e sentimento de inferioridade de uma consideravel parcela da sociedade
brasileira, o que faz com que o Poder Judiciario seja visto como um objeto inacessivel,

que nao pertence a realidade de uma parcela da sociedade. Contudo, com relacdo a
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desigualdade socioecondmica, pode-se criar mecanismos, em especial quanto a
assisténcia juridica integral e gratuita e a organizacdo do Poder Judiciario, para que
essa desigualdade ndo impeca 0os mais carentes de terem acesso a Justica e nem
sejam prejudicados em juizo em razdo das diferencas materiais existentes entre as

partes.

A desigualdade sécio-econdmica, portanto, gera dois problemas em termos de acesso
a Justica na concepcao de Rodrigues (1994, p. 35): o primeiro é que dificulta 0 acesso
a Justica tendo em vista a falta de condi¢cdes materiais de grande parte da populacao
para arcar com 0s gastos de uma demanda judicial e o segundo é que, ainda que
haja esse acesso, a desigualdade material, em contraste com a igualdade formal
prevista no ordenamento juridico, acaba colocando o litigante mais pobre em situacéo

de desvantagem dentro do préprio processo.

Uma das solugdes encontradas pela Constituicdo da Republica de 1988 foi a
assisténcia juridica integral para os que necessitem, a qual abarca todas as taxas
judiciarias, emolumentos, custas, honorarios advocaticios e despesas com
publicacdes e pericias. A Carta Constitucional ainda prevé que a responsabilidade
pela prestacdo da assisténcia juridica gratuita e integral € do Estado, conforme
preceitua o inciso LXXIV do artigo 5° do texto constitucional. (RODRIGUES, 1994, p.
80).

A Lei de Reforma Trabalhista alterou as disposi¢cdes da Consolidacdo das Leis do
Trabalho que dispunham sobre os beneficiarios da gratuidade de justica. Assim, no
presente capitulo analisaremos as referidas alteracdes, bem como se as mesmas
representam reducdo ao direito fundamental e humano de acesso a Justica do

Trabalho para os trabalhadores beneficiarios da gratuidade da justica.

3.1 CONCESSAO DA GRATUIDADE DE JUSTICA

As despesas processuais sd0 aquelas concernentes aos custos econdémicos e
financeiros originados em um processo judicial e suportados pelas partes que o
compdem. Dessa forma, as despesas sao consideradas o género, cujas espécies sao

as custas, os honoréarios - que podem ser do perito, do assistente técnico, do
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advogado da parte contraria -, 0s emolumentos, as indenizacbes de viagens, as
diarias de testemunhas, as multas e demais custos que podem surgir no desenrolar
de uma acéo judicial. Nesse aspecto, vale ressaltar que existem despesas voluntarias
e obrigatérias. As voluntarias podem ser compreendidas como honorarios dos
assistentes técnicos, ao passo que as obrigatdrias sdo as custas e emolumentos.
(LEITE, 2019, p. 944).

Cabe aqui ainda pontuar que existe diferenciacao doutrinaria acerca do significado de
assisténcia judiciaria gratuita e de beneficio da gratuidade de justica. Na verdade, “a
assisténcia judiciaria gratuita abrange o beneficio da justica gratuita e talvez por isso

tenha surgido a confusdo a respeito destes dois institutos”. (LEITE, 2019, p. 571).

Nesse aspecto, a assisténcia judiciaria, ao menos quanto a matéria afeta ao processo
do trabalho, € monopdlio das entidades sindicais, ainda que a Lei n. 10.288 de 20 de
setembro de 2001 tenha revogado parcialmente o art. 14 da Lei n. 5.584 de 26 de
junho de 1970. Isso porque o seu art. 18 (Lei n. 5.584 de 26 de junho de 1970)
prescreve expressamente que a assisténcia judiciaria sera prestada ao trabalhador
ainda que ndo seja associado do respectivo sindicato. Dessa feita, a assisténcia
judiciaria pressupfe a existéncia da figura do assistente (sindicato) e do assistido
(trabalhador), e cabe ao primeiro oferecer servicos juridicos em juizo em favor do
segundo. (LEITE, 2019, p. 571).

Por outro lado, o beneficio da justica gratuita implica a isencdo do pagamento de
custas e demais despesas processuais, 0 que ainda constitui conceito diferente de
principio da gratuidade. Este ultimo, que é inerente ao direito processual coletivo, é
norma de ordem publica e, por essa razdo, independe de requerimento ou declaragcéo
de quaisquer das partes. Significa que ndo ha despesas para o autor da acéo coletiva,
salvo se se tratar de associacdo que comprovadamente tenha agido de ma-fé nos
autos. Dessa forma, trata-se de conceito mais amplo que a assisténcia judiciaria
gratuita e gue o beneficio da gratuidade, até porque integra o microssistema de acesso
coletivo a Justica. (LEITE, 2019, 571- 577).

Calha aqui pontuar que os primeiros tracos no desenvolvimento da assisténcia

judiciaria no Brasil encontram-se nas Ordenac¢des Filipinas promulgadas no ano de
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1603. Néao obstante inspiradas no Direito Romano, essas Ordenacdes incialmente
previram muito menos a respeito dos pobres do que a sua proépria fonte. Contudo,
isentavam o réu criminal pobre do pagamento de despesas do processo até que
adquirisse condi¢des para tanto. Somente depois do ano de 1840 € que as leis de
origem brasileira comecaram a ser promulgadas. Embora nédo objetivassem
especialmente a protecao juridica dos pobres, deram passos nessa dire¢do, sendo a
previsdo de isencdo do réu criminal finalmente positivada em 1841. No ano seguinte,
foi a vez de tal previsédo legal passar a ser prevista no processo civil. Vale pontuar que
tais leis tinham um alcance muito limitado e algumas foram revogadas no decorrer do
tempo. (MESSITTE, 1967, p. 127-130).

Em 8 de fevereiro de 1897 foi promulgado o Decreto Lei n. 2.457, que passou a ser 0
exemplo para as leis estaduais sobre assisténcia judiciaria que se seguiriam. Esse
decreto, entre outras previsdes, trouxe, ndo so a definicdo de pobre como toda pessoa
que, tendo direitos a fazer valer em juizo, estiver impossibilitada de pagar ou adiantar
as custas e despesas do processo sem se privar de recursos pecuniarios
indispensaveis para suas necessidade e de sua familia, mas também a isencéo das
custas do processo, a possibilidade de revogacao de tal beneficio e o direto da parte
contraria de impugnar com provas a declaracdo do estado de miserabilidade da parte
nos autos. (MESSITTE, 1967, p. 132).

A Constituicdo de 1934 erigiu o principio da assisténcia judiciaria a nivel constitucional
ao prever expressamente que Unido e Estado concederiam aos necessitados a
assisténcia judiciaria, inclusive assegurando a isen¢do de despesas processuais. O
principio de assisténcia judiciaria persistiu depois da queda da Constituicao de 1935
e apesar do siléncio da Carta de 1937 sobre o assunto, uma vez que os Estados como
Sdo Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul criaram uma forma de servico
governamental de assisténcia judiciaria. Com a promulgacéo da Constituicdo de 1946,
o referido beneficio voltou a ter previsdo constitucional, sendo que a Constituicdo do
ano de 1967 o manteve. (MESSITTE, 1967, p. 135 -137).

Segundo Molina (2019, p. 58), na redacéao originaria da CLT ndo havia previsédo de
gratuidade de justica e nem mesmo de assisténcia judiciaria. Esclarece o autor que o

antigo artigo 789 da CLT (Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio de 1943) previa que as
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custas deveriam ser calculadas antes da decisdo nas Juntas de Conciliagdo e
Julgamento ou, em caso de atuacédo delegada em juizo de Direito, as custas seriam

pagas no ato de distribuicdo e de acordo com regimento local.

Consoante o referido autor, foi tdo somente com o advento do Decreto-Lei 8.737 de
19 de janeiro de 1946, com a alteracdo do referido dispositivo, que a exigéncia de
pagamento antecipado de custas pelo autor da acao deixou de viger. A nova redacao
passou a prever ndo s6 que as custas seriam pagas ao final, apés o transito em
julgado da acdo, mas também que os presidentes dos tribunais poderiam conceder,
inclusive de oficio, o beneficio da gratuidade de justica para aqueles recebessem até
dois salarios minimos ou que comprovassem a miserabilidade econémica. (MOLINA,
2019, p. 58 - 59).

A Lei Federal n. 1.060 de 5 de fevereiro de 1950 previu inicialmente que o beneficiario
da gratuidade de justiga consistia em “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” e que tal beneficio abrangeria taxas judiciarias, selos,
emolumentos, custas, despesas com as publicacdes de atos oficiais, honorarios de
advogado e peritos, depdsitos, entre outros. (BRASIL, 1950). Contudo, grande parte
da referida legislacéo foi revogada com o advento do novo Codigo de Processo Civil
(Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015), apesar de ainda haver dispositivos que a

compdem em vigor.

Segundo Delgado e Delgado (2017, p. 324), a gratuidade de justica € presumida em
razdo da previsdo no art. 1° da Lei n. 5.584 de 26 de junho de 1970, que prevé o
beneficio para aqueles cujo salério corresponde até o dobro do minimo legal e, para
0s que recebem salario maior, se comprovar que sua situacao econdémica nao lhe
permite demandar sem que haja prejuizo para seu sustento ou de sua familia.
Pontuam ainda os autores que para a jurisprudéncia trabalhista bastava uma
declaragdo de proprio punho realizada pelo trabalhador, de sua hipossuficiéncia
econdmica, para viabilizar a concessao do beneficio da justica gratuita, conforme
prevé a Orientacdo de n. 304 da SDI-1/TST, que foi convertida na Sumula n. 463 do
TST. (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 324).
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Antes da promulgacéo do Cdédigo de Processo Civil (Lei n. 13.105 de 16 de marco de
2015), a declaracédo de hipossuficiéncia, inclusive, podia ser feita pelo advogado da
parte, na qualidade de procurador no processo judicial. Tal possibilidade continuou a
existir, porém a nova previsdo legal passou a exigir, nos atos processuais sob sua
égide, que houvesse uma clausula especifica na procuracdo judicial que previsse
poderes especiais para 0 advogado no tocante a assinatura de declaracdo de
hipossuficiéncia econbmica em favor da parte, o que levou ao Tribunal Superior do
Trabalho acrescentar tal previsdo em sua na Sumula n. 463. (DELGADO; DELGADO,
2017, p. 324).

Vale ainda pontuar que a Constituicdo da Republica considera como direito e garantia
fundamental a prestacdo, pelo Estado, de assisténcia juridica integral e gratuita,
previsto no inciso LXXV da Constituicdo Federal de 1988. Nesse passo, para as
pessoas economicamente vulneraveis, que ndo raro compdem grupos socialmente
vulneraveis, o efetivo acesso a Justica somente se torna possivel caso haja a isengéo
de despesas judiciais, compreendida como o beneficio da gratuidade de justica.
(DELGADO; DELGADO, 2017, p. 324)

Feitas tais consideracoes, ressalta-se que para a finalidade da presente pesquisa,
compreende-se como beneficiarios da gratuidade de justica aquelas pessoas que
possuem o beneficio da isencdo de todas as despesas advindas de um processo
judicial que porventura seja parte litigante. Dessa forma, a seguir analisaremos as
disposicdes previstas na Consolidacéo das Leis do Trabalho (Decreto-Lei n. 5.452 de
1° de maio de 1943) acerca do referido instituto que vigoraram antes e depois da Lei
de Reforma Trabalhista para que possamos perquirir se as novas disposi¢coes
mitigaram o acesso a Justica do Trabalho dos trabalhadores beneficiarios da

gratuidade da justica.

Pontua-se desde ja que a gratuidade da Justica constitui conceito de cidadania e,
como tal, ndo comporta divisbes. Trata-se, portanto, de permitir acesso a Justica a
guem nao tem condi¢gbes financeiras para isso. Dessa forma, qualquer inovacgéo
legislativa que tornar a gratuidade da justica menos garantista na Justica do Trabalho,
em relacéo as outras searas do direito, é tornar o trabalhador um cidad&o de segunda
categoria. (SOUTO MAIOR, 2017, p. 80).
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3.1.1 Legislacao antes e depois da Lei de Reforma Trabalhista

Na Consolidacéo das Leis do Trabalho os critérios para concessao dos beneficios da
gratuidade de justica estdo previstos no paragrafo 32 do referido diploma legal
(Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio de 1943). Este dispositivo sofreu alteragdes com
o advento da Lei n. 13.467 de 13 de julho de 2017, alcunhada como Lei de reforma

Trabalhista.

Antes da vigéncia da Lei de Reforma Trabalhista, o artigo 790 da CLT (Decreto-Lei n.
5.452 de 1° de maio de 1943) previa em seu paragrafo 3° que o juizo podia conceder
0 beneficio da gratuidade de justica, a requerimento ou de oficio, aqueles que tém
remuneracao igual ou inferior ao dobro do minimo legal e aqueles que declarassem,
as penas da lei, que ndo possuem condi¢cBes de pagar as custas do processo sem

prejuizo de seu sustento e de sua familia. (BRASIL, 2017).

A nova redacdo do artigo 790 da CLT (Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio de 1943)
passou a prever que o juizo concedera o beneficio da justica gratuita aqueles que
perceberem salario igual ou inferior a quarenta por cento do limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. (BRASIL, 2017).

Como se V&, houve uma alteracao do critério para concesséo do referido beneficio. A
uma porque excluiu a possibilidade de concessdo da gratuidade de justica com
fundamento em declaracéo, sob as penas da lei, da incapacidade de arcar com as
despesas do processo sem o0 prejuizo do sustento do declarante e de sua familia. A
duas porque limitou o valor para quarenta por cento do teto do beneficio da
previdéncia social, uma vez que antes da alteragcéo o critério era o dobro do salario
minimo legal. (BRASIL, 2017).

