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Resumo: Texto se propde a discutir a violacdo do direito de acesso a justica a partir da
analise da atual redagdo dos art. 790-B, 791-A e 844 da Consolidagdo das Leis do Trabalho
(CLT), introduzidos no ordenamento juridico brasileiro pela Lei n® 13.467/17, conhecida com
a alcunha de Reforma Trabalhista. Tais dispositivos permitem que ocorra, em algumas
situacdes, a condenac¢do do beneficiario da justica gratuita em custas processuais. Por meio de
um estudo tedrico-normativo, discute-se, por meio do método dedutivo, a
inconvencionalidade desses novos dispositivos na medida em que violam frontalmente, ndo s
a Constitui¢ao Federal, mas também convengdes internacionais de direitos humanos.

Palavras-chave: Acesso a justi¢a. controle de convencionalidade. honorarios advocaticios.
justica gratuita.
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Abstract: Text proposes to discuss the violation of the right of access to justice based on the
analysis of the current wording of art. 790-B, 791-A and 844 of the Consolidation of Labor
Laws (CLT), introduced in the Brazilian legal system by Law No. 13,467 / 17, known as the
Labor Reform. Such provisions allow the beneficiary of free justice to be convicted in some
situations in court costs. Through a theoretical-normative study, it is discussed, through the
deductive method, the unconventionality of these new devices to the extent that they directly
violate, not only the Federal Constitution, but also international human rights conventions.

Keywords: Access to justice. conventionality control. advocative hours. free justice.

Resumen: Le texte propose de discuter de la violation du droit d'acces a la justice sur la base
de l'analyse du libell¢ actuel de l'art. 790-B, 791-A et 844 de la consolidation des lois du
travail (CLT), introduites dans le systéme juridique brésilien par la loi n © 13 467/17, connue
sous le nom de réforme du travail. De telles dispositions permettent au bénéficiaire de la
justice gratuite d'étre condamné dans certaines situations au titre des frais de procédure. A
travers une étude théorico-normative, il est discuté, par la méthode déductive, le caractére non
conventionnel de ces nouveaux dispositifs dans la mesure ou ils violent de front non
seulement la Constitution fédérale, mais aussi les conventions internationales des droits de
I'homme.

Palabras clave: Acces a la justice. contréle de conventionalité. heures de plaidoyer. justice
gratuite.

1 Introducao

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

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

Portanto, se questiona se os art. 790-B; 791-A, § 4° e 844, § 2° que introduziram
mudancas no ordenamento juridico brasileiro sdo incompativeis com tratados internacionais
de Direitos Humanos, em especial, a Conven¢cdo Americana de Direitos Humanos, de 1969 e

com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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Para a elaboracdo deste artigo utilizou-se o método dedutivo, a partir da realizagao de
pesquisa bibliografica e documental, que busca suporte na legislacdo e na doutrina sobre o
tema proposto.

O artigo encontra-se dividido em seis itens, sendo o primeiro esta introdugdo, o
segundo que trata do direito de acesso a justica como um direito fundamental; o terceiro que
aborda a possivel relativizagdo do direito de acesso a justica, especialmente para os
beneficidrios da justi¢a gratuita, o quarto item que por meio de um estudo interdisciplinar
discute o controle de convencionalidade dos dispositivos analisados no artigo, o quinto item
que trata da inconvencionalidade dos artigos 790-B, 791-A e 844, § 2° da CLT, e por fim, o

sexto e ultimo item que apresenta as consideragdes das autoras sobre o estudo proposto.

2 O Direito de acesso a justica como um direito fundamental

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

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

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

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

No plano internacional, esse direito também encontra guarida no Artigo VIII, da

Declaracao Universal de Direitos Humanos (DUDH/1948), que prevé que todos “t€ém direito
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de receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os atos que violem os
direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constitui¢do ou pela lei”.

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

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

Acompanhe:

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

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

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

1) o direito a informagao e perfeito conhecimento do direito
substancial orientada a afericdo constante da adequacao entre a ordem
juridica e a realidade socioecondmica do pais;

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

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

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

Dessa forma, o acesso a justica engloba varios aspectos processuais para sua efetiva
concretizacdo, como o direito a informagdo, a durag¢ao razoavel do processo, etc.

