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RESUMO

O legislador ordinario, por meio da Lei n® 13.467/2017, denominada Reforma Trabalhista,
alterou o modelo de pagamento das despesas processuais, bem como as regras para o
beneficiario da gratuidade da justica no processo do trabalho. Considerando como pressuposto
do Estado Democratico de Direito a garantia fundamental do acesso a justica, especialmente
no tocante aqueles desamparados economicamente, a presente dissertacdo indaga, como
problema de pesquisa, se a Reforma Trabalhista, inaugurada pela Lei n°® 13.467/2017,
restringiu 0 acesso a justica pelo individuo beneficiario da justica gratuita. Como hipétese,
afirma-se que a Reforma Trabalhista, a pretexto de eliminar a litigiosidade excessiva, acabou
criando obstaculos ao acesso a justica. Assim, destaca-se que 0 abuso no acesso ao judiciario
pode ser combatido com as multas processuais ja previstas na legislacdo. Ademais, levando-se
em consideracdo que o modelo de acesso a justica é calcado na universalidade e gratuidade
daqueles desprovidos de recursos financeiros, entende-se que para a construcdo da ideia de
acesso a justica democratico, ndo cabe a cria¢do de obstaculos para o exercicio da cidadania,
sob pena de reproduzir o padrdo de desigualdade social. O trabalho tem como marco teérico a
concepgdo de acesso a justica de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, aliadas as concepc¢des dos
documentos técnicos do Banco Mundial. Além disso, sdo abordadas, ainda, ideias de
importantes autores do Direito Processual Democratico, sobretudo Rosemiro Pereira Leal e
André Cordeiro Leal. A pesquisa é de cunho bibliografico e se pauta em textos tedrico-
cientificos sobre o tema. Utilizou-se predominantemente do raciocinio dedutivo e, como
procedimento técnico, a andlise tematica, tedrica e interpretativa. A fonte principal de
consulta consiste na legislacdo brasileira relacionada direta ou indiretamente com o acesso a
justica, além das obras de autores da area do Direito, Filosofia, Sociologia e afins, e julgados
de tribunais, que sdo objeto de profunda analise e estudo.

Palavras-chave: Acesso a justica. Reforma Trabalhista. Despesas processuais. Honorarios

advocaticios de sucumbéncia.



ABSTRACT

The ordinary legislator, through the Law n° 13.467/2017, called Labor-law Reform, changed
the model of payment to the expenses of litigation, as well as the rules for the beneficiary of
the free legal aid in the Labor Courts. Considering the assumption of the Democratic Estate
Ruled by Law as the fundamental guarantee of access to justice, especially regarding those
economically helpless, this dissertation asks, as a research problem, if the Labor-law Reform,
inaugurated by Law n° 13.467/2017, made restricted access to justice by the plaintiff who
would receive free legal aid. As a hypothesis, it is argued that the Labor-law Reform, under
the pretext of eliminating excessive litigation, eventually created obstacles to access to justice.
Thus, it is emphasized that abuse of access to the judiciary can be countered with the process
fines already provided for in the legislation. Moreover, considering that the access to justice
model is based on the universality and gratuitousness of those without financial resources, it is
understood that the construction of the idea of access to democratic justice does not require
the creation of obstacles to exercise of citizenship, under penalty of reproducing the pattern of
social inequality. The work has as theoretical framework the conception of access to justice of
Mauro Cappelletti and Bryant Garth, allied to the conceptions of the technical documents of
the World Bank. In addition, ideas from important authors of Democratic Procedural Law are
discussed, especially Rosemiro Pereira Leal and André Cordeiro Leal. The research is
bibliographic and is based on theoretical-scientific texts on the subject. It was predominantly
used deductive reasoning and, as a technical procedure, thematic, theoretical and
interpretative analysis. The main source of consultation is the Brazilian legislation directly or
indirectly related to access to justice, as well as the works of authors from the field of Law,
Philosophy, Sociology and the like, and judgments of courts, which are the subject of deep
analysis and study.