Houve ainda o acréscimo do paragrafo 4° ao artigo 790 da CLT (Decreto-Lei n. 5.452
de 1° de maio de 1943), o qual previu a necessidade da parte “comprovar a

insuficiéncia de recursos para 0 pagamento das custas do processo” (BRASIL, 2017),
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0 que, como visto, ndo era necessario, uma vez que bastava a declaracdo de
hipossuficiéncia financeira assinada pelo reclamante para que o beneficio fosse

concedido.

Sob a perspectiva de um trabalhador que opta pelo ajuizamento de uma reclamacéo
trabalhista contra seu empregador em razdo deste nao ter observado corretamente os
direitos decorrentes de uma relacéo de trabalho, as alteracdes legislativas em questéo
significaram uma maior dificuldade para receber o beneficio da gratuidade da justica.

Em primeiro lugar mister asseverar que, numericamente, a alteracao realizada acerca
do limite da renda dos beneficiarios da gratuidade de justica, que foi alterada de dois
salérios minimos para 40% do teto do limite méximo dos beneficios do Regime Geral
de Previdéncia Social, ndo significou uma grande diferenca. Isso porque o valor de
dois salarios minimos no ano de 2020 corresponde a R$ 2.090,00 (dois mil e noventa
reais) - considerando o salario minimo de R$ 1.045,00 (mil e quarenta e cinco reais)
(GOVERNO, 2020). E, uma vez que o valor do teto do beneficio da previdéncia no
ano de 2020 é de R$ 6.101,06 (seis mil cento e um reais e seis centavos) (PORTARIA,
2020), o valor correspondente a 40% do mesmo representa o importe de R$2.440,42
(dois mil quatrocentos e quarenta reais). Contudo, ndo foi essa disposicdo a que nos

referimos quando aduzimos que a alteracao legislativa foi gravosa para o trabalhador.

O primeiro ponto da alteracédo que foi prejudicial para o acesso a Justica do Trabalho
pelo trabalhador foi que, antes o beneficio da gratuidade da justica era concedido a
todo aquele que declarasse, sob as penas da lei, que ndo possuiam condicdes de
“pagar as custas do processo sem prejuizo do sustento préprio ou de sua familia”
(BRASIL, 1943). Essa previsao ndo mais existe. Com a Lei de Reforma Trabalhista
(Lei 13.437 de 13 de julho de 2017) somente aqueles trabalhadores que recebem
“40% do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social”
(BRASIL, 2017) poderdao ser beneficiarios da gratuidade de justica. Assim,
independentemente de sua condicdo pessoal e de sua familia, o trabalhador que
perceber remuneracao superior ao referido valor ndo podera ajuizar uma acao sem

ter que arcar com as despesas processuais.
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O outro ponto prejudicial ao trabalhador que opta pelo ajuizamento de uma acgao
judicial, como visto, foi 0 acréscimo da disposi¢cao realizado pela Lei de Reforma
Trabalhista sobre a necessidade de “[...] comprovar a insuficiéncia de recursos para o
pagamento das custas do processo”. (BRASIL, 2017). Nao havia tal necessidade, uma
vez que bastava a declaracao de hipossuficiéncia financeira assinada pelo reclamante

ou por seu advogado para que o beneficio fosse concedido.

Segundo Leite (2017, p. 14) essa nova exigéncia de comprovacdo do estado de
hipossuficiéncia econdmica pelo trabalhador constitui violagdo ao Principio da
vedacdo do retrocesso social e obstaculo ao direito fundamental [e humano] do
acesso a Justica para o trabalhador, especialmente para aqueles mais pobres,
analfabetos ou de baixa qualificag&o profissional.

O beneficio da gratuidade da justica deve ser interpretado como verdadeira conquista
da cidadania e como garantia minima a todo e qualquer cidaddo que se encontre nas
condi¢cBes estabelecidas na norma. Por essa razdo, uma lei especifica ndo poderia
reduzir o patamar de cidadania ja assegurado pela regra geral. A consequéncia é,
como aduzido, a criacdo de uma inconcebivel figura, a da subcidadania. (SOUTO
MAIOR; SEVERO, 2017b, p. 82).

Como se V&, as novas disposi¢des sobre o beneficio da gratuidade de justica sdo mais
gravosas para o trabalhador a que aquelas que vigoravam antes da Lei de Reforma
Trabalhista. Além de ter suprimido a figura da declaracdo de hipossuficiéncia
financeira realizada pelo trabalhador ou por seu advogado, instituiu um teto Unico de
remuneracao para aqueles que poderao usufruir do beneficio, além de atribuir o 6nus
de comprovacao pelo trabalhador de sua renda para recebimento do beneficio. As
novas disposi¢des ignoram a condicdo pessoal de cada trabalhador, uma vez que nao
consideram o critério de impossibilidade de demandar sem prejuizo do proprio
sustento e da familia, conforme previsdo legal anterior, mas apenas o valor da

remuneracao que o trabalhador consegue comprovar nos autos.

Entendimento diverso expdem Gaspar e Veiga (2018, p. 7) ao aduzirem que a
alteracdo promovida pela Reforma Trabalhista aos dispositivos afetos a gratuidade de

justica ampliou 0 acesso a justica. Explicam que, nessa perspectiva,
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[...]Jalterando a hip6tese que contempla uma presuncao legal de veracidade do estado
de pobreza, substituiu o critério até entdo vigente (recebimento de salario igual ou
inferior ao dobro do minimo legal, o que, considerando os valores atuais, significaria
receber saléario igual ou inferior a R$ 1.908,00) pelo critério de recebimento de salério
igual ou inferior a 40% (quarenta por cento) do limite maximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social , o que, considerando os valores atuais, significa receber
salério igual ou inferior a R$ 2.258,32). Assim, como dito, ampliou-se o0 acesso a justica,
na medida em que passou a permitir ao Juiz, a requerimento ou de oficio, a concesséo
do beneficio da justica gratuita a quem receba salario entre R$ 1.908,01 a 2.258,32, o
gue nao seria possivel caso mantido o critério do recebimento de salario igual ou
inferior ao dobro do salario minimo [...]. (GASPAR; VEIGA, 2018, p. 7).

Na perspectiva dos referidos autores, a ampliagdo do acesso a justica se d4 porque o
valor correspondente a dois salarios minimos utilizado como critério pela antiga
redacao legal é menor que o valor correspondente a 40% do teto dos beneficios da
Previdéncia Social, como previu a alteracdo do paragrafo terceiro do artigo 790 da
CLT. (BRASIL, 2017). Contudo, olvidam-se os referidos autores que, com o advento
da Lei de Reforma Trabalhista, deixou de existir a declaragdo de hipossuficiéncia
financeira, o que significa que o Unico critério levado em consideracdo para a
concessao do beneficio da gratuidade de justica € o valor do salario do trabalhador.
Isso significa que ndo véao ser levados em consideracao as condicbes pessoais que
envolvem cada trabalhador que ajuiza uma ac¢éo, pois se trata de um critério de

igualdade meramente formal.

Ora, ndao se pode olvidar que cada trabalhador esta envolto por uma questao
econdmica, social e familiar diferente. Considerar que todos os trabalhadores que
percebam até “quarenta por cento do teto dos beneficios do Regime Geral da
Previdéncia social” (BRASIL, 2017), como previsto na Lei n. 13.467 de 13 de julho de
2017, podem arcar com as despesas do processo sem que iSso corresponda prejuizo
para seu sustento é justamente ignorar a particularidade do caso concreto. Além
disso, se considerarmos que usualmente os trabalhadores que demandam em juizo o
fazem porque foram dispensados por seus empregadores e ndo raro estdo em

condicédo de desemprego, todos estariam em condi¢ao de hipossuficiéncia econdmica.

Calha ainda aqui pontuar que, como se viu, a nova legislacéo aplicada ao trabalhador
possui maior rigor para a concessao do beneficio da gratuidade de justica a que a
prevista no Cédigo de Processo Civil (Lei n.13.105 de 16 de mar¢o de 2015). Sobre
essa questao, Souto Maior e Severo (2017b, p. 79 - 80) aduzem que uma norma que
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estabeleca gravame ao trabalhador beneficiario da justica gratuita e que contrarie
frontalmente a norma geral, a qual é prevista na Constituicdo, que prevé o direito de
assisténcia juridica gratuita integral, e também a norma contida no Cddigo de
Processo Civil (Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015), revela-se como avessa a
nocéao de protecdo que informa e justifica o Direito do Trabalho, motivo pelo qual ndo

poderia ser aplicada porque a norma mais ampla prevalece.

A peticdo inicial da Agédo Direta de Inconstitucionalidade n. 5766 ajuizada pelo
Procurador Geral da Republica Rodrigo Janot, nesse mesmo sentido, dispés que 0s
obstaculos para a concessdo da gratuidade de justica no ambito da Justica do
Trabalho sdo mais gravosos que aqueles em vigor na Justica comum (BRASIL, 2017b,

p. 8 - 9), ao prever que

[...] ao impor maior restricdo a gratuidade judiciaria na Justica do Trabalho,
mesmo em comparagédo com a Justica Comum, e ao desequilibrar a paridade
de armas processuais entre os litigantes trabalhistas, as normas violam os
principios constitucionais da isonomia (art. 50 , caput), da ampla defesa (art.
50 , LV), do devido processo legal (art. 50 , LIV) e da inafastabilidade da
jurisdicdo (art. 50 , XXXV). Em face da intensidade dos obstaculos econémicos
impostos aos direitos fundamentais dos demandantes pobres, as normas
impugnadas ainda incorrem em inconstitucionalidade por violagdo aos
principios da proporcionalidade e da proibi¢cao de excesso, configurando desvio
de finalidade legislativa. (BRASIL, 2017b, p. 8 - 9).

Em entendimento contrario, Molina (2019, p. 68) afirma que ndo obstante
aparentemente parecer que no processo civil ha situacdo menos gravosa para 0s
beneficiarios da gratuidade de justica a que a Justi¢ca do Trabalho, sua concluséo € a
de que as mesmas sao praticamente idénticas. Nesse aspecto, dilucida que, embora
no processo civil haja a dispensa do recolhimento das custas no inicio do processo,
ao final, da mesma forma que na Justica Especializada, o beneficiario da gratuidade
de justica terd que arcar com seu pagamento em caso de sucumbéncia. Nesse

sentido, afirma que

[...] no paradigma do processo civil, a regra é a do adiantamento das custas e despesas
processuais, antes da realizacéo dos respectivos atos (art. 82 do CPC), salvo quando
concedida a gratuidade de justica, ocasiao em que o seu beneficiario fica dispensado
da realizagdo do adiantamento, mas, ao final e em caso de sucumbéncia, sera
condenado sempre ao fazé-lo, independentemente da gratuidade ja concedida,
quando os valores devidos serdo por ele suportados, se adquirir condi¢es financeiras
para tanto, durante o curso do proprio processo ou nos préximos 5 (cinco) anos [...].
(MOLINA, 2019, p. 68).
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A nosso sentir, os argumentos tecidos pelo referido autor ndo séo suficientes para
validar as disposicOes trazidas pela Lei de Reforma Trabalhista. Isso porque ao
equiparar os litigantes envolvidos em um processo civel aos litigantes de um processo
trabalhista, desconsidera ndo s6 as circunstancias historicas da criagdo da prépria
Justica do Trabalho, mas também a natureza da relacdo de emprego, que envolve um
contrato entre desiguais. Além disso, os direitos tutelados na Justica do Trabalho sao
diferentes daqueles tutelados na Justica comum. Enquanto na primeira sao tutelados
direitos fundamentais sociais, erigidos como clausulas pétreas, na segunda, 0s
direitos tutelados sdo predominantemente de natureza patrimonial que tutelam uma

relacdo entre iguais.

Acerca da necessidade de comprovacgao das custas pelo empregado trazida pela Lei
de Reforma Trabalhista, Tupinamba (2018, p. 82), em perspectiva também diversa da
defendida na presente pesquisa, acena para a correcdo da alteracao legal, sob o
fundamento de que “[...] a garantia de gratuidade néo significa acesso a justica, mas
estimulo a litigiosidade desenfreada [...]". Afirma ainda que
[...] imaginar que a simples afirmagdo de insuficiéncia econbmica faca garantir
gratuidade ao autor do processo trabalhista significa (i) discriminagéo arbitraria dos
litigantes, (ii) gestdo ineficiente do erério publico e da estrutura judiciaria, e, pior, (iii)
estimulo a litigancia. [...] Isso porque o autor, tendo ou nao direito, poderd demandar a
vontade, independentemente do que venha a resultar. Se ganhar, 6timo. Se perder,
pelo menos tentou a sorte. Em contrapartida, sempre havera o custo econémico do
demandado. Claro. Como ja asseveramos, o réu, ainda que vencedor, sempre perdera,

no minimo, o custo do advogado responséavel por sua defesa em juizo. (TUPINAMBA,
2018, p. 82).

Como se V€, a perspectiva da referida autora parte da premissa falaciosa de que as
acOes ajuizadas no ambito da Justica do Trabalho sdo em sua grande parte
temerarias, o que denota que o trabalhador ocupa uma posicao de inferioridade, como
se fossem mesmos cidadados que os outros litigantes judiciais. Esse entendimento
coaduna com o que Souto Maior (2002, p.17) chamou de “desmoralizacao do Direito
do trabalho”, perspectiva sob a qual o trabalhador que opta por ajuizar uma a¢ao é um

“‘mal agradecido, um espertalh&o, que quer arrancar alguma coisa das empresas”.