Na Justica do Trabalho Brasileira, o direito de acesso a justica ¢ elevado a um

patamar bastante significativo. Nesta seara do judiciario, a estrutura institucional normativa
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criada prestigia o amplo acesso a ordem juridica. Essa justica especializada, que tem como
finalidade precipua manter a relacdo laboral equilibrada, reconhecendo, para tanto, a
hipossuficiéncia do trabalhador, possui principios proprios voltados para a prote¢do desse
litigante.

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

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

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

Perceba-se, portanto, que o direito de acesso efetivo e real a justica engloba uma
série de premissas, dentre elas, a garantia de poder postular em juizo sem a presenca de um
advogado, quando o empregado ndo tem condi¢des de arcar com esse Onus, o direito de ser
representado judicialmente pelo sindicato da categoria profissional (art. 592-A, 11, a, da CLT),
a inexigibilidade do pagamento de custas processuais quando impossivel de ser arcado pela
parte, e o direito de produzir os meios de prova necessarios para comprovar suas alegacdes,
como por exemplo, a prova pericial.

Desta forma, entende-se que o Estado deve criar mecanismos para assegurar o direito

de acesso a justi¢a, ndo podendo impedir a correta efetivagao.

3 A reforma trabalhista e a relativizacdo do acesso a justica

Como j& mencionado anteriormente a Justica do Trabalho tem por funcdo
institucional assegurar, dentre outras coisas, o pleno acesso ao judiciario, inclusive daquele
que ¢ hipossuficiente dentro de uma relagdo juridica. Exatamente por isso que a justica do
trabalho sempre contou com institutos proprios, como por exemplo o jus postulandi, voltado a

assegurar o acesso a justica daquele que ndo tem condi¢des de contratar um advogado.
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Fato ¢ que, historicamente, essa area do judiciario sempre tentou minimizar os
empecilhos existentes ao acesso a justica, eliminando uma das principais barreiras para que
ele ocorra, que ¢ justamente o desequilibrio socioecondmico existente entre as partes, que
muitas vezes impede que o individuo busque a tutela jurisdicional por causa dos altos custos
que a demanda impde para resguardar os seus direitos envolvidos.

A Lei n° 13.467/17, usualmente conhecida como a Reforma Trabalhista, realizou
diversas modificacdes no ordenamento juridico brasileiro. Algumas dessas alteracdes
causaram bastante polémica e ja foram, inclusive, questionadas judicialmente quanto a sua
constitucionalidade, como por exemplo os arts. 790-B, 791-A e 844, § 2° da CLT, que
elevaram o custo do processo para as partes, pois passaram a prever novas regras que
dificultam a concessdo do beneficio da justica gratuita (como por exemplo, exigir a
comprovagdo de hipossuficiéncia) e possibilitam a condenagdo do beneficidrio da justica
gratuita ao pagamento de custas processuais quando o trabalhador faltar a audiéncia inaugural
(Art. 791-A, § 4°, CLT), e também a condenagdo em honordrios periciais (Art. 790-B, CLT) e
sucumbenciais (Art. 844, § 2°, CLT).

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

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

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

Acerca do que dispde o art. 791-A da CLT, em seu §4°, ao prever a possibilidade de
condenagdo do reclamante beneficiario da justica gratuita aos honorérios sucumbenciais,
Maior e Valdete (2017, p. 81) destacam que:

Aqui talvez se esteja diante de uma das mais nefastas previsdes da Lei
n.° 13.467/17, pois a sucumbéncia reciproca ¢ a antitese da razdo de
existéncia mesma de um processo do trabalho, ao menos nos moldes
propostos, isto ¢, sem o reconhecimento da gratuidade como principio
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do acesso a justica e sem a concessdo dos beneficios da assisténcia
judiciaria gratuita, ou seja, impondo custos a quem ndo tem como
pagar. A Justica do Trabalho tem por pressuposto a facilitagdo do
acesso a justica, o que inclui a nogao de jus postulandi e de assisténcia
gratuita.

Para Silva (2018, p. 1101) essas modificacdes sdo uma “inibi¢do processual da
fruicdo dos demais direitos sociais do trabalhador, por ndo permitir aos necessitados o acesso
a justiga”.

Notadamente, essa previsdo cerceia ainda mais o acesso a justica daquele que ndo
tem condi¢des de arcar com as despesas processuais. Assim, entende-se que essas inovagoes

legislativas violam a ideia de efetivo direito de acesso a justica, na medida em que dificultam

a busca pela protecao aos direitos sociais trabalhistas.