Keywords: Access to justice. Labor-law reform. Costs of loss of suit. Attorney fees.
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1 INTRODUCAO

O termo acesso & justica® é expressdo presente em estudos das mais diversas areas, ndo
se concentrando apenas nos estudos juridicos. A Ciéncia Politica, a Economia, a Sociologia, a
Psicologia, também possuem espaco para concentragdo da pesquisa nesse campo. A
abordagem sobre a questéo € extensa, permeando intersecdes tematicas inevitaveis, tais como
justica, direito, acessibilidade e os obstaculos que dificultam o acesso. No campo das Ciéncias
Juridicas sdo notaveis os avangos alcangados por essa temética na area do Direito Processual.
A tematica de acesso a justica esta diretamente relacionada as relagBes entre 0 processo e a
justica social, entre igualdade formal e desigualdade socioecondmica.

A previsdo constitucional de acesso a justica no ordenamento juridico foi iniciada com
a Constituicdo de 1934 (BRASIL, 1934). J4 a Constituicdo da Republica de 1988 em seu
artigo 5°, LXXIV (BRASIL, 1988), estabeleceu um dever do Estado, que deverd prestar
assisténcia integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.

O acesso a justica, em linhas gerais, consiste na busca do individuo pela protecao
judiciéria, ou seja, o direito de recorrer ao Poder Judiciério para solucdo de um conflito de
interesses. E o que o dispde o art. 5°, XXXV, da Constituicio da Republica de 1988, quando
elenca que “a lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito” (BRASIL, 1988).

O Direito fundamental de agdo representa uma ideia expansiva da tutela jurisdicional e
a resolucdo de contendas juridicas, uma vez que a via primaria para dirimir conflitos é a

jurisdicdo estatal®. Diante desse cenario, com crescimento sucessivo ininterrupto de acervo

! A terminologia “acesso a justica” utilizada neste trabalho seguiu a nomenclatura, usualmente, trabalhada pelos
autores citados. Entretanto, importante mencionar, seguindo a linha adotada pelo professor Rosemiro Pereira
Leal, idealizador da Teoria Neoinstitucionalista do Processo, que a adogdo da nomenclatura “acesso a jurisdigao”
é norteada por uma visdo pds-moderna do processo. O trindmio proposto por esta teoria (Estado — Tutela
Jurisdicional — Processo) propde uma reflexdo que passa pelo conceito de cidadania, uma vez que o processo é
uma instituicdo instrumentadora, que legitima a tutela jurisdicional que deve ser construida pela submisséo aos
principios constitucionais do processo. Segundo o professor Rosemiro Pereira Leal, 0 processo, como instituicao
juridica do ordenamento, define-se como um bloco de condicionamentos do exercicio da jurisdicdo na solucéo
de conflitos e da validade da tutela judicacional, que, ndo mais sendo um ato ou meio ritualistico, sentencial e
solitario do Estado-Juiz, € o provimento construido pelos referentes normativos da estrutura institucional
constitucionalizada do processo. O processo € instituicdo publica constitucionalizada de controle tutelar de
provimento sejam jurisdicionais, legislativas ou administrativos (LEAL, R., 2004, p. 167).

% Conforme orientagdo da Resolucio n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica, na qual inclusive se lé:
“Considerando que o direito de acesso a Justiga, previsto no art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal além da
vertente formal perante os 6rgédos judiciarios, implica acesso a ordem juridica justa; Considerando que, por isso,
cabe ao Judiciario estabelecer politica piblica de tratamento adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de
interesses, que ocorrem em larga e crescente escala na sociedade, de forma a organizar, em ambito nacional, ndo
somente 0s servicos prestados nos processos judiciais, como também o0s que possam sé-lo mediante outros
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processual, o discurso de ineficiéncia do sistema judiciario na solucdo de conflitos ganha
prestigio, de modo que a descrenca da populacdo pelo Poder Judiciario ja € consideravel
(ALVES, 1994, p. 4-5).

Como direito constitucional, o acesso a justica esta fincado na perspectiva de
universalidade e da gratuidade. O custo do processo e da estrutura do Poder Judiciario se
tornou tema central também para uma reflexdo acerca do acesso a justica. A questdo da
gratuidade da justica e as inUmeras demandas judiciais propostas anualmente passaram a ser
objeto de debates intensos.

O legislador ordinario, por meio da Lei n® 13.467/2017 (BRASIL, 2017), denominada
reforma trabalhista, alterou 0 modelo de pagamento das despesas processuais, bem como o as
regras para o beneficiario da gratuidade da justica no processo do trabalho. Além da
sistematizacdo legal mais restritiva aos hipossuficientes, as alteracdes legislativas possibilitam
que o litigante sucumbente, mesmo que beneficidrio da gratuidade da justica arque com as
despesas processuais, como por exemplo, 0s honorarios advocaticios sucumbenciais.