Vale aqui pontuar que, o direito a justica gratuita envolve, além da questdo afeta a
eficacia dos direitos fundamentais sociais, a problematica envolta na preservacao do

que ja foi conquistado € de suma importancia. Assim, o principio da proibicdo do
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retrocesso social significa uma clausula de defesa do cidadao diante de possiveis
arbitrios do legislador que tenha como condao desconstituir aquilo que ja havia sido
promovido por meio de normas de direitos fundamentais. De acordo com esse
principio, uma vez concedida a regulamentacdo de um direito, ndo pode o legislador
retroceder para reduzir uma situacdo antes mais vantajosa. (LEITE, 2014, p. 133 -
134).

E forcoso concluir que as aventadas alteraces no art. 790 da CLT (Decreto-Lei n.
5.452 de 1° de maio de 1943) sobre os critérios para 0 gozo do beneficio da gratuidade
da justica causaram gravosas mudancas no acesso a Justica do Trabalho do
empregado. E ndo foi somente essa alteracdo que atingiu e, consequentemente,
afastou os beneficiarios da gratuidade da Justica. As novas disposicdes legais sobre
auséncia injustificada a audiéncia do autor da acao, sobre honorarios periciais e
advocaticios sucumbenciais também influenciaram perversamente o acesso a Justica

desses trabalhadores, as quais analisaremos a seguir.

3.2 PAGAMENTO DE CUSTAS JUDICIAIS NA HIPOTESE DE AUSENCIA
INJUSTIFICADA PELO BENEFICIARIO DA GRATUIDADE DE JUSTICA

A alteracgéo legislativa imposta pela Lei de Reforma Trabalhista que acrescentou os
paragrafos 2° e 3° artigo 844 da CLT (Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio de 1943)
trouxe um novo obstaculo ao acesso a Justica do Trabalho para o trabalhador
beneficiario da gratuidade de justica. Isso porque a nova redacao previu que se 0
autor da acdo ndo comparecer a audiéncia inaugural, ser4 condenado ao pagamento
das custas judiciais, “ainda que beneficiario da justica gratuita”. A referida novidade
legislativa ainda previu que o pagamento das referidas custas “é condicdo para a
propositura de nova demanda”. O dispositivo prevé que as custas ndo serdo devidas
se o reclamante “comprovar, no prazo de quinze dias, que a auséncia ocorreu por

motivo legalmente justificavel”. (BRASIL, 2017).

Significa dizer que, ainda que o trabalhador seja beneficiario da gratuidade da justica
e faltar a audiéncia inaugural, 0 mesmo tera que realizar o pagamento das custas
judiciais para poder ajuizar uma nova agéo, o que representa ndo sé um obstaculo ao

acesso a Justica desse trabalhador, mas também vai de encontro com o direito de
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assisténcia juridica integral previsto na Constituicdo da Republica. Nesse mesmo
sentido, Souto Maior e Severo (2017, p. 138) asseveram que a exigéncia de
pagamento de custas judiciais imposta pela nova legislagcdo contraria frontalmente o
direito de acesso a Justica, justamente porque nao hd como reconhecer o pagamento
de despesas judiciais como condicao para o exercicio do direito de acesso ao Poder

Judiciario.

Delgado e Delgado (2017, p. 346), por sua vez, também compreendem que o requisito
trazido pela nova disposicao legal afronta o principio constitucional do amplo acesso
a jurisdicéo, imantado pelo art. 5°, XXXV, da Constituicdo federal de 1988, justamente
porque condicionar o acesso a jurisdicdo ao pagamento de valores monetarios ao
Estado, relativamente a pessoas humanas pobres no sentido da ordem juridica, €

negar o amplo acesso a jurisdicdo a um grande numero de pessoas.

Os referidos autores ainda afirmam que se trata de uma grave apenacgdo do
beneficiario da justica gratuita, em especial por ser manifestamente agressora da
Constituicdo da Republica de 1988, em especial ao inciso LXXIV de seu art. 5°, que
assegura a assisténcia juridica integral e gratuita para que 0S que possuam
insuficiéncia de recursos. (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 345).

Como se vé a nova legislacéo criou um verdadeiro obstaculo econémico a Justica
para cidadaos em condi¢cao de vulnerabilidade social e econdmica, até porque muito
dificilmente esse cidadao ira ajuizar uma acdo novamente se tiver que realizar o
recolhimento de custas judiciais, 0 que significa que ficara permanentemente sem

receber os direitos que Ihe foram sonegados em sua relacdo de trabalho ou emprego.

A 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho ocorrida em Brasilia no ano
de 2017 aprovou o Enunciado n. 103 (JORNADA, 2017), o qual previu que a referida

inovacao legislativa viola o principio de acesso a Justica. Vejamos:

Acesso a justica. Art, 844, § 2° e § 3°, da CLT. Inconstitucionalidade. Viola o principio
de acesso a justica a exigéncia de cobranca de custas de processo arquivado como
pressuposto de novo ajuizamento. O principio do acesso a justica € uma das razfes da
propria existéncia da Justica do Trabalho, o que impede a aplicagdo dessas regras,
inclusive sob pena de esvaziar o conceito de gratuidade da justica. (JORNADA, 2017).
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O enunciado em questéo erigiu o principio do acesso a Justica como uma das razdes
de existéncia da Justica do Trabalho. Embasada nessa perspectiva, declarou que a
exigéncia de pagamento de custas judiciais aos beneficiarios da gratuidade de justica,
além de significar violacdo ao direito de acesso a Justica, também corresponde ao
esvaziamento do conceito de gratuidade da justica, cujo sentido dado pela
Constituicdo da Republica é que o mesmo seja integral, ou seja, em relacdo a todas
as despesas do processo. (JORNADA, 2017).

Conclui-se, portanto, que a exigéncia imposta pela Lei de Reforma Trabalhista de
pagamento de custas judiciais pelos trabalhadores beneficiarios da gratuidade da
justica que faltaram a audiéncia inaugural como condi¢ao para o ajuizamento de uma
nova acao representa mitigacdo do acesso a Justica do Trabalho para esses

trabalhadores.

3.3 HONORARIOS PERICIAIS DEVIDOS PELO BENEFICIARIO DA GRATUIDADE
DE JUSTICA

A Lei de Reforma Trabalhista ainda conferiu uma nova redagédo ao artigo 790-B da
CLT (Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio de 1943) ao prever que 0s beneficiarios da
justica gratuita serdo responsaveis pelos honorarios periciais, caso sejam
sucumbentes na pretensédo objeto da pericia (BRASIL, 2017), o que a antiga redacao

nao previa.

Além disso, foi acrescido o paragrafo 4° ao artigo 790-B da CLT (Decreto-Lei n. 5.452
de 1° de maio de 1943) que prevé que a Unido sé respondera pelo pagamento dos
honorérios periciais se o beneficiario da justica gratuita ndo tiver obtido em juizo
créditos capazes de suportar referida despesa, ainda que em outro processo.
(BRASIL, 2017). Significa dizer que o valor dos honorérios periciais podera ser
deduzido dos créditos obtidos pelo trabalhador no processo em que foi realizada a

pericia ou ainda em outro em que figure como parte e que possua créditos a receber.

Nesse sentido, resumiu Leite (2019, p. 967) a consequéncia pratica da nova legislacao

ao prever que
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[..] Neste caso, se ele [trabalhador] obteve o beneficio da justica gratuita, mas os
demais créditos decorrentes da acdo (ou em outras acdes) forem superiores ao valor
devido a titulo de honorarios periciais, o trabalhador sucumbente no pedido da pericia
sera responsavel pelo pagamento dessa despesa processual.

Em outras palavras, a Uniao somente arcara com o pagamento dos honorarios periciais
se 0 sucumbente no pedido que ensejou a prova pericial for beneficiario da justica
gratuita e ndo obtiver em juizo créditos capazes de suportar essa verba pericial.

Dessa forma, nas palavras de Delgado e Delgado (2017, p. 326 - 327) a alteragéo da
legislagdo sobre os honorarios periciais na Justica do Trabalho apresenta como sua
maior mudanca a restricdo feita ao instituto da justica gratuita, uma vez que na
sistematica do texto anterior e da propria Sumula n. 457 do TST, a Unido era sempre
responsavel pela referida despesa processual caso o beneficiario da justica gratuita

fosse sucumbente na pretenséo objeto da pericia.

Leite (2019, p. 967) afirma que “[..] as novas regras violam o direito fundamental [e
humano] de acesso a Justica para o trabalhador pobre, isto é, beneficiario da justica
gratuita que busca na Justica do Trabalho a percepcéo de verbas [..]” decorrentes da
relacdo de trabalho. Acrescenta ainda que tais verbas possuem carater alimenticio,
“[..] que compreendem o conceito de minimo existencial indispensavel a efetivacédo do

principio da dignidade da pessoa humana”.

Sobre essa questao, Souto Maior e Severo (2017, p. 84) ainda asseveram que o fato
de o crédito do trabalhador possuir natureza alimentar € uma questao grave, pois, por
essa razao, nao poderia sofrer rendncia, cessdao, compensacao ou penhora. Os
autores afirmam que o fato de que os créditos trabalhistas sao alimentares esta
consolidado na redacéo do artigo 100 da Constituicdo Federal de 1988, motivo pelo

gual ndo poderiam ser compensados.

Dessa forma, verifica-se que a inovagao legal “[..] evidencia o seu manifesto
desapreco ao direito e garantia constitucionais da justica gratuita [..] e, por
decorréncia, ao principio constitucional do amplo acesso a jurisdigao”. Além disso, néo
leva em consideragao “[..] as protegdes e prioridades que o ordenamento juridico
confere as verbas de natureza trabalhista, por sua natureza alimentar, submetendo-
as a outros créditos emergentes do processo”. (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 327).
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Além das violacbes ao direito a justica gratuita e ao acesso a Justica, garantidos
constitucionalmente, como ja visto, segundo Souto Maior e Severo (2017, p. 83) a
nova redacao aqui tratada € ainda mais gravosa que a disposicdo prevista no Cadigo
de Processo Civil (Lei 13.105 de 16 de marco de 2015), uma vez que o paragrafo 3°
de seu artigo 95 prevé expressamente que, quando o pagamento da pericia for de
responsabilidade de um cidaddo beneficiario da justica gratuita, sera a mesma
custeada com recursos do orgcamento do ente publico e realizada por um servidor do
Poder Judiciario ou ainda por um 6rgéo publico conveniado, tal como previa a antiga
redacdo da CLT (Decreto-Lei n. 5.452 de 1943).

Ndo se pode negar que o 6nus do pagamento pelos honorarios periciais pelo
empregado com hipossuficiéncia econ6mica ir4 desestimular os pedidos
concernentes a tutela do meio ambiente do trabalho, uma vez que nessas demandas
muitas vezes ha a obrigatoriedade legal de producéo de prova pericial, o que significa
reducdo do direito fundamental [e humano] de acesso a Justica do Trabalho. (LEITE,
2017, p. 15).

Significa dizer que, em razdo da possibilidade de ser onerado no pagamento de
honorérios periciais caso a pericia ndo tenha resultado favoravel ao beneficiario da
gratuidade de justica, é possivel que esse trabalhador opte por ndo demandar em
juizo pedidos em que seja necessaria a realizacdo de prova técnica, simplesmente
pelo medo de ter seus créditos, porventura deferidos em juizo no préprio processo ou
em outro, posteriormente deduzidos para quitacdo dos referidos honorarios. Assim,
pedidos como de adicional de insalubridade e periculosidade, bem como pedidos
relacionados a doencas e acidentes do trabalho nos quais seja necesséaria a
realizacdo da prova técnica pericial, por exemplo, poderdo ser suprimidos de

reclamacdes trabalhistas em razdo do receio do pagamento dos honorarios periciais.

Verifica-se, portanto, que a exigéncia imposta pela Lei de Reforma Trabalhista de
pagamento de honorarios periciais pelos trabalhadores beneficiarios da gratuidade da
justica representa mitigacdo do acesso a Justica do Trabalho para esses
trabalhadores.
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3.4 HONORARIOS ADVOCATICIOS DE SUCUMBENCIA DEVIDOS PELO
BENEFICIARIO DA GRATUIDADE DE JUSTICA

A Lei de Reforma Trabalhista inovou ainda no ordenamento juridico ao trazer para o
ambito da Justica do Trabalho o instituto dos honorarios advocaticios de sucumbéncia.
Até o inicio de sua vigéncia, os honorarios advocaticios eram regidos Lei n. 5.584 de
26 de junho de 1970, cujo artigo 14 previa que “na Justica do Trabalho, a assisténcia
judiciaria [..] sera prestada pelo Sindicato da categoria profissional a que pertencer o
trabalhador”. O paragrafo 1° do mesmo artigo previa que “a assisténcia € devida a
todo aquele que perceber salario igual ou inferior ao dobro do minimo legal’, e
acrescenta que é garantido “igual beneficio ao trabalhador de maior salério, uma vez
provado que sua situacdo econdmica nao lhe permite demandar, sem prejuizo do
sustento proprio ou da familia”. (BRASIL, 1970).

Significa dizer que até o advento da Lei de Reforma Trabalhista, nas palavras de Leite
(2019, p. 953) “os honorarios advocaticios no processo do trabalho ndo decorreriam
da simples sucumbéncia, nem seriam destinados ao advogado e, sim, ao sindicato

que prestou assisténcia judiciaria ao trabalhador”.