3 Controle de convencionalidade

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

No ambito do Sistema Interamericano de Prote¢dao dos Direitos Humanos, o controle
de convencionalidade consiste em:

Verificar la compatibilidad de las normas y demads practicas internas con la
CADH, la jurisprudencia de la Corte IDH y los demds tratados
interamericanos de los cuales el Estado sea parte; b) Es una obligaciéon que
corresponde a toda autoridad publica en el ambito de sus competencias; c)
Para efectos de determinar la compatibilidad con la CADH, no sélo se debe
tomar en consideracion el tratado, sino que también la jurisprudencia de la

Revista Videre, Dourados, v. 12, n. 25, Set/Dez., 2020 - ISSN: 2177-7837 Q DOI https://doi.org/10.30612/videre.v12i25.11727




CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E ACESSO A JUSTICA: UMA ANALISE 214
DO BENEFICIARIO DA JUSTICA GRATUITA A LUZ DA REFORMA
TRABALHISTA

Corte IDH y los demads tratados interamericanos de los cuales el Estado sea
parte; d) Es un control que debe ser realizado ex officio por toda autoridad
publica; y e) Su ejecucion puede implicar la supresion de normas contrarias
a la CADH o bien su interpretacion conforme a la CADH, dependiendo de
las facultades de cada autoridad publica. (CORTEIDH, 2019)

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

Vale ressaltar que o controle de convencionalidade, assim como o controle de
constitucionalidade, diz respeito as violagdes que ultrapassam o delimitado por leis e atos
normativos. No controle de constitucionalidade, estes sao analisados em face da Constituigao
Federal, ao passo que no controle de convencionalidade ha um processo de compatibiliza¢ao
vertical das normas internas por Tratados Internacionais de Direitos Humanos.

Na jurisprudéncia da Corte Interamericana (Corte IDH) surgiu o conceito de controle
de convencionalidade “para nomear a ferramenta que permite aos Estados especificar a
obrigacdo de garantir os direitos humanos na esfera doméstica, através da verificagdo da
conformidade das normas e praticas nacionais, com a Conven¢do Americana do Direito do
Homem (CADH) e sua jurisprudéncia. (CIDH, 2019)

O controle de convencionalidade tem aplicagdo no ambito nacional e internacional.
No ambito internacional, essa fun¢do ¢ desempenhada pela Corte Interamericana e consiste na
expulsdo de regras contrarias a CADH, com base nos casos especificos submetidos ao
conhecimento do Tribunal. Isso aconteceu, por exemplo, com a declaracdo de
incompatibilidade de leis de anistia com as obriga¢des impostas pela CADH. Esta fungdo tem
sido a principal da Corte Interamericana desde a sua entrada em operagdo, uma vez que a

Corte Interamericana ¢ responsavel por interpretar a Convencdo e revisar que os atos e atos

dos Estados que tenham reconhecida sua competéncia, em conformidade com as disposi¢des

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

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

A Corte reconhece a importancia dos tribunais nacionais como protetores de Direitos
constitucionais e fundamentais, mas a Convencdo Americana ndo impde um modelo
especifico para o controle da constitucionalidade e da convencionalidade. Nesse sentido, a
Corte recorda que a obrigagdo de exercer um controle de convencionalidade entre normas
internas ¢ a Convengdo Americana ¢ de responsabilidade de todos os orgdos do Estado,
inclusive de seus juizes e outros 6rgaos relacionados a administragdo da justica em todos os
niveis (CORTEIDH, 2014).

O controle de convencionalidade decorre dos principios do direito internacional
publico, a exemplo do principio da pacta sunt servanda, consagrado na Conven¢ao de Viena
sobre o Direito dos Tratados de 1969 (artigo 26), que reflete a obrigacdo de os Estados
cumprirem os tratados dos quais fazem parte e o compromisso que os Estados que assinaram
a Convencdo Americana de Direitos Humanos tém que realizar um controle de
convencionalidade para cumprir o mandato de protecdo dos direitos fundamentais. Esse
imperativo do direito internacional publico deve ser cumprido de boa fé pelos Estados. A
Convencao de Viena no artigo 27 explicita que os Estados ndo podem invocar disposi¢des do
direito interno para o ndo cumprimento de compromissos internacionais. Nesse sentido, a
Corte Interamericana reafirmou que a obrigagcdo de tomar todas as medidas necessarias para
usufruir plena e efetivamente os direitos e liberdades consagrados na Convengao inclui a de

adaptar os regulamentos ndo convencionais existentes. Nesse sentido, o controle da
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convencionalidade tem so6lidos fundamentos juridicos nas normas convencionais € nas normas
e principios do direito internacional piblico (CORTEIDH,2019).