Diante do exposto, considerando como pressuposto do Estado Democratico de Direito
a garantia fundamental do acesso a justica, especialmente no tocante aqueles desamparados
economicamente, indaga-se, como problema de pesquisa, se a Reforma Trabalhista,
inaugurada pela Lei n® 13.467/2017 (BRASIL, 2017), restringiu 0 acesso a justica pelo
individuo beneficiario da justica gratuita. Assim, necessaria a analise das consequéncias dos
arts. 790-B, caput e 84°; do art. 791-A, 849 e do art. 844, §2° (BRASIL, 1943), no que tange
ao acesso a justica, diante da questionavel constitucionalidade.

No contexto social de desemprego que assola o pais (SILVEIRA; ALVARENGA,
2018), aliado ao contumaz descumprimento da legislacdo laboral, é necessario avaliar, sob a
Gtica dos principios constitucionais afetos ao acesso a justica efetiva, se a restricdo promovida
pelo legislador ordinario (Lei n° 13.467/2017) (BRASIL, 2017) € legitima.

Como hipdtese, afirma-se que a Reforma Trabalhista, inaugurada pela Lei n°
13.467/2017 (BRASIL, 2017), a pretexto de eliminar a litigiosidade excessiva, acabou criando
obstaculos ao acesso a justica. Assim, destaca-se que 0 abuso no acesso ao judiciario pode ser
combatido com as multas processuais ja previstas na legislacdo. Além disso, levando-se em
consideracdo que o modelo de acesso a justica é calcado na universalidade e gratuidade

daqueles desprovidos de recursos financeiros, entende-se que para a construcdo da ideia de

mecanismos de solucgdo de conflitos, em especial dos consensuais, como a mediagdo e a conciliagdo.” (BRASIL,
2010).
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acesso a justica democratico, ndo cabe a criacdo de obstaculos para o exercicio da cidadania
como modelo de reproducéo da desigualdade.

Para que se alcance esse objetivo, a pesquisa se inicia a partir do estudo histérico sobre
o desenvolvimento do Estado, as nogdes de cidadania e o direito de acesso & justi¢a. O estudo
analisaré o direito fundamental estabelecido no art. 5°, LXXIV, da Constituicdo da Republica
(BRASIL, 1988) que atribui ao Estado o dever de prestar assisténcia juridica integral e
gratuita aos que demonstrarem insuficiéncia de recursos e a possibilidade do pagamento das
despesas processuais, diante das alteragcfes promovidas por meio da Lei n® 13.467/2017
(BRASIL, 2017).

A pesquisa é de cunho bibliografico e se pauta em textos tedrico-cientificos (livros,
artigos, dissertacdes e teses juridicas) sobre o tema. No tocante a metodologia, utilizou-se
predominantemente do raciocinio dedutivo e, por fim, como procedimento técnico, a analise
temética, tedrica e interpretativa. A fonte principal de consulta consiste na legislacdo
brasileira relacionada direta ou indiretamente com o acesso a justica, além das obras de
autores da area do Direito, Filosofia, Sociologia e afins, e julgados de tribunais, que serdo
objeto de profunda analise e estudo.

O trabalho tem como marco tedrico a concepgdo de acesso a justica de Mauro
Cappelletti e Bryant Garth (1988), aliadas as concepg¢des dos documentos técnicos do Banco
Mundial (BANCO MUNDIAL, 1995, 1996, 1997). Além disso, sdo abordadas, ainda, ideias
de importantes autores do Direito Processual Democratico, sobretudo Rosemiro Pereira Leal e
André Cordeiro Leal.

A abordagem do estudo foi centrada na assisténcia judiciaria integral e gratuita, ndo
abrangendo apenas o aspecto formal, mas o ponto de vista material, que garante ao individuo
o efetivo acesso aos tribunais e 6rgaos jurisdicionais. As expressdes “assisténcia juridica”,
“assisténcia judiciaria” e “justica gratuita” sdo conceitos que possuem, supostamente,
significados equivalentes, mas, na verdade, sdo termos distintos, de modo que se faz
necessaria a definicdo conceitual de cada um deles, a fim de que se possa distingui-los
adequadamente (MARCACINI, 2003, p. 16).