Como se Vvé, na antiga sistematica, nenhum trabalhador precisava arcar com
honorarios de advogado, seja ele beneficiario da gratuidade de justica ou néo.
Contudo, a Lei 13.467 de 13 de julho de 2017 incluiu o art. 791-A na CLT (Decreto-
Lei n. 5452 de 1° de maio de 1943), o qual prevé expressamente que sao “devidos
honorarios de sucumbéncia, fixados entre o minimo de 5% (cinco por cento) e 0
maximo de 15% (quinze por cento)” e instituiu como base de calculo “o valor que
resultar da liquidacdo da sentenca, do proveito econémico obtido ou, ndo sendo

possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa”. (BRASIL, 2017).

Quanto ao beneficiario da justica gratuita, este também sofrera o encargo dos
honorarios sucumbenciais. E que a Lei 13.467 de 13 de julho de 2017 também incluiu
no paragrafo 4° do art. 791-A na CLT (Decreto-Lei n. 5452 de 1° de maio de 1943)
previsdo expressa no sentido de que vencido o beneficiario da justica gratuita, ele
devera arcar com os honorarios sucumbenciais, os quais poderao ser deduzidos dos

créditos que tenha obtido no processo em que litiga ou em outro. O referido dispositivo



125

ainda prevé que caso o beneficiario ndo possua esses créditos “as obrigagdes
decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condi¢gdo suspensiva de exigibilidade”.
Essa suspensao, segundo a referida previsao legislativa, sera de dois anos, contados
do transito em julgado da decisdo. Tdo somente se o0 beneficiario da justica gratuita
comprovar que “deixou de existir a situacao de insuficiéncia de recursos que justificou
a concessao de gratuidade” é que, passado esse prazo, tais obrigacbes do
beneficiario serdo extintas. (BRASIL, 2017).

Segundo Delgado e Delgado (2017, p. 329) essa alteracdo legislativa referente aos
honorarios sucumbenciais “[..]Jcorresponde a um, entre varios, dos aspectos mais

impactantes da reforma, considerado o plano processual trabalhista”.

Segundo os autores, 0 conjunto normativo que evolve a previsdo dos honorarios de
sucumbéncia pode inviabilizar o direito e a garantia constitucionais fundamentais da
justica gratuita e do amplo acesso a justica, em especial para a grande maioria dos
trabalhadores do pais. Essa constatacdo se justifica porque uma reclamacédo
trabalhista passou a envolver elevados riscos econémico-financeiros, particularmente
para as pessoas destituidas de renda e rigueza. (DELGADO; DELGADO, 2017, p.
329).

Nessa mesma linha de pensamento, Souto Maior e Severo (2017b, p. 81) asseveram
que os honorérios advocaticios de sucumbéncia impostos pela Lei de Reforma
Trabalhista € “uma das mais nefastas previsdbes da Lei n° 13.467/17, pois a
sucumbéncia reciproca é a antitese da razdo de existéncia [..] de um processo do
trabalho, ao menos nos moldes propostos”. Os moldes em questédo sao, justamente,
“sem o reconhecimento da gratuidade como principio do acesso a justica e sem a
concessao dos beneficios da assisténcia judiciaria gratuita, ou seja, impondo custos

a quem néo tem como pagar’.

Dessa forma, tal como previram Souto Maior e Severo (2017b, p. 81, 82), a gratuidade
se revela como principio do acesso a Justica, a0 menos daqueles que nao tém
condi¢cbes de arcar com as despesas de um processo. Significa dizer que, uma vez
gue é tornado sem efeito o beneficio da gratuidade de justica em um processo judicial,

obsta-se 0 acesso a Justica de seu beneficiario.
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by

Quanto a possibilidade de deducédo dos honorarios sucumbenciais devidos pelo
trabalhador beneficidrio da justica gratuita de seus créditos obtidos no processo ou
em outro, tal como a legislagdo previu para os honorarios periciais, reitera-se 0s
argumentos tecidos no tépico anterior, no sentido de que tal medida néao seria possivel
em razao de os créditos do trabalhador possuirem natureza alimentar, cuja previsao

no artigo 100 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) constitui verdadeiro Obice.

Dessa forma, a previsdo de pagamento de honorarios advocaticios sucumbenciais
pelos trabalhadores beneficiarios da justica gratuita, imposta pela Lei de Reforma
Trabalhista, representa mitigacdo do acesso a Justica do Trabalho para esses
trabalhadores.

Contudo, existem autores com o pensamento diverso. Em uma visao diferente da aqui
defendida, Vargas e Fraga (1974, p. 61), em artigo publicado antes da promulgacao
da Lei de Reforma Trabalhista previu justamente que “a inexisténcia de sucumbéncia
no processo do trabalho resulta em graves prejuizos ao trabalhador”. Segundo os
referidos autores, com a antiga sistematica, na qual tdo somente os sindicatos faziam
jus aos honorarios advocaticios, havia uma severa restricdo ao direito de acao, sob o
argumento de que boa parte das causas de pequeno valor, que sdo a maioria, néo
chegavam ao judiciario em razéo de os trabalhadores necessitados ndo encontrarem
guem os patrocinasse, o0 que também ocorria com as causas com poucas chances de
vitéria. Nesse ultimo caso, os autores ainda afirmam que a referida restricdo ainda
leva ao empobrecimento da jurisprudéncia, em razdo da restricdo das matérias
levadas a juizo. (VARGAS; FRAGA, 1974, p. 60).

Afirmam ainda os referidos autores que a auséncia de honorarios de sucumbéncia
também cria um desiquilibrio processual. Justificam tal afirmacdo sob o argumento de
gue os advogados de trabalhadores eram mal remunerados, e consequentemente,
pouco motivados, ao passo que os advogados de empresas por terem capacidade de
pagarem valores mais altos a titulo de honoréarios, contavam com advogados mais
qualificados e com escritorios bem equipados. (VARGAS; FRAGA, 1974, p. 60).
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Quanto ao risco de que um empregado carente de recursos ao final do processo seja
obrigado a pagar honorarios advocaticios com a adocdo da sistematica da
sucumbéncia, afirmam Vargas e Fraga (1974, p. 61) que “na pratica, as hipoteses em
que o empregado € totalmente vencido no processo trabalhista sdo pequenas e nao
representariam fator de restricdo ao ajuizamento de demandas”. Afirmam ainda os
autores que, como solucao, “bastaria que se estendesse, com a amplitude desejada
pelo legislador constitucional, o direito a assisténcia judiciaria ao jurisdicionado
trabalhista para que tal problema fosse solucionado”. (VARGAS; FRAGA, 1974, p. 61).

Também nesse sentido Felten (2017, p. 24) afirma que “a adogao dos honorarios de
sucumbéncia era medida que se impunha, pois ndo se podia mais conceber que

apenas advogados com credencial sindical os recebessem”.

Imperioso esclarecer que ndo é o escopo da presente pesquisa analisar o cabimento
dos honorarios advocaticios sucumbenciais na Justica do Trabalho, mas tdo somente
a possibilidade de condenacéo do trabalhador beneficiario da gratuidade de justica a
essa despesa processual. E por essa razdo que ndo adentramos na questdo afeta a
natureza alimentar dos honorarios advocaticios quando comparada a natureza do
crédito trabalhista na Justica do Trabalho, o que, segundo alguns autores, legitimaria
o desconto dos honorarios dos créditos do trabalhador no processo em que litiga ou
em outro em que possua valores a receber que tramite na Justica do Trabalho.

Diante disso, verifica-se que a alteracao legislativa afeta aos honorarios advocaticios
sucumbenciais, por previrem a possibilidade de que os beneficiarios da gratuidade de
justica sejam responsabilizados pela referida condenacéo, a qual, inclusive, podera
ser descontada dos créditos trabalhistas a que tenha direito, significa mais um
obstaculo ao acesso a Justica, motivo pelo qual ndo se poderia concordar com 0s

autores acima, que apresentam posicionamentos divergentes a esse.

Do até aqui esposado é possivel observar que o direito de acesso a Justica do
Trabalho do beneficiario da gratuidade foi severamente prejudicado pela Lei de
Reforma Trabalhista, cuja constatacdo é feita pela perspectiva protetiva do

trabalhador, ndo obstante a existéncia de autores que entendem em sentido diverso.
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Nas palavras de Goes (2018, p. 316), 0 acesso a Justica ndo significa a gratuidade
irrestrita das despesas processuais em juizo, mas em impedir que o trabalhador que
possua um direito violado seja afastado da prestacao jurisdicional em razéo de custos
incompativeis com sua realidade e subsisténcia. E, portanto, impedir que as despesas
processuais sejam um obstaculo insuperavel para quem precisa provocar o juizo em

busca de seus direitos.

E nesse sentido que se vislumbra a gratuidade de justica na presente pesquisa. 1sso
porque ndo se defende a isencédo a todos e quaisquer trabalhadores de eventuais
despesas processuais que existam em um processo judicial, até porque esse ndo é o
objeto da pesquisa. A analise até aqui tecida se restringe aos trabalhadores
beneficiarios da gratuidade de Justica e a mitigacao do direito de acesso a Justica que
a Lei de Reforma Trabalhista significou para os mesmos ao Ihes impor despesas

processuais.

Dessa forma, a afirmacdo que se faz que as noveéis disposicdes trazidas pela Lei de
Reforma Trabalhista mitigam o acesso a Justica dos beneficiarios da gratuidade de
justica, aqui se refere aos litigantes que ndo podem se colocar na condicéo de parte
em um processo judicial se porventura forem condenados ao pagamento de despesas

processuais, pois isso acarretaria prejuizo ao seu préprio sustento.

Sabe-se que essa € a situacao da maioria dos trabalhadores. E é por isso que o direito
e 0 processo do trabalho foram historicamente arquitetados para Ihes assegurar a
igualdade material, por meio de legislacéo e principios proprios. E isso se justifica para
se manter a eficacia horizontal dos direitos fundamentais sociais entre essa relacéo

entre desiguais que se revelou a relacdo entre o empregado e empregador.

Nesse aspecto, calha pontuar que o principio da protecao, nas licdes de Pla Rodrigues
(2000, p. 83 - 85), foi erigido como critério fundamental que orienta a legislagéo
trabalhista, bem como sua prépria razdo de ser, o qual possui como objetivo de
estabelecer um amparo preferencial para o trabalhador, justamente com a finalidade

de alcancar-se uma igualdade substancial entre as partes.
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Segundo o autor uruguaio, o legislador ndo pode manter a ficcdo da existéncia de
igualdade entre as partes do contrato de trabalho, motivo pelo qual se torna forcosa a
compensacao dessa desigualdade econdémica desfavoravel ao trabalhador como uma
protecdo juridica a ele favoravel. (PLA RODRIGUES, 2000, p. 85).

Consoante Leite (2019, p.113) o Estado Democratico de Direito tem como um de seus
objetivos a reducdo das desigualdades sociais e regionais, como previsto
textualmente no artigo 3°, inciso Ill da Constituicdo de 1988. Dessa forma, para o
autor, essa “reducgao é efetivada por meio da protecéo juridica da parte fraca tanto na
relacdo de direito material quanto na relagdo de direito processual’. Nessa
perspectiva, o principio de protecéo processual deriva da propria razdo do processo
do trabalho, que € justamente a de “efetivar os direitos materiais reconhecidos pelo
Direito do Trabalho”. (LEITE, 2019, p. 113).

A vista disso, a desigualdade econdmica, o desiquilibrio para a producdo de provas,
o desemprego estrutural e o desnivel social e cultural entre empregado e empregador,
certamente, sdo realidades que refletem no processo do trabalho, o que torna
necessaria a existéncia do principio de protecédo do trabalhador, titular de direitos
humanos e fundamentais. (LEITE, 2019, p. 114).

Vale aqui pontuar que, segundo Giglio (2000, p. 67), essa protecdo em favor da parte
mais fraca do contrato de trabalho é necessaria também em juizo, uma vez que essa

inferioridade “ndo desaparece, mas persiste no processo”.

Contudo, € imperioso aqui pontuar que existem posicOes divergentes acerca da
perspectiva de protecdo do trabalhador para analise das disposicdes afetas ao

processo trabalhista.

Sob a perspectiva de Torres (2012, p.68), existe uma preponderancia da corrente
doutrinaria que vislumbra no processo laboral como protencionista, contudo pontua
que “o dito protencionismo processual deve ser investigado [..], pelo menos a partir de
dois enforques: no ambito da edificacédo legal e na conducéao do processo, sob pena

de incompletude da abordagem”.
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Segundo o referido autor, “o simples fato de ser trabalhador n&do isenta ninguém de
arcar com os gastos o processo laboral. E preciso mais”. Afirma ainda que o tema
supera em muito os limites do processo do trabalho, motivo pelo qual, por si s6, ndo
pode servir de elemento a constru¢gado de uma teoria protetivista do processo laboral”.
(TORRES, 2012, p.69)

Ainda segundo Torres (2012, p. 70, 71), a previsao de arquivamento do processo
quando o reclamante falta a audiéncia inaugural, por exemplo, revelava um privilégio
gue nao se legitimava, em comparacdo ao que prevé o processo civil. Afirma ainda
que “do ponto de vista da condugao do processo, ndao ha que se falar em conduta
protencionista por parte do julgador, [sob] pena de violagdo ao modelo constitucional

de processo”.

Consoante o referido autor, existe uma espécie de cultura daqueles que se dedicam
ao estudo do Direto do Trabalho, que o fazem “imbuidos do sentimento (oitocentista)
gue motivou o surgimento deste ramo especializado do Direito”. Afirma que muitas
vezes essas feicdes protencionistas sdo inconscientes, mas quando levadas para o
processo, comprometem a imparcialidade que se exige do julgador. (TORRES, 2012,
p. 70 - 71).

Quanto a tentativa de eliminar a existéncia de desigualdade socioecondmica entre as
partes em um processo trabalhista, Torres (2012, p. 71) afirma que “tal desigualdade,
pelo menos no mundo do processo, [..] restou sanada ao tempo da prépria
estruturagao do sistema”. Assim, afirma que “[..] conceder ao trabalhador mais do que

os privilégios legais, representa desemparelhar a balanga da Justi¢a ao inverso”.