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

Portanto, vale salientar que todo e qualquer tratado de Direitos Humanos ¢
paradigma para o controle de convencionalidade, conforme redagdo dada ao artigo 64, §1° da
Conven¢ao Americana (MAZZUQOLI, 2016, p. 424).

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

Ja no controle difuso de convencionalidade o objeto de controle serdo os Tratados de
Direitos Humanos que ndo foram internalizados como emendas constitucionais, mas que sao
ratificados e estdo em vigor no plano interno. Conforme o artigo 5°, §2°, da CRFB/88, eles ja
possuem status material de norma constitucional. Esse controle pode ser exercido por todos os
juizes e tribunais do pais, a requerimento das partes ou ex officio. Uma vez que todos os
tratados de Direitos Humanos em vigor no Brasil guardam nivel materialmente constitucional
(MAZZUOLL, 2016, p. 430).

Também, segundo a CORTEIDH, a obrigacdo que estd sempre presente apds o
controle da convencionalidade ¢ realizar um exercicio hermenéutico que compatibilize as
obrigagdes do Estado com seus regulamentos internos. Importante ressaltar que os
regulamentos internacionais e a jurisprudéncia da Corte Interamericana, tanto contenciosos
quanto consultivos, s3o uma escala de convencionalidade. Por fim, a obrigagdo de realizar o

controle deriva dos principios do direito internacional publico e das obriga¢des internacionais
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do proprio Estado assumidas no momento de fazer parte da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos. (CORTEIDH, 2019).

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

Outros casos reforcam a ideia de que o acesso a justica constitui um direito jus
cogens, ou seja, uma norma imperativa de direito internacional, em particular a necessidade
de avancar na construcdo jurisprudencial do Tribunal, no sentido de expansdo do contetido
material do jus cogens (de modo a cobrir também o direito de acesso a justica lato sensu),
bem como o reconhecimento das obrigacdes de resultado e ndo apenas de meio, como no
“Caso Baldeon Garcia versus Pert”, “Goiburt y Otros versus Paraguay” e “Masacre de
Pueblo Bello versus Colombia” (CORTEIDH, 2006).

No ambito de abrangéncia das normas imperativas de direito internacional vem
sendo ampliado progressivamente. A Corte Interamericana de Direitos Humanos, direta e
indiretamente vem prevendo diversos direitos como vinculantes, independentemente do
consentimento estatal, em especial o acesso a justi¢a. Assim, Cancado Trindade defende que o
direito emana da consciéncia comum do que ¢ juridicamente necessario e a consciéncia
juridica universal ¢ o reconhecimento das normas de direito internacional como carater de jus
cogens (TRINDADE, 2006).

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

Contudo, os avancos trazidos na promog¢ao dos Direitos Humanos e na sua prote¢ao
por meio da responsabilizac¢do internacional dos Estados demonstram o anseio e a necessidade

da Comunidade Internacional na confirmag¢@o do carater impositivo de determinadas normas e
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direitos. O entendimento de que o acesso a justica sdo normas jus cogens reforca a
estruturacdo do controle de convencionalidade e da responsabilidade internacional do Estado
que ndo adeque seu ordenamento interno ao ordenamento internacional. As normas jus
cogens, entdo, servem como pauta axiologica, oferecendo substrato ético para a atuagdo dos
Estados e, ao mesmo tempo, servindo de instrumento de controle da agdo estatal e de
responsabilizacdo internacional.

Também, diante da aceitacdo do principio da indivisibilidade dos Direitos Humanos
consagrado na Conferéncia Mundial de Viena sobre Direitos Humanos de 1993, houve o
alargamento do conceito de obrigacdo internacional erga omnes no campo dos direitos
humanos. Dessa forma, deixa mais evidente o interesse juridico da comunidade internacional
na prote¢do de todos os direitos humanos internacionalmente reconhecidos, dentre eles, o

acesso a justi¢a, inclusive aos mais vulneraveis.

4 A inconvencionalidade dos artigos 790-B, 791-A § 4° e 884, § 2° da CLT

Como ja mencionado, a Reforma Trabalhista passou a prever novas regras para os
beneficiarios da Justica Gratuita na seara laboral. Antes de adentrarmos na
inconvencionalidade das mudangas, convém menciona-las para que o objetivo do presente
texto seja alcangado.