Para isso, o desenvolvimento do trabalho foi dividido em sete capitulos. No segundo
capitulo, trabalhou-se a ideia da consolidacdo democratica e 0 acesso a justica, por meio das
transformac6es sofridas pelo Estado de Direito, relacionando a conquista da cidadania com o
cumprimento efetivo dos direitos fundamentais. Apresentou-se, no terceiro capitulo, o
Movimento de Acesso a justica. Ja no quarto capitulo, o acesso a justica foi abordado sob a

perspectiva da recomendacdo oficial do Banco Mundial.
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As trés ondas da atividade reformadora dos sistemas processuais apresentadas pelo
Movimento de Acesso a Justica trataram de buscar caminhos para superar as dificuldades que
fazem inacessiveis a efetivacdo dos direitos fundamentais, propondo alteracGes com relacdo a
pobreza econdmica, questdo organizativa e obstaculos endoprocessuais a concretizacdo dos
direitos.

Em contrapartida, o acesso a justica delineado pelas recomendacdes do Banco
Mundial, tratado no quarto capitulo desta dissertacdo, diferencia-se da ampla abordagem feita
pelo Projeto Florenca. A investigacdo desenvolvida pelo organismo internacional, ndo se
tratando de pesquisa empirica, limitou o campo de atuacdo de objeto de estudo,
compreendendo-se como um dos caminhos que compdem a proposta de reforma do judiciario,
especificadamente na América Latina e Regido do Caribe.

O quinto capitulo versa sobre o direito fundamental de acesso a justica, classificando-o
como integrante da categoria dos direitos humanos, sendo imprescindivel a garantia das
liberdades e demais direitos civis, econémicos, sociais, culturais necessarios ao
desenvolvimento do Estado Democratico de Direito.

Analisou-se a trajetdria da primeira onda de acesso a justica, que dirigiu a assisténcia
juridica aos pobres, conceituando a assisténcia judiciaria, assisténcia juridica e justica
gratuita. O direito de acdo possui carater instrumental, pois os individuos somente poderédo
reivindicar a defesa de seus direitos fundamentais de maneira integral quando puderem ter
acesso a justica.

No sexto capitulo, a partir da perspectiva do direito fundamental de acdo, o debate se
da em torno do pagamento das despesas processuais pelo beneficiario da justica gratuita,
especialmente na seara laboral, com as alteragdes produzidas pela Lei n° 13.467/2017
(BRASIL, 2017), em cotejo a teoria do Movimento de Acesso a Justica e as Recomendacdes
do Banco Mundial.

O sétimo capitulo trata do ajuizamento pela Procuradoria-Geral da Republica da Acao
Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.766, apontando a argumentacao juridica trazida na peca
de ingresso, no tocante ao pagamento dos honoréarios advocaticios sucumbenciais, honorarios
periciais e as custas processuais. Abordou-se, ainda, o julgamento do Supremo Tribunal
Federal, apontando os votos ja proferidos pelos Ministros Luis Roberto Barroso e Edson
Fachin.

No oitavo capitulo, com enfoque no Processo Constitucional Democratico e na
Reforma Trabalhista, pretendeu-se abordar a questdo do cumprimento dos fundamentos e

objetivos do Estado, por meio da obediéncia aos principios processuais constitucionais. Além
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de decisfes dos Tribunais Regionais do Trabalho e do Tribunal Superior do Trabalho acerca

da matéria ora debatida; o direito comparado também foi tratado neste capitulo.
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2 CONSOLIDACAO DEMOCRATICA E ACESSO A JUSTICA

A expressdo “Estado” tem sido usada para designar uma forma de ordenamento
politico surgida na Europa medieval que, a partir do século XIX, passou a ser utilizada com
freqiéncia em todo mundo. Nos moldes conhecido pela humanidade no mundo
contemporaneo, o Estado, consiste na organizacdo juridico-politica, dotada de poder de
coercdo e supremacia juridica sobre determinado territorio, revelando-se fundamental para
funcionamento da democracia. A ideia de Estado tem recebido atribui¢des que Ihe emprestam
contornos e caracteristicas bastante variaveis ao longo da histéria. (FERREIRA, 2001, p.45)