Afirma ainda Torres (2012, p. 73) que sua critica ao processo do trabalho é feita “[...]
com os 6culos do modelo constitucional de processo vigente [...]” 0 que, nessa
perspectiva, ndo representaria nenhuma falta grave admitir que, no plano de sua
estruturacao, o legislador tenha acertado ao instituir certos “[...] privilégios a parte
hipossuficiente da relacdo material, desde que admitamos que a protetividade aludida
respeite o limiar (pré) estabelecido [...]". Para o referido autor, se a conduta

protencionista ultrapassa os aventados limites determinados pela Constituicéo,
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influenciados por uma ideologia histérica e quase sempre contraria ao empregador,

ha grave violacdo a moldura constitucional.

Quanto ao direito fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita, o autor afirma
gue esta € devida a todos aqueles, pessoas fisicas ou juridicas, que nao possuam
condicbes de demandar em juizo em razdo de impossibilidade econémica. Nessa
perspectiva, afirma que, sob um prisma constitucional, tal direito ndo pode ser
reduzido em razdo da posicao social do requerente do beneficio, uma vez que “o
acesso ao poder judiciario ndo pode, nem deve esbarrar na maior ou menor condi¢cédo
financeira de quem dele necessita”. (TORRES, 2012, p. 58).

Nesse mesmo sentido, Nunes e Teixeira (2013, p. 147-148) afirmam que existe um
discurso dogmatico do acesso a Justica que encampa um visao tutelar ou clientelista

do jurisdicionados e que no mesmo o magistrado é constrangido a “assimilar as

necessidades da politica, do mercado e até da opinido publica em sua pratica”.

Assim, para Nunes e Teixeira (2013, p. 150), Mauro Cappelletti ao idealizar 0 acesso
a Justica como um método de pensamento o faz de forma a Ihe empregar um modo

utilitarista de entender o direito e incompativel com o acesso a Justica democratico.

N&o obstante o entendimento em sentido diverso, a nosso sentir, essa visao protetiva
do trabalhador n&o viola a Constituicdo Federal de 1988. Pelo contrario, a privilegia,
em especial quanto a previsao do direito humano e fundamental de acesso a Justica.
Nessa perspectiva, ndo ha como ignorar a condi¢éo social e econdémica do trabalhador

guando 0 mesmo se torna parte em um processo judicial contra seu empregador.

Osna (2017, p. 43), por sua vez, afirma que o direito processual € uma realidade em
movimento e, em razao dessa caracteristica de maleabilidade que lhe é atribuida,
possui a capacidade de se adequar as necessidades existentes ao seu redor. O autor
destaca que os mecanismos adotados para resolucéo de conflitos em cada sociedade
representam um fendmeno cultural e, consequentemente, o direito processual

adotado sera também uma expresséo cultural.
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Ha, portando, segundo o autor, uma aderéncia da cultura ao processo. Sendo a cultura
“[...] um arranjo amplo e contextual, formado pelas ideias, pelos valores e pelas
instituicbes genericamente aceitas em determinado ambiente [...]", o processo reflete
a cultura a que se enquadra e, consequentemente, acompanha suas transmutacgoes.
(OSNA, 2017, p. 43, 44).

O referido autor afirma que “[...] € preciso duvidar do processo, percebendo sua
natureza artificial e reconhecendo a possibilidade de sua desconstrugéo [...]" e que &
necessario colocar “[...] interrogacfes sobre as certezas existentes em seu campo e
percebendo a possibilidade de que toda afirmacdo absoluta seja esvaziada [...]".
(OSNA, 2017, p. 61).

E nesse aspecto que o referido autor procura analisar se ha um modelo ideal de
processo. Constata que “[...] em razdo da natureza cultural da disciplina, ndo ha como
estabelecer uma estrutura pretensamente superior as demais, desconsiderando a
plateia e o local do espetaculo [...]". afirma que, por essa razdo, se fundamenta a
dificuldade de se eleger um processo civil correto, pois os elementos contingentes
fazem com gque essa constatacdo exija uma resposta mais elaborada a que uma que

se fundamente no binbmio verdadeiro ou falso. (OSNA, 2017, p. 87, 89).

Dessa forma, na perspectiva de Osna (2017, p. 91), a compreensao do processo deve
levar em consideracéo sua condicdo cultural e maleavel, o que o leva a ser marcado

por um cenario permeado de complexidades de limites e possibilidades.

Vale aqui pontuar que a obra em questao néo levou em consideracdo o processo do
trabalho, mas vale a reflexdo se as diretrizes normativas processuais no ambito da
Justica do Trabalho também poderiam ser caracterizadas como maleaveis e culturais,

levando em consideracao o contexto da Lei de Reforma Trabalhista.

Constata-se que essa ilagéo acerca do processo ndo seria necessariamente favoravel
para os trabalhadores. Isso porque a aventada maleabilidade s6 poderia ser benéfica
se as alteracOes privilegiassem os direitos humanos e fundamentais. Nao obstante as
alegacdes de que a legislacao trabalhista precisa ser modernizada, o caminho para

tanto nunca podera ser o de fugir da propria razdo de sua criacdo, que € justamente
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a tutela do trabalhador, figura mais fraca da relacdo de emprego. Dessa forma, criar
empecilhos para que o trabalhador possa se valer da tutela da Justica do Trabalho
significar4, paulatinamente, o0 esquecimento (e, consequentemente, O

descumprimento) dos direitos fundamentais sociais nas relagdes de emprego.

Nas palavras de Lima (2010, p. 11 - 12), a Justica do Trabalho, e a sistematica
processual que a rege, historicamente, mostrou-se como a mais eficaz no deslinde
dos litigios levados a justica brasileira, mormente encontra-se escudado numa base
principiologica que constitui seu diferencial em relacdo as demais ramos do direito.
Trata-se de um ordenamento finalistico, erguido no valor da Justica, lapidado para
tutelar uma modalidade especial de direitos, os direitos sociais, e € justamente por
essa razao que existe a propensao protetiva do trabalhador. Nesse passo, afirma que
“nao se pode recriminar o in dubio pro misero, quanto do Direito Penal sacramenta o

in dubio pro reo e o Direito Civil e Comercial santificam o favor debitoris”.

Como preceituou Lima (2010, p. 14), “[...] uma onda mercadolégica consome o
trabalhismo [...]”, na qual existe uma “[...] banalizacdo da miséria e do desrespeito aos
direitos sociais, sobretudo na sua aplicacao pratica, concreta, garantistica, processual

[...]”. Dessa forma, a luz do pensamento neoliberal,

[...] fala-se em flexibiliza¢&@o dos direitos trabalhistas de uma forma t&o natural
e Obvia, que discordar dessa onda soa a atrevimento insano, ofensivo ao
mundo e & economia, uma monstruosidade titdnica capaz de quebrar empresas
e levar o pais a estagnac&o. E a filosofia do terror, recebendo as labaredas da
especulacdo. Taxar que o sistema judiciario impde uma indesejavel lentidao a
Justica, em prejuizo do desemprego famélico, parece um desatino, um
desvario intelectual. Qualquer tese sobre afirmacéo de estabilidades e vedagéo
a abusos empresariais esbarra em uma interpretacdo constitucional pouco
humanista. (LIMA, 2010, p.14).

Esse discurso neoliberal, continuamente repetido, vai “[...] impregnando os ouvidos,
tendentes a consolidar uma doutrina empresarial, mercantilista, no mundo do trabalho,
repercutindo na pratica forense e nos livros [...]" (LIMA, 2010, p. 14) e também, como
se observa da Lei de Reforma Trabalhista, na legislagdo. Assim, conforme preconiza
Lima (2010, p. 15) a legislacdo processual trabalhista “[...] ndo esta tdo senil quanto
se alardeia. E preciso conhecé-la melhor e resgata-la de seu definhamento, do poco

profundo e escuro em que a colocaram [...]".
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Imperioso aqui pontuar que a grande maioria dos trabalhadores que ajuizam uma
reclamacao trabalhista o fazem no momento em que ficam desempregados. Tal
constatacdo ndo é de dificil explicacdo. A legislacdo trabalhista ndo prevé a
estabilidade no emprego (salvo os casos especiais de garantia provisdria, como por
exemplo, para a gestante, dirigente sindical, empregado que sofreu acidente de
trabalho, entre outros). Assim, durante a vigéncia da relagcdo de emprego ha o que
Lima (2010, p. 130) chamou de “[...] demanda reprimida, alimentada por cada
descumprimento da legislacdo obreira, no quotidiano da instabilidade empregaticia

[...]". Significa dizer que

[..Jn&o é que o trabalhador, enquanto empregado ao se postar inerte, esteja convencido
ou satisfeito com o tratamento que recebe. Trata-se de uma imperiosa estratégia, a
mais simples e mais antiga de todas: a de n&o enfrentar diretamente o mais forte,
aguardando o quieto momento propicio para a reacgdo; o ardil de silenciar, quando o
grito poderia irar o interlocutor, personagem mais forte da relagdo trabalhista. Sem a
compreenséo desse estado psicolégico do empregado, aliado a sua falta de informacao
da totalidade dos seus direitos trabalhistas, € dificil entender as razfes de sua
“acomodacgao”. (LIMA, 2010, p. 130).

Assim, € necessario ponderar que existe uma certa ineficiéncia do Estado na tutela
daquele empregado que se encontra com seu contrato de emprego em vigor, motivo
pelo qual a Justica do Trabalho é acionada em sua grande maioria pelos trabalhadores
desempregados, e, portanto, mais uma vez em desigualdade em relacdo a figura do
empregador. (LIMA,2010, p. 130).

A nosso sentir, os obstaculos criados pela Lei de Reforma Trabalhista para o
trabalhador beneficiario da gratuidade de justica, ao impor que o0 mesmo argue com
as despesas processuais decorrentes de custas judiciais em razdo de nao
comparecimento a audiéncia inaugural como condi¢cdo para o ajuizamento de nova
acdo, honorarios periciais e honorarios advocaticios sucumbenciais, criou um cenario
gue se assemelha aquele ilustrado Franz Kafka (2003) em sua obra O processo, que
ilustra a histéria de um camponés que passa sua vida aguardando passar pela porta

gue dava acesso a Lei:

[..] Diante da Lei h4 um porteiro. Um homem do campo dirige-se a este porteiro
e pede para entrar na Lei. Mas o porteiro diz que agora ndo pode permitir-lhe
a entrada. O homem do campo reflete e depois pergunta entdo se ndo pode
entrar mais tarde. “E possivel”, disse o porteiro, “mas agora ndo’[..] O homem
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do campo nédo esperava tais dificuldades: a lei deve ser acessivel a todos e a
qualquer hora, pensa ele; agora, no entanto [..] ele decide que é melhor esperar
até receber a permisséo de entrada (KAFKA, 2003, p.198;199).

A personagem do camponés passou o resto de seus dias, até sua vista enfraquecer
€ ndo mais saber “[...] se de fato esta escurecendo em volta ou se apenas 0s olhos o
enganam”, sem conseguir acessar a Lei. Depreende-se do fim do conto que o
camponés nunca chegou a conseguir a passar pela porta da Lei. E aquela porta,
embora sempre aberta, ao final da histéria foi cerrada por seu porteiro: “[..] Agora eu
vou embora e fecho-a”. (KAFKA, 2003, p. 199).

A legislagéo tal como vigente, portanto, ndo deveria subsistir. Na perspectiva de Rawls
(1997, p.3, 4), “[...] leis e instituicdes, por mais eficientes e bem organizadas que
sejam, devem ser reformadas ou abolidas se sao injustas”. Nesse aspecto, o autor
afirma que “[...] cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justica que nem
mesmo o bem-estar da sociedade como um todo pode ignorar”. Por essa razéo, nao
ha como vislumbrar que “[...] os sacrificios impostos a uns poucos tenham menos valor

que o total maior das vantagens desfrutadas por muitos”.

Consoante Rawls (1997, p. 4, 5), uma injustica é tolerdvel somente quando é
necessaria para evitar uma injustica ainda maior”, o que revela a convicgao do referido
autor pela primazia da justica. Por esse angulo, uma sociedade vai ser bem ordenada
guando esta planejada para promover o bem de todos 0s seus membros e também
quando é regulada por uma concepgao publica de justica. Esta ultima vai constituir “a
carta fundamental de uma associagcdo humana bem- ordenada”, a qual raramente &
bem ordenada nas sociedades porque “o que € justo e o que € injusto esta geralmente

sob disputa”.

Assim, se ndo houver o que Cappelletti e Garth (1988, p.8, 15) chamaram de “paridade
de armas”, com a qual a conclusao final do processo ira depender tdo somente “dos
meritos juridicos relativos das partes antagOnicas” e, portanto, “sem relacdo com

diferencas que sejam estranhas ao Direito”, o acesso efetivo a Justica sera mitigado.

Revisita-se aqui, por oportuno, as ondas de acesso a Justica propostas por Cappelletti

e Garth (1988, 15-18), nas quais 0s autores pontuam que os altos custos de um
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processo, decorrentes de honorarios advocaticios de sucumbéncia e das custas
judiciais, faz com que o litigante s ajuize uma acéao se estiver coberto de certeza que
irA vencer o processo que ajuizou, sob pena de se colocar conscientemente numa
posicdo de risco (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 15-18). Ora, tal certeza néo é
possivel de se ter, motivo pelo qual o medo do 6nus financeiro consistira em um ponto

mitigador do acesso a Justica.