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

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

Esses honorérios serdo devidos ao advogado da parte reclamante que tem seus
pedidos procedentes ou, ao advogado da reclamada que tenha obtido éxito em algum ou em
todos os pedidos feitos pela parte reclamante, independentemente de serem beneficidrios da

justica gratuita. A legislag@o atual admite, ainda, que o valor devido pelo reclamante possa ser
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buscado inclusive em outro processo em que ele tenha verbas a receber, nos termos do § 4° do
art. 791-A, CLT.

O art. 844, § 2° da CLT que também trouxe uma inovagao prejudicial ao reclamante
beneficidrio da justica gratuita ao prever que caso ele falte na audiéncia inaugural, serd
condenado ao pagamento de custas processuais, sendo esse pagamento condi¢do
indispensavel para a propositura de nova demanda.

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

No que tange ao controle de convencionalidade, ¢ possivel a propositura de a¢do que
questione a inconstitucionalidade e inconvencionalidade do art. 790-B, pois estd em
desacordo com art. 5° § 2° da CRFB/88 que dispde que os direitos e garantias expressos nesta
Constituicao ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. No ambito da
inconvencionalidade, dentre as convengdes que o Brasil ¢ parte e trata sobre o acesso a
justica, podemos citar a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, no artigo 8° que define
que toda a pessoa tem direito a recurso efetivo para as jurisdicdes nacionais competentes
contra os atos que violem os direitos fundamentais reconhecidos pela Constitui¢do ou pela lei.
Bem como o artigo 10°, em que toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua
causa seja equitativa e publicamente julgada por um tribunal independente e imparcial que
decida dos seus direitos e obrigacdes ou das razdes de qualquer acusacdo em matéria penal
que contra ela seja deduzida.

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

Por fim, o artigo 8 da Convencdo Americana de Direitos Humanos que define as
garantias judiciais:

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

Bem como, o artigo 25 da Convencdo Americana que trata sobre prote¢do judicial
dispde:

Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro
recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja
contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela
constitui¢do, pela lei ou pela presente Convencdo, mesmo quando tal
violagdo seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas
fungdes oficiais.

Em sendo assim, esses tratados internacionais sobre direitos humanos, ratificados e
vigentes no Brasil, ndo sendo aprovados por um quoérum qualificado, possuem um status
normativo supralegal, servindo como paradigma para o controle difuso de
convencionalidade, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal, no RE de
numero 466.343-SP (STF, 2010). Isto quer dizer que tais tratados e convencdes estdo
abaixo da Constituicdo Federal e acima das leis ordinarias e complementares, ou seja,
podem servir de parametro para declaragdo de inconstitucionalidade e inconvencionalidade

dos artigos 790-B, 791-A, § 4° e 884, § 2° da CLT.

5 Conclusao

Conforme demonstrado acima, o direito de acesso a justi¢a ¢ um direito fundamental,
motivo pelo qual ndo pode sofrer maiores obstaculos para a sua efetivagdo.

A esse respeito, atribuir ao beneficidrio da justica gratuita um elevado Onus
processual, ao possibilitar, por exemplo a condenacdo em honorarios advocaticios de
sucumbéncia e honorarios periciais, a Lei n° 13.467/2017 incorreu a0 mesmo tempo em
inconstitucionalidade, ao afrontar o que dispde o art. 5°, incisos LXXIV e LXXXV da
CRFB/88, e em inconvencionalidade ao afrontar a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, Pacto de Direitos Civis e Politicos de 1966 e a Convengdo Americana de
Direitos Humanos de 1969.

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

Até mesmo porque, em toda a agdo judicial existe a possibilidade de vitdria ou derrota,

e o pagamento da verba honoraria de sucumbéncia deve ser imposta somente aqueles que
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possuem condig¢des financeiras de arcar com esta despesa sem prejuizo do sustento proprio ou
de sua familia.

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

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

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

Dessa forma, isso implica no fato de que o Estado, em seu sistema interno, por atos de
qualquer de seus poderes ou de terceiros agindo sob sua tolerancia, aquiescéncia ou
negligéncia, ndo pode agir contra o principio do acesso a justica. Portanto, entende-se por

inconstitucionais e inconvencionais os artigos 790-B, 791-A, § 4° e 884, § 2° da CLT.
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