Bobbio, a partir dos postulados de filosofia e historia, tragcando um eixo evolutivo da
formacdo do Estado de Direito e a Democracia moderna, destacou a Revolucdo Francesa
como marco da conformagdo do Estado Liberal. Partindo-se da concepgéo individualista, o
individuo passa a ser fonte de poder, prevalecendo a ideia de que toda associacdo politica
tenha por fim a conservacdo dos direitos naturais basicos (BOBBIO, 1992, p. 49-67)

O Estado, com a missao institucional de regular as relac@es sociais, garantindo a livre
conformagdo das forgas econémicas, tem como ferramenta indispensavel para consecugdo
desses fins, a elaboracdo da legislacdo, que institui genérica e abstratamente, os limites de
atuacdo dos oOrgaos publicos, vinculando os particulares aos ditames instituidos. Nesse
contexto, emergiu a nogdo de Estado de Direito®, expressdo que alcancou reconhecimento de
dimensédo universal, em total confronto com a nocdo de Estado Absoluto, assumindo a ideia
de mecanismo de limitagdo do poder.

Para Bobbio, o Estado de Direito concede aos cidadaos garantias:

No Estado despdtico, os individuos singulares s6 tém deveres e ndo direitos. No
Estado absoluto, os individuos possuem, em relagdo ao soberano, direitos privados.
No Estado de direito, o individuo tem, em face do Estado, ndo sé direitos privados,
mas também direitos publicos. O Estado de Direito é o Estado dos cidadéos.
(BOBBIO, 1992, p. 61).

A ideia de democracia liberal moderna, diretamente ligada a concepgdo de
constitucionalismo surge como enfrentamento da concentracdo do poder nas méos do
Principe, cuja vontade singular representava toda a producdo da norma juridica. Segundo José
Afonso da Silva, as caracteristicas basicas do Estado de Direito, na versdo liberal, podem ser
resumidas em trés itens: a) submissdo ao império da lei, que era a nota primaria de seu

conceito, sendo a lei considerada como ato emanado formalmente do Poder Legislativo,

3 Para Jaccques Chevalier, “o termo “Estado de Direito’ é a traducéo literal da palavra Rechsstaat, que se tornou
de uso corrente na doutrina juridica alema na segunda metade do século XIX” (CHEVALIER, 1999, p. 11).
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composto por representantes do povo, mas do povo-cidadao; b) divisdo de poderes, que separe
de forma independente e harménica os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario; c)
enunciado e garantia dos direitos individuais (SILVA, 2006, p. 112).

Canotilho elenca as caracteristicas da concepcao de Estado Liberal:

[...] o Estado de direito € um Estado liberal no seu verdadeiro sentido. Limita-se a
defesa da ordem e segurancas publicas (“Estado policia”, “Estado gendarme”,
“Estado guarda nocturno”), remetendo-se os dominios econdmicos e sociais para 0s
mecanismos da liberdade individual e da liberdade de concorréncia .neste contexto,
os direitos fundamentais liberais decorriam ndo tanto de uma declaracdo
revolucionéria de direitos, mas do respeito de uma esfera de liberdade individual.
(CANOTILHO, 1999, p. 97).

Na versdo liberal classica, o Estado de Direito representou importante conquista na
trajetoria de fortalecimento das instituigdes politicas. Em contrapartida, ndo atendeu os
anseios da populacéo”, revelando-se insuficiente para assegurar a melhoria das condicdes de
vida da sociedade. Para Fabio Konder Comparato, o Estado liberal permitiu o sufragio
universal, mas impediu que o cidaddo participasse do funcionamento das instituicdes
publicas:

A admissdo do chamado sufragio universal, com a extensdo do direito de voto as
mulheres e aos analfabetos, ndo alterou, substancialmente, o esquema. No terreno
politico, os cidaddos do Estado liberal sdo condenados a passividade, ndo podendo
intervir, de modo direto e oficial, no funcionamento das instituicdes publicas. A
soberania — quer seja ela atribuida a nacdo, quer ao povo — tem 0 seu exercicio
monopolizado pelos representantes eleitos. Foi este o0 preco, como bem salientou
Benjamin Constant, que o cidaddo da era moderna teve que pagar para resgatar a sua
liberdade privada. (COMPARATO, 1993, p. 87).