Nessa toada, as partes que possuem recursos financeiros possuem vantagens em um
processo. Além disso, as diferencas de educacéao, meio e status social, também séo
de crucial importancia na determinacao da acessibilidade da justica (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p. 18-23), motivo pelo qual ndo ha que se afastar a perspectiva social
do direto de acesso a Justica do Trabalho.

Por essa razdo é que as ondas de acesso a Justica preconizadas por Cappelletti e
Garth (1988, p. 91) perpassam pelo esfor¢co de criar sociedades mais justas e
igualitarias e tem como enfoque o que chamam de “pessoas comuns”, que, para 0s
autores, sao “[...] aqueles que se encontravam tradicionalmente isolados e impotentes
ao enfrentar organizacgdes fortes e burocracias governamentais”, cujos trabalhadores

podem ser aqui enquadrados.

Nessa toada, Santos (1999, p.148) afirma que quanto mais baixo o estrato social, mais
distante da justica € o cidaddo. Essa distancia, segundo o autor, também possui
causas sociais e culturais, em especial, porque os cidaddos de menores recursos

financeiros tendem a conhecer menos seus direitos.

E nesse sentido que a terceira onda de acesso a Justica que, como se viu, vali
englobar todas as outras, promove uma tentativa “de dar direitos efetivos aos
despossuidos contra os economicamente poderosos” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988,
p. 94). Outrossim, ndo se pode olvidar que o sentido geral do acesso a Justica é
concebido como sindénimo de justi¢a social (LEITE, 2019, p.195).

Essa inseguranca para o trabalhador trazida pela Lei de Reforma Trabalhista, em
especial para 0 acesso a Justica, pode ser analisada sob a perspectiva de Santos

(2010, p. 335) como uma das facetas do fascismo social, qual seja, o fascismo da
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inseguranca, que ird representar uma manipulacao discricionaria da inseguranca das

pessoas e grupos sociais vulneraveis.

Os direitos que tutelam grupos socialmente vulneraveis, conforme explicita Santos
(2018, p. 219), existem para eliminar ou minorar a inseguranca e a injustica que sao
suportadas pelos seus componentes, 0s quais sao vitimas sistematicas da opressao
“[...] apenas por serem o0 que séo, e ndo por fazerem o que fazem [...]". E ainda que
esses direitos sejam tutelados mesmo internacionalmente, “[...] a contradicdo ou
tensdo com as concepc¢des mais individualistas de direitos humanos estdo sempre
presentes”. (SANTOS, 2018a, p. 220).

A inseguranca, portanto, caracteristica do que Santos (2010) chamou de “fascismo da
inseguranga”, ira afastar o trabalhador da Justica do Trabalho e, consequentemente,
culminara na perpetuacdo do descumprimento de direitos fundamentais sociais nas
relacdes de trabalho pelos empregadores. Essa pratica paulatinamente ira tornar os
trabalhadores ainda mais fragilizados e invisibilizados. Dessa forma, portanto, ha o

aprofundamento da “linha abissal”.

Dessa forma, vé-se que a dualidade abissal existente nas sociedades capitalistas
também se revela no Direito (SANTOS, 2018a, p. 290). Consoante Santos (2018a, p.
291), o direito estatal foi pré-ocupado pela elite, quem o autor designa como
opressores. Assim, explica que “esta pré-ocupacdo opera através de uma divisdo
radical entre dois sistemas juridicos: o direito dos 1% e o direito dos 99%, o direito dos

opressores e o direito dos oprimidos”. (SANTOS, 2018a, p. 291).

Afirma o autor que “essa divisao é tanto radical como invisivel”’. Nesse aspecto, esses
dois tipos de direito coexistem no mesmo espaco geopolitico e a articulacao entre eles
é “intrinseca e invisivel”. Sao, dessa forma, produzidos pelo mesmo poder legislativo
e adjudicados pelo mesmo sistema judicial e operam por meio de desvios sistematicos
aos principios que era suposto defenderem. A parte hegemoénica, inclusive, proclama
a unidade, neutralidade e universalidade do direito, de modo que o conhecimento
juridico produzido ndo deflagra a existéncia dos dois sistemas juridicos. Além disso,

as tentativas da parte ndo hegemonica do poder, que configura a grande maioria da
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populacao, de encontrar “formas alternativas de ‘ocupar’ o direito € imediatamente

neutralizada, considerada perigosa ou mesmo ininteligivel. (SANTOS, 2018a, p. 291).

Santos (2018a, p. 291 - 292) explica a razdo dessa dualidade do direito ndo ser

facilmente constatada ao afirmar que

[...] a invisibilidade desta dualidade do direito ndo é um produto exclusivo da
hegemonia ainda dominante do direito liberal. Resulta também do chamado
“viés de normalidade” e tem sido fortemente reforcado pelos meios
corporativos. Consiste na tendéncia humana para subestimar os sinais da
aproximacao de um grande desastre por nunca o terem vivenciado e terem,
por isso, dificuldade em calcular a magnitude das suas consequéncias.
Intoxicadas com promessas de progresso infinito, as pessoas tendem a tomar
como irreversiveis quaisquer melhorias que obtenham ao longo da sua histoéria
de vida. Tendem a interpretar o mais optimisticamente possivel quaisquer
avisos de que a reversibilidade pode estar no horizonte ou de que esta ja em
curso. Contra as provas em contrario, continuam a acreditar que o direito
representa um projecto soberano e que defende o bem comum através do
governo democratico [...]. (SANTOS, 2018a, p. 291 - 292).
Santos (2018a, p. 292) também elucida o conceito de “viés da normalidade”. Segundo
0 autor, € uma espécie de estado mental que as pessoas normalmente desenvolvem
guando se deparam com um desastre. Esse estado leva pessoas bem informadas e
esclarecidas a subestimarem as possiveis consequéncias de sua ocorréncia, 0 que
faz com que interpretem avisos do modo mais otimista possivel e aproveitem as
ambiguidades para deduzir uma situacdo menos grave a que aquela que se

apresenta.

E o que parece estar sendo feito desde a promulgacéo da Lei de Reforma Trabalhista.
Isso porque mais de dois anos se passaram desde que passou a viger e as promessas
contidas na exposicao de motivos do projeto de lei e de seu substitutivo (como se viu
no capitulo 2) ndo se concretizaram. Pelo contrério, segundo dados estatisticos
expostos por Souto Maior (2019) em pesquisa, o aumento da desigualdade social, da
miséria, do sofrimento no trabalho, da informalidade, do endividamento das familias,
dos acidentes de trabalho, sdo alguns dos resultados da reforma realizada na
legislagé&o trabalhista. E em contrapartida, o referido autor ainda demonstra dados que
confirmam o aumento de lucros de determinados seguimentos de empresas, ao

afirmar que
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[...] o que se verifica agora ndo é uma surpresa ou algo motivado por uma
situagdo nova, imprevisivel. O que se vé é a efetiva producgéo dos efeitos que,
pela “reforma”, se pretendia atingir, quais sejam: 1. aumento dos lucros das
308 empresas de capital aberto que atuam no Brasil, que chegou, em 2018, ao
montante de R$ 177, 5 bilhdes, representando um aumento de R$52,3 bilhdes
com relagdo ao ano de 2017|viii]; 2. aumento de 12,3%, em 2018, dos lucros
dos quatro maiores Bancos que atuam no pais (Iltat, Bradesco, Santander e
Banco do Brasil), 0s quais seriam, inclusive, os maiores legatarios da reforma
da Previdéncia que se pretende implementar no Brasil[ix]. (SOUTO MAIOR,
2019).

Parece haver, tal como Santos (2018) denominou de “viés da normalidade”, no
contexto dos efeitos deletérios da Lei de Reforma Trabalhista, uma constante espera
por bons resultados por uma parcela da sociedade (que é a parte ndo hegemoémica),
a qual aguarda que, a qualquer momento, as promessas da Reforma venham a
desabrochar. Dessa forma, como caracteristica afeta a esse viés trazido por Santos
(2018), subestima-se as consequéncias até entdo vislumbradas e imputam um

otimismo cego Nno porvir.

Outrossim, como afirma Souto Maior (2019), além de ndo ser reconhecido pela
parcela hegemonica que, efetivamente, houve a precarizacao das normas de protecao
aos trabalhadores com a referida legislagcéo, ainda ha a atribuicdo do insucesso da
Reforma Trabalhista a crise, 0 que possivelmente servird de argumento em favor de
mais reformas que futuramente limitem ainda mais direitos fundamentais sociais

outrora consagrados no Ordenamento Juridico. O autor concluiu, nesse aspecto, que

[...] o que mais deve impressionar nessa histéria ndo é a falacia da irracionalidade de
usar a crise para impor uma legislacdo de retrocesso, [...] € depois, sem reconhecer
que foram retirados direitos e rebaixados os ganhos da classe trabalhadora, com
beneficios reais para as grandes empresas e 0s bancos, a fala de que os imaginados
efeitos benéficos do sacrifico ndo advieram por causa da crise, e sim o fato de que
novamente se apresenta a crise como o fundamento para pedir outra dose de sacrificio
a populacao. Diz-se, agora, que a geracao de empregos e a melhoria da economia,
que seriam promovidas pela “reforma” trabalhista, sé advirdo com a “reforma” da
Previdéncia, mas que, bem se sabe, produzira os mesmos efeitos, acima visualizados,
da “reforma” trabalhista, s6 que com indices ainda mais desastrosos [...]. (SOUTO
MAIOR, 2019).

Nesse sentido, Santos (2018a, p. 292) afirma que com o “viés da normalidade”, ainda
gue existam provas em contrario, os integrantes da sociedade capitalista atual “[...]
continuam a acreditar que o direito representa um projeto soberano e que defende o
bem comum através do governo democratico [...]". Nesse aspecto, importante pontuar

que na dualidade abissal do direito, “[...] apesar da sua natureza radical, foi alcancada
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sem qualquer suspenséo da Constituicdo, e sem qualquer declaracdo de estado de
emergéncia [...]". (SANTOS, 2018a, p. 294).

E o que se verifica com a promulgacdo da Lei de Reforma Trabalhista, uma vez que
seus efeitos deletérios sdo experimentados dia a dia pelos trabalhadores sem que os
direitos humanos e fundamentais previstos na Constituicdo da Republica tenham sido
expressamente revogados. Isso porque o texto da Carta Politica néo foi alterada, o
que facilita a propagacao do falacioso discurso arraigado com o projeto de lei da
reforma no sentido de que a inovacéao legislativa ndo revogou direitos humanos e

fundamentais, o que, como se viu, ndo corresponde a realidade.

O que se verifica, portanto, é que a Lei de Reforma Trabalhista € uma manifestacéo
(ou exemplo) de como é realizada a utilizac&o subversiva do Direito como instrumento
de dominacédo. E essa dominacdo se da com a exclusdo de direitos humanos e
fundamentais com o fito de invisibilizar seus destinatarios, uma vez que cidadados sem
direitos ndo s&o efetivamente cidad&os, e, assim, nem mesmo podem ser
considerados integrantes da sociedade ou construcao social. Assim, mesmo que néo
expressamente revogados, os direitos humanos e fundamentais ndo se aplicam a

essas pessoas que, como visto, sofrem exclusdes abissais.

E ainda que Santos (2018b) afirme a existéncia de exclusdes abissais e ndo abissais,
pode-se dizer que os trabalhadores beneficiarios da gratuidade de justica, enfoque da
pesquisa, poderdo sofrer exclusdes abissais e ndo abissais e, assim, transitar pelos
dois mundos, metropolitano e colonial. Contudo, a exclusédo gerada pela Lei de
Reforma Trabalhista ao criar obstaculos ao acesso a Justica é realizada no ambito da

sociabilidade da apropriacao e violéncia, e, por essa razao, € abissal.

Acreditamos que seja por essa razdo que Chaui e Santos (2013, p. 42 - 43) se
propuseram a questionar, na obra conjunta Direitos humanos, democracia e
desenvolvimento, se os direitos humanos servem eficazmente a luta dos excluidos,
dos explorados e dos discriminados, ou se, pelo contrario, tornaram ainda mais dificil
a referida efetividade. Constataram os autores que existe 0 uso hegemdnico dos

direitos humanos. Assim, os direitos humanos tém uma genealogia abissal.
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Significa dizer que, enquanto discurso de emancipacédo, os direitos humanos foram
historicamente concebidos para vigorar apenas do lado hegemonico ou metropolitano
da linha abissal. Assim, as doutrinas convencionais dos direitos humanos tém sido
usados como garantes dessa continuidade, o que revela que possuem uma aparéncia
de direitos efetivamente a aplicados a todos, mas ndo o sdo. Isso porgue possuem o
que os autores chamaram de “genealogia revolucionaria”, uma vez que as revolucdes
americana e francesa foram ambas feitas em nome da lei e do direito. Contudo,
naquele contexto, o conceito de lei e direito adequava-se ao individualismo burgués
emergente, que tanto a teoria liberal como o capitalismo tinham por referéncia.
(CHAUI; SANTOS, 2013, p. 44 - 45).

Dessa forma, consoante Chaui e Santos (2013, p.48 — 49), gradualmente o discurso
dos direitos humanos passou a ser o da dignidade humana a luz das politicas liberais,
“[...] com o desenvolvimento capitalista e suas diferentes metamorfoses (liberal, social-
democratico, dependente, fordista, pds-fordista, fordista periférico, corporativo,
estatal, neoliberal etc)”, bem como a luz do “..] colonialismo igualmente
metamorfoseado (neocolonialismo, colonialismo interno, racismo, trabalho analogo ao
trabalho escravo, xenofobia, islamofobia, politicas migratdrias repressivas etc)”.
Concluem os autores que a referida construcéo torna dificil estabelecer com conviccéo
se “[...] os direitos humanos do presente sdo uma heranca das revolu¢cdes modernas
ou das ruinas dessas revolucdes. Se tem por detras de si uma energia revolucionaria

de emancipacdo ou uma energia contrarrevolucionaria”.