Sob a dtica da questdo social, o Estado de Direito se distancia dos rigidos postulados
absenteistas liberais, admitindo uma conotacdo intervencionista. Nesse aspecto, com o
proposito de conciliar os elementos do modo de producédo capitalista e os patamares do bem
estar social, o Estado Social de Direito assume o financiamento e administragcdo de programas
de seguro social. Seguindo essa linha de ideias, pode-se afirmar que a ampliagéo e efetivacédo
de direitos civis e politicos para o ambito dos direitos sociais e econémicos contribuiram, de
uma maneira geral, para a consolidacdo e 0 avanco das instituicdes democraticas.

Em cléassica obra a respeito do tema, Paulo Bonavides ensina:

[...] quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas reivindicagdes que a
impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no Estado constitucional
ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da educacdo, intervém na
economia como distribuidor, dita o salario, manipula a moeda, regula os precos,
combate o desemprego, protege os enfermos, da ao trabalhador e ao burocrata a casa

* A questdo social configurou-se em razao do grave quadro de aviltamento da situacdo social e econdmica das
classes trabalhadoras, em especial no periodo que se sucedeu a Revolugéao Industrial. Essas classes se insurgiram
contra o tratamento desumano a que estavam sendo submetidas e organizaram-se em movimentos de pressao
social e politica com o objetivo de conquistar a adogdo de normas destinadas a prote¢do juridica dos interesses
dos trabalhadores (BONAVIDES, 1972, p. 208).
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prépria, controla as profissdes, compra a produc¢do, financia as exportagdes, concede
0 crédito, institui comissdes de abastecimento, prové necessidades individuais,
enfrenta crises econdmicas, coloca na sociedade todas as classes na mais estreita
dependéncia de seu poderio econémico, politico e social, em suma, estende sua
influéncia a quase todos os dominios que dantes pertenciam, em grande parte, a area
da iniciativa individual, nesse instante o Estado pode com justica receber a
denominacéo de Estado social. (BONAVIDES, 1972, p. 208).

Importante frisar que no Estado de Direito Liberal, o protagonismo do Poder
Legislativo era evidente, uma vez que vigorava a ideia de primado da lei. Neste paradigma de
Estado, a mera producdo de normas legislativas ndo se revelava suficiente para assegurar a
sociedade o cumprimento dos valores de igualdade e justica.

A nova configuracdo do Estado de Direito, no periodo posterior a Segunda Guerra
Mundial passou a ser designado de Estado do Bem Estar Social (do inglés Welfare State),
representando um significativo avango na cultura politica democrética.

Para Calmon de Passos, a questdo social emergiu, considerando que as leis de mercado

incapazes de conformar as forcas politicas da sociedade:

O Estado abandona sua postura liberal, deixando de ser mero guardido das
liberdades politicas para se tornar protagonista no cenario econdmico. As bases
politicas se ampliam, o sufragio é, agora, universal, novos atores ingressam na cena
politica e novas demandas se colocam no mercado politico. O social se insinua e se
expande, em detrimento do individual, e a autonomia privada retrocede sob o
impacto do dirigismo contratual, surgindo novas figuras negociais em que o
conteddo dos contratos € quase de todo subtraido ao poder dispositivo dos
contratantes. O coletivo se faz presente no processo econdmico e no processo
politico, transformando-se rapidamente a antiga sociedade de vizinhos em sociedade
de massa (PASSOS, 1988, p. 91).

No Estado Social, a superacdo da igualdade meramente formal exigiu-se atuacdo mais
relevante do Poder Executivo, 0 que possibilitou a incorporacdo de nogdes de cidadania aos
individuos. Isso porque as acfes do governo se transformaram em instrumento primordial
para consecucdo dos anseios de justica social e igualdade material, capazes de assegurar
condicBes suficientes de qualidade de vida, especialmente no campo da saude, educacao e
previdéncia social.

Fabio Konder Comparato sintetizou a questao:

A ideia de que a protecdo da pessoa humana néo se realiza apenas pelo instituto das
liberdades publicas, pedra angular do Estado liberal, mas exige também a promocéo
compulsoria da igualdade social, permeia todo o direito constitucional
contemporaneo. Em paises subdesenvolvidos, cuja sociedade é fundamental
desarticulada por um processo de desigualdade progressiva, a questdo dos chamados
direitos sociais é crucial. (COMPARATO, 1993, p. 88).