Acerca da natureza dual do direito, Vianna (2008, p. 119) explica que “é, a0 mesmo
tempo, instrumento de dominacéo e de resisténcia; de manutencado do status quo e
de inclusédo social;, de seguranca juridica e de justica distribuitiva”. Dessa forma,
explana o autor que a dualidade dominacéo-resisténcia expressa o paradoxo de um
instrumento criado para apaziguar a luta existente entre opressores e oprimidos, a
gual possui como escopo manter o status quo. Nessa perspectiva, o direito sO deixara
de ser uma verdade imposta aos oprimidos pelos opressores se tornar-se um
instrumento de resisténcia, embasado na construcdo de uma racionalidade que
privilegie a justica distributiva em detrimento da seguranca juridica. (VIANNA, 2008,
p. 120).
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Significa dizer que a utilizacdo do direito como instrumento de dominacdo tem a
finalidade precipua de manter o status quo dos segmentos hegemoénicos da
sociedade. Para tanto, a manutencdo de uma hipotética sociedade composta por
individuos formalmente iguais e materialmente diferentes é, nessa perspectiva, a base
do conceito de seguranca juridica que legitima o exercicio do poder opressor de uma
parcela da sociedade sobre outra. (VIANNA, 2008, p. 120).

Por outro lado, quando o direito € usado como instrumento de resisténcia,
fundamenta-se na inclusédo social e consequente diminuicdo dos poderes do grupo
hegemonico. Nesse sentido, a sociedade é vislumbrada como um pélo de tenséo entre
grupos sociais antagonicos. Para a diminuigdo das tensdes de dominacao resisténcia
€ preciso garantir os direitos fundamentais ao polo mais fracos, ainda que isso

acarrete uma ruptura com a ordem social entdo vigente. (VIANNA, 2008, p. 120).

Segundo Nunes e Teixeira (2013, p. 79) a perspectiva sobre o acesso a Justica que
modernamente se defende, na verdade, vai além da reivindicacdo de acesso a um
sistema de direitos ja postos. Assim, para os autores, a concepcao de acesso a Justica

tem como escopo

[...] expor & critica os arranjos institucionais, o corporativismo, as constru¢des
dogmaéticas, que falam em nome do acesso, mas que s6 viabilizam a sensacgéo
eventual de pertenca a um sistema politico rigido, cujo rol de incluidos e
excluidos ja vem pré-determinado. (NUNES; TEIXEIRA, 2013, p. 79).

O que se verifica é que as reformas judiciais sempre irdo ser realizadas com a
finalidade de manter a linha abissal, expressdo cunhada por Santos (2007a). Até
porque, segundo o autor, é justamente o conhecimento e o direito moderno que

retratam as maiores expressdes do pensamento abissal. (SANTOS, 2007a, p. 72).

Nesse aspecto, Santos (2007a, p. 74) elucida que a modernidade ocidental néo
significou s6 o abandono do estado de natureza e a passagem a sociedade civil, mas
também a coexisténcia de sociedade civil e estado de natureza separados por uma
linha abissal. A presenca dessa linha faz com que o olhar hegemaonico, localizado na
sociedade civil, declare efetivamente como néo-existente o estado de natureza.

Assim, “[...] o presente que vai sendo criado do outro lado da linha é tornado invisivel
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ao ser reconceitualizado como o passado irreversivel deste lado da linha [...]" e 0 “[...]
o0 contato hegemdnico converte simultaneidade em nao-contemporaneidade,

inventando passados para dar lugar a um futuro unico e homogéneo [...]".

Pode-se dizer ainda que essa ldgica da linha abissal sustenta o capitalismo e por isso
se mantém ainda que este se adapte de tempos em tempos. E isso se diz com base
nas palavras de Fraser (2018, p. 157 — 158), que explica que em momentos de crise,
guando o capitalismo se depara com a necessidade de reorganizar-se ou morrer, para
manter sua saude, € preciso que esteja em vigor um poder estatal que seja sO
aparentemente democratico e eleitoralmente capaz de garantir a lealdade das
massas ao sistema e precaver as elites da necessidade de reforma com o intuito de

disciplinar o capital para o bem dele préprio.

Bauman (2010, p. 8-9) também auxilia na referida ilacdo, ao relacionar o
funcionamento do capitalismo aos parasitas do reino animal e esclarece que o0 mesmo
precisa de um organismo que Ihe preveja alimento e, como ndo pode fazer isso sem
prejudicar o hospedeiro, em um certo momento, acaba por destruir suas condi¢des de
sua prosperidade, momento o qual procurard outro organismo que mantenha sua

sobrevivéncia.

Assim, as reformas legislativas sao utilizadas para manter a mesma “cartografia
abissal”’, expressao utilizada por Santos (2017a, p. 75). Como visto, com a linha
abissal, existe a negacao de uma parte da humanidade, o que constitui a condicéao
para que a outra parte, a hegemonica, se afirme como universal. E, nas palavras de
Santos (2007a, p. 76), “[...] essa negacao fundamental permite, por um lado, que tudo
0 que € possivel se transforme na possibilidade de tudo e, por outro, que a criatividade

do pensamento abissal banalize facilmente o preco da sua destrutividade [...]".

Vale pontuar que a “cartografia abissal” produz a “auséncia radical” das parte contra-

hegemébnica. Esta, por sua vez, produz a “auséncia de humanidade”, “a
subumanidade moderna”. (SANTOS, 2007a, p. 76). Significa dizer que

[...] a exclusé@o se torna simultaneamente radical e inexistente, uma vez que seres
subumanos ndo sdo considerados sequer candidatos a inclusao social (a suposta
exterioridade do outro lado da linha é na verdade a consequéncia de seu pertencimento
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ao pensamento abissal como fundagédo e como negacédo da fundacao). A humanidade
moderna ndo se concebe sem uma subumanidade Moderna. A negacdo de uma parte
da humanidade é sacrificial, na medida em que constitui a condigdo para que a outra
parte da humanidade se afirme como universal (e essa nega¢éo fundamental permite,
por um lado, que tudo o que é possivel se transforme na possibilidade de tudo e, por
outro, que a criatividade do pensamento abissal banalize facilmente o prego da sua
destrutividade).

O pensamento de Santos (2007a) deixa claro que, para que os contornos da linha
abissal sejam mantidos, é preciso o sacrificio (aqui no sentido de aniquilamento,
extincdo e desaparecimento) de uma das partes, a qual vai ser invisibilizada. Assim,
se “produzida como inexistente”, ndo sao “candidatos a inclusdo social”’ e,
consequentemente, pode-se concluir que, nessa linha, ndo séo sujeitos titulares de
direito, até porque, na logica dessa dicotomia da modernidade, nem mesmo existem.
Dessa forma, se ndo existem, ndo possuem direitos que possam ser flexibilizados,

desregulamentados ou mitigados.

Santos (2007a, p. 77) afirma que “[...] a cartografia metaférica das linhas globais
sobreviveu a cartografia literal das linhas que separavam o Velho do Novo Mundo [...]”
e que para que essa luta pela justica social seja bem-sucedida, ela deve exigir um
novo pensamento, o qual denomina de “um pensamento poés-abissal’. (SANTOS,
2007a, p. 77). N&ao adentraremos na presente pesquisa no estudo do pensamento
pos-abissal cunhado pelo referido autor, tendo em vista que esta se comprometeu a
oferecer respostas ao questionamento se a Lei de Reforma Trabalhista mitiga o direito
humano e fundamental de acesso a Justica para os trabalhadores beneficiarios da

justica gratuita.

Dessa forma, a Lei de Reforma Trabalhista aprofunda a linha abissal a que se refere
Santos (2007a), uma vez que significou verdadeiro obstaculo ao acesso a Justica para
os trabalhadores beneficiarios da gratuidade de justica. Isso porque, como visto, de
forma inédita, a novel legislacéo passou a prever a possibilidade de condenacéo dos
mesmos em despesas processuais e, em especial, de que as mesmas sejam
deduzidas de créditos que possuam no processo ou em outro que tramite na Justica
do Trabalho.

Esse risco mantera os trabalhadores afastados da Justica do Trabalho, o que impedira

gue os mesmos pleiteiem ao Poder Judiciario a tutela de direitos fundamentais sociais
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gue porventura tenham sido descumpridos por seu empregador. Indiretamente, a
efetividade dos direitos fundamentais sociais nas relaces de trabalho e emprego vai
ser cada vez mais mitigada, justamente pela auséncia de tutela judicial sobre os

mesmos, a qual possui a caracteristica da coercitividade.

Trabalhadores sem direitos, sé@o trabalhadores invisibilizados. Como visto, &
caracteristica do pensamento abissal que “o outro lado da linha desaparega”, cuja
inexisténcia significa “n&do existir sob qualquer forma de ser relevante ou
compreensivel”. Assim, o “outro lado” (aqui compreendido pelos trabalhadores
beneficiarios da justica gratuita) sera excluido porque no pensamento abissal ndo é
possivel a coexisténcia dos dois lados da linha concomitantemente (SANTOS, 2007a,
p. 3,4), de um lado os trabalhadores, de outro os interesses do capital.

Assim, nas palavras de Santos (2011, p.25), é apropriado dizer que “[...] o sistema
judicial ndo pode resolver todos os problemas causados pelas multiplas injusticas
sociais. Mas tem que assumir a sua quota-parte de responsabilidade na resolugao”.
“E necessaria, acima de tudo, uma justica cidadd” — e esta s6 é alcancada se garantida

a efetividade do direito humano e fundamental de acesso a Justica.

Dessa forma, pode-se dizer que o acesso a Justica do trabalho, muito além de um
direito humano e fundamental, é também um dever do Estado. A perspectiva de direito
humano como um dever € tratado por Chaui e Santos (2013, p. 69 - 70) quando
destacam que a cultura de direitos humanos da formada, sobretudo na modernidade
eurocéntrica, ndo comporta uma cultura de deveres, ainda que “a arquitetura dos

direitos humanos esteja fundada numa imaginaria simetria entre direitos e deveres”.

Nesse sentido afirma Comparato (2018, E-book) que “a contrapartida dos direitos
humanos sdo deveres da mesma natureza” e que, portanto, os direitos
correspondentes aos direitos humanos obedecem a este mesmo regime. Afirma o
autor que até o reconhecimento dos direitos econémicos, sociais e culturais, 0s
deveres correspondentes aos direitos humanos eram considerados incumbidos tao
somente ao Estado, ao passo que hodiernamente reconhece-se que todos os
individuos, inclusive as pessoas juridicas de direito privado, ttm o dever de respeitar

os direitos humanos de qualquer espécie.
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Por meio dessa teoria ha qual se concebe os direitos humanos também como deveres
na mesma propor¢ao, afirma Lazari (2020, p. 1.108) que € possivel que os direitos
humanos sejam concebidos como “uma forma de manter coeso um determinado
grupo de elementos que primam pela harmonia das relacbes cotidianas, mesmo

qguando tudo parece querer desabar com conflitos politicos, religiosos e ideologicos”.

Canotilho (2003, p. 532 - 533), por outro lado, entende que ndo ha uma perfeita
correspondéncia entre direitos e deveres e ressalta o0 principio da
“assinalagmaticidade ou da simetria entre direitos e deveres fundamentais”. Afirma o
autor que entende existir uma assimetria entre direitos e deveres fundamentais como
uma condicado necessaria de um “estado de liberdade”. Contudo, acrescenta que tal
constatacdo ndo afasta a possibilidade da existéncia de “deveres conexos com
direitos fundamentais e deveres fundamentais ndo autbnomos ou deveres

fundamentais correlativos a direitos”.

Verificou-se que o0 acesso a Justica do Trabalho € um direito humano e fundamental.
Nesse aspecto, para além das divergéncias tedricas acerca do direito como um dever,
€ possivel dizer que, se a Justica do Trabalho possui sua criacdo enraizada na luta
contra hegemonica de poder, como expressao da irresignacao dos fracos contra o
poder do capital e um espaco de afirmacdo dos trabalhadores, a garantia de sua
existéncia e também da prépria efetividade da referida instituicdo se revela como um

dever humano e fundamental.

Deflagra-se, assim, o dever humano e fundamental do efetivo acesso a Justica do
Trabalho aos trabalhadores. Por ser originariamente um espaco de afirmacéo contra
hegemonica, h4, como se viu, o interesse, embasado na logica neoliberal, em tornar
a Justica do Trabalho obsoleta ou até mesmo de extingui-la, contra o qual se deve

resistir.

Isso porque a Justica do Trabalho é a ultima chance do trabalhador de ver garantidos
os direitos violados na sua relacdo de trabalho, uma vez que, como figura
hipossuficiente desse contrato, ndo possui condi¢des de exigi-los por si s6. O direito

e dever de acesso a Justica do Trabalho, portanto, se revela como de essencial
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efetividade, sob pena de haver verdadeira rentncia de direitos no ambito das relagdes

laborais.

Verifica-se, portanto, que a Lei de Reforma Trabalhista, ao prever a possibilidade de
condenacédo dos trabalhadores beneficiarios da gratuidade de justica ao pagamento
de despesas processuais, seja como condi¢do para ajuizamento de uma nova agao
quando o0 mesmo ndo compareceu a audiéncia inaugural, seja quanto aos honorarios
periciais ou honorarios advocaticios de sucumbéncia, irdo significar ndo s6 verdadeira
mitigacdo ao acesso a Justica, mas um flagrante compromisso de aniquilacdo dos

direitos sociais tutelados pela Justica do Trabalho.

E o fundamento para tanto € a ilusdo de que a tutela desses direitos compromete o
progresso econdmico e o desenvolvimento. O legislador, portanto, parte da premissa
de que o desenvolvimento consiste unicamente no aumento do lucro de empresas e
nao na efetividade de direitos fundamentais e humanos indistintamente para todos, o
que desvirtua da prépria logica do Estado democratico de Direito.
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CONSIDERACOES FINAIS

O significado da palavra justica, assim como o de diversas outras palavras que sao
longinquas, apresentou diferentes definicbes ao longo do tempo. Trata-se de um
fenbmeno que comumente se atribui 0 nome de porosidade. Dessa forma, para falar
sobre acesso a Justica deve-se levar em consideracdo que a conceituacao que é
atribuida a esse brocardo na atualidade ndo nasceu pronta. Na verdade, pode-se dizer

gue ela veio sendo formada desde as primeiras civiliza¢oes.

E por essa raz&o que se pode dizer que as transformacdes que ocorreram no mundo
ao longo da histéria, como aquelas afetas a politica, as ideias, ao préprio
desenvolvimento humano e as tecnologias, seja direta ou indiretamente, influenciaram
na arquitetura do conceito de acesso a Justica. E também por essa razdo que aqui
nao se pode afirmar que esse conceito esta perfeito e acabado, mas sim que sua
conceituacdo ainda estd em formacado. A cada paradigma rompido, como visto, um
aspecto ainda nédo vislumbrado sobre a Justica é desvelado e é nesse sentido que se

revela a importancia da presente pesquisa.

E que as linhas até aqui tracadas tiveram como norte a justi¢a social, a qual também
acredita-se que deve ser a direcdo que as instituicbes publicas devem trilhar, seja no
momento de formulacdo de leis, seja no momento de aplica-las. Isso porque a
concepcao do acesso a Justica foi construida lado a lado com a prépria construcéo
dos diretos humanos. Ambos, portanto, sdo resultado da inquietacdo e da luta de
classes desfavorecidas pela afirmacdo de seus direitos e do descontentamento a
respeito da opresséo do forte sobre o fraco.

Nesse aspecto, verificou-se que o0 acesso a Justica € concebido como um direito
humano, pois previsto em instrumentos internacionais de direitos humanos, e também
um direito fundamental, porque assim a Constituicdo da Republica de 1988 o erigiu.
A partir desse ponto, constatou-se que o0 acesso a Justica do Trabalho também
constitui um direito humano e fundamental, e ainda com muito mais razao, pois trata-
se do 6rgao do Poder Judiciario que tutela os direitos fundamentais sociais dos

trabalhadores e, portanto, garante o cumprimento dos mesmos no ambito das
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relacbes de emprego e de trabalho no pais. Nesse aspecto, o direito ao acesso a

Justica do Trabalho se revela também como um dever humano e fundamental.

Constatou-se, portanto, que a Justica do Trabalho possui um significado especial, em
razdo de sua criacao estar atrelada a reivindicacdo de diretos e a resisténcia dos
trabalhadores aos arbitrios do capital. Contudo, reformas judiciarias, tal como a Lei de
Reforma Trabalhista, sdo realizadas com o intuito de transfigurar esse inicial sentido
desse 6rgdo do poder judiciario, ndo numa perspectiva democratica, mas para

transforma-lo numa instituicdo a servico dos interesses do mercado.

N&o obstante a criacdo da Justica do Trabalho como 6rgéo do Poder Judiciario ainda
ter demorado, em especial no Brasil, esta instituicdo nasceu com 0 compromisso de
assumir o caminho inverso daquele trilhado pelos anseios do mercado e do lucro, qual
seja, o0 caminho da justica social. Assim, na contramdo da ambicdo do capital, a
Justica do Trabalho foi criada para humanizar a mao de obra do trabalho, enxergar a
identidade daquele que somente € visto como parte de uma massa e de garantir a
efetividade dos direitos conquistados e positivados aqueles que, sozinhos, ndo tinham

meios para logra-los.

A histéria demonstra que os direitos dos trabalhadores sempre foram relegados, o que
refletiu na propria criagdo da Justica do Trabalho. Por essa razdo, ndo é de se
surpreender que, ainda nos dias de hoje, a referida instituicdo seja sempre enfoque
de tentativas de torna-la obsoleta ou mesmo, extinta. A Reforma Trabalhista, portanto,
se revela como mais uma dessas tentativas, em especial quanto aos seus dispositivos

gue mitigam o acesso a Justica.

E nesse ponto que se observou que esse sentido atribuido & Justica do Trabalho ndo
sobreviveria a modernidade, cuja caracteristica precipua é a existéncia de dicotomias.
E por isso que nos valemos do marco teérico de Boaventura de Sousa Santos sobre
0 “pensamento abissal”. E que a linha abissal se mostra como instrumento para a
separacédo entre aqueles que detém o poder e aqueles que ndo o detém. Assim, para
gue seja mantido o poder de um lado, € certo que, cada vez mais, promova-se 0
enfraquecimento do outro lado da linha, uma vez que se trata da forma mais certeira

de manter o mundo funcionado do mesmo jeito.
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Assim, apesar de Boaventura constatar a existéncia de exclusdes abissais e nao
abissais e apontar diferenciacdes entre elas, o trabalhador que tem direitos humanos
e fundamentais suprimidos por uma nova legislagdo sofre uma exclusdo abissal,
porque essa supressao de direitos se assenta em quem sdo os destinatarios desses

direitos, o trabalhador pobre, e ndo em qualquer outro tipo de critério.

Dessa forma, os trabalhadores beneficiarios da gratuidade de justica podem sofrer
exclusdes abissais e ndo abissais e, assim, transitar pelos dois mundos, metropolitano
e colonial, entre o mundo dos direitos e da inexisténcia de direitos, entre a cidadania
e a subcidadania. Contudo, a excluséo gerada pela Lei de Reforma Trabalhista ao
criar obstaculos ao acesso a Justica € realizada no ambito da sociabilidade da

apropriacao e violéncia, e, por essa razao, é abissal.

Uma vez que 0 acesso a Justica do Trabalho significa a efetividade de direitos
fundamentais sociais para os trabalhadores, representa uma ameaca a existéncia da
linha abissal (afeta a exclusdo abissal, e ndo a ndo-abissal), justamente por ser uma
forma de nivelar o poder das partes antagbnicas, quais sejam, do capital e dos
trabalhadores, com o auxilio do Estado. A existéncia da exclusdo abissal é valorosa
para o lado hegemdnico, uma vez que é ela que mantém o poder em suas maos,

motivo pelo qual ndo existe o interesse do mesmo em extirpa-la.

A luz do pensamento abissal é que pudemos vislumbrar a raz&o do ataque aos direitos
sociais fundamentais e humanos, tendo em vista que séo esses direitos os fundados
no ideal de igualdade material e liberdade, cuja efetividade tem como corolario a
dignidade humana de seus titulares. Ou seja, a desregulamentacao e flexibilizacdo de
direitos ja consagrados no Ordenamento patrio contribuem para a invisibilidade dos
seus titulares, uma vez que sujeitos invisibilizados nao tem forca para desconstruir a

linha abissal.

Pelo contrario, sem direitos garantidos, os componentes do “outro lado da linha
abissal” ficam cada vez mais vulnerabilizados. E que a efetividade de direitos
humanos e fundamentais significa o fortalecimento dos titulares dos mesmos. A

extingdo de direitos significa sua invisibilidade e reafirmacéo das exclusdes abissais.
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Nesse passo, verificou-se que a Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017, alcunhada
como Lei de Reforma Trabalhista, trouxe diversas alteracbes legislativas que
significaram prejuizos para o acesso a Justica do Trabalho, cujo enfoque que se optou
na presente pesquisa foi justamente o de perquirir se houve mitigacdo do direito

fundamental de acesso a Justica dos trabalhadores beneficiarios da justica gratuita.

Verificou-se que as novas disposi¢cdes sobre o beneficio da gratuidade de justica
impostas pela Lei de Reforma Trabalhista sdo mais gravosas para o trabalhador a que
aguelas que vigoravam antes de sua promulgacéao. Isso porque, além de ter extinguido
a possibilidade do trabalhador realizar uma declaracéo de hipossuficiéncia econémica,
a qual possuia presuncéao de veracidade em juizo, fixou um teto Unico de remuneracao
para a concessao do beneficio e atribuiu o0 6nus para o trabalhador de comprovacao
da renda para recebimento do beneficio. Como se viu, a inovacgao legislativa ignorou
que cada trabalhador esta envolto por uma questdo econdmica, social e familiar
diferente e que néo considerar sua condicao pessoal significa um grave empecilho ao

acesso a Justica.

Além disso, segundo as novas disposicdes legais, ainda que os trabalhadores
comprovem no processo em que figuram como parte litigante que podem ser
beneficiarios da gratuidade de justica de acordo com os novos parametros legais,
ainda assim néo serdo isentados das despesas processuais. Isso porque analisou-se
que o trabalhador beneficiario da gratuidade de justica poderd ser condenado em
custas judiciais (caso falte a audiéncia inaugural), bem como em honorarios periciais
(caso sucumbente no objeto da pericia) e honorarios advocaticios de sucumbéncia

(caso sucumbente no pedido da peticao inicial).

E h& mais. Quanto aos honorarios periciais e honorarios advocaticios de
sucumbéncia, o valor a que o trabalhador beneficiario da justica gratuita for
condenado, segundo a inovacgao legislativa, serd deduzido dos créditos a que tenha
direito no proprio processo ou ainda em outro que porventura seja credor. Significa
dizer que a Lei de Reforma Trabalhista, além de ter tornado mais rigorosos os critérios
para obtencdo do beneficio da justica gratuita, ainda tornou possivel a condenacao

dos trabalhadores beneficiarios em despesas processuais. E, principalmente, criou a
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possibilidade de o trabalhador, autor da acao, ser transformado em réu no processo

que ajuizou.

A exigéncia de pagamento de despesas processuais dos trabalhadores consiste,
portanto, em um perverso obstaculos a Justica, em especial para aqueles que séao
beneficiarios da gratuidade da Justica, justamente porque esses sdo considerados
pobres diante da lei. As novas disposicoes legais decorrentes da reforma trabalhista
procuraram transmudar o proprio sentido da Justica do Trabalho que, ao invés de um
espaco para busca da efetividade de direitos, passou a ser um espaco de perda de
direitos, tendo em vista que a sistematica tal como foi posta permite que o trabalhador
0s perca. Isso porque o trabalhador pode ser penalizado nas despesas processuais e
as mesmas podem ser descontadas de seus créditos obtidos em juizo. E ainda, pode

ser que o trabalhador saia devendo ao seu empregador no fim do processo.

Uma vez que a Justica do Trabalho possui sua criagdo enraizada na luta contra
hegemonica de poder, como expressao da irresignacédo dos fracos contra o capital,
verifica-se que essa ldgica neoliberal pretende desenhar um novo significado para
essa instituicdo. Assim, por ser originariamente um espaco de afirmacdo contra
hegemonica, a Reforma Trabalhista revela o interesse no esquecimento da Justica do

Trabalho como espaco de garantia de direitos.

E nesse ponto que se destaca os estudos de Mauro Cappelletti e Bryant Garth sobre
as trés ondas renovatérias de acesso a Justica. Verificou-se que ndo obstante as
despesas processuais serem o enfoque da primeira onda, a questao dos custos de

um processo vai se fazer presente, de uma forma ou de outra, em todas elas.

E importante aqui pontuar que as barreiras econdmicas ao acesso a Justica, aqui
entendidas como a impossibilidade de custeio dos gastos necesséarios para o
ajuizamento de uma acao judicial pelos trabalhadores perante a Justica do Trabalho,
nao sdo as unicas enfrentadas por eles. Assim, levou-se em consideragdo na presente
pesquisa que ndo € o beneficio da gratuidade de justica de forma integral conferida

ao trabalhador que ira dissipar por completo o problema do acesso a Justica.
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Tal constatacao nao significa que a pesquisa nao seja frutifera. Isso porque verificou-
se gue a solucao das barreiras econémicas consiste, sim, em um grande passo para
o efetivo acesso a Justica do Trabalho. Isso porque o trabalhador, componente de um
grupo socialmente vulneravel e dependente de seu emprego para sua sobrevivéncia,
nao possui meios de exigir diretamente de seu empregador direitos que ndo estejam
sendo cumpridos. O ajuizamento de uma acédo judicial mostra-se, portanto, como

importante instrumento para se obter direitos suprimidos.

Contudo, como preconizaram Cappelletti e Garth, as barreiras econémicas para o
trabalhador significam que as partes litigantes no processo ndo estardo em condi¢des
de igualdade judicialmente. Assim, ndo sera somente o direito que influenciar4 no
deslinde do processo, mas todos os fatores contingentes que envolvem as condi¢gbes
pessoais das partes litigantes, o que, per si, significa um verdadeiro obstaculo ao

acesso a Justica.

Garantir a efetividade ao direito de acesso a Justica do Trabalho corresponde também
a garantia dos direitos fundamentais sociais. Isso porque é por meio dela que o
trabalhador pode exigir, por meio de um 6rgao estatal especializado, no caso a Justica
do Trabalho, a efetividade de direitos que estejam sendo descumpridos no ambito da
relacéo laboral.

Isso significa que promover o acesso a Justica enquanto direito humano e
fundamental € benéfico ndo so6 para os cidadaos carentes, mas, numa visdo macro,
para a sociedade como um todo, justamente porque combate a precarizacdo de
direitos nas relagfes sociais.

A Lei de Reforma Trabalhista, portanto, representa um severo retrocesso social ao
reduzir o direito humano e fundamental de acesso a Justica dos trabalhadores
beneficiarios da gratuidade de justica.
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