Na perspectiva do Estado Social, ndo tardou muito para perceber que a grande questéo
da segunda dimensdo dos direitos fundamentais ndo é a sua previsdo normativa, mas sim a
garantia constitucional da observancia de cumprimento destes direitos por parte do Estado. A

ideia de Estado Social de Direito, também, ndo se revelou habil para definir as aspiraces das
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diversas sociedades contemporaneas, razdo pela qual surgiu na segunda metade do século XX
uma nova qualificacdo que se espalhou pelos textos constitucionais de variados paises: a
nocao de Estado Democratico de Direito® (BONAVIDES, 1972, p. 208-210).

José Afonso da Silva ressalta a insuficiéncia da concepcdo do Estado Social de
Direito, na medida em que a palavra social comporta vérias interpretac@es, citando, como
exemplo, o fato de que a Alemanha nazista, a Italia fascista, a Inglaterra de Churchill, a
Franca, com a Quarta Republica e até o Brasil da era Vargas se intitulavam “Estados Sociais”
(SILVA, 2006, p. 116).

Apesar das constantes transformacdes que o Estado de Direito sofreu em toda sua
trajetdria histdrica, uma caracteristica basica tem sido conservada: a observancia do principio
da legalidade. A supremacia da lei, como garantia maxima de seguranca juridica para todos 0s
individuos, deve cumprir alguns requisitos para que seja reconhecida como expressao
concreta da vontade do povo.

Desse modo, num regime politico que se diz democratico, o processo de producgéo do
Direito, consubstanciado na elaboracdo e aprovacao das normas juridicas deve corresponder
aos verdadeiros anseios da populagdo. Vale dizer que no Estado de Direito moderno, a
observancia estrita das normas juridicas exige a estruturacdo de instituicdes publicas
independentes com a organizagdo de um corpo de agentes vinculados a tarefa da aplicacédo da
lei.

E importante destacar que num mundo marcado por concepcdes e convicgdes tio
diferenciadas, com amplas divergéncias de raizes culturais e religiosas, a ideia de democracia
representa nao apenas um valor dentre varios outros. Propde, também, um modo de relacionar
concepcdes distintas entre si, deixando a resolucdo dos conflitos de valores aberta aos
participantes em processo publico, que possuem como garantias fundamentais as normas de
protecdo ao proprio processo. A ampla expansdo dos regimes democraticos e as aptidfes para
melhor resolver os conflitos existentes na sociedade, permitem observar que o regime de
governo democratico depende da existéncia de um Estado juridicamente organizado.

Canotilho (1999, p. 20) denominou de “pretensdo de universalidade” a forma de
organizacao politica que se tornou o paradigma ocidental do Estado de Direito.

E importante frisar que de nada adiantara, se a instituicdo politica assegurar a

observancia do processo democratico na fase de producdo do Direito se as autoridades

> A Constituicio da Republica de 1988, sob influéncia, sobretudo, da Constituicio Portuguesa de 1976 e da
Constituicdo Espanhola de 1978, adotou expressamente essa nogdo de “Estado Democrético de Direito” para
definir o formato de organizacdo juridico-politica da Republica Brasileira (Art. 1°) (BRASIL, 1988).
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encarregadas de interpreta-lo e de executa-lo ndo estiverem comprometidas com a realizacédo
da vontade popular. A nova ideia de cidadania, consubstanciada na formacdo do Estado
Democratico de Direito coloca o cidaddo como membro participativo no desenvolvimento da

sociedade:

A ideia-mestra da nova cidadania consiste em fazer com que o povo se torne parte
principal do processo de seu desenvolvimento e promoc¢do social: é a idéia de
participacdo. Ela deve instaurar-se em cinco niveis: a) na distribuicdo dos bens,
materiais e imateriais, indispensaveis a uma existéncia socialmente digna; b) na
protecdo dos interesses difusos ou transindividuais; ¢) no controle do poder politico;
d) na administracdo da coisa publica. e) na protecdo dos interesses transnacionais.
(COMPARATO, 1993, p. 88).

O aparecimento do denominado Estado Democratico de Direito é resultado das
transformacges sofridas pelo Estado de Direito, especialmente nas décadas finais do século
XX. Conforme ja delineado acima, o papel de destaque passou a ser desempenhado pelo
Poder Judiciario, que comecou a ser demandado para complementar e adaptar os comandos
normativos elaborados pelo Poder Legislativo.

No Estado Democratico de Direito moderno, as garantias reais de acionamento do
aparato judiciario proporciona que o processo judicial, especialmente as denominadas acdes
coletivas, torne-se um instrumento poderoso para a participacdo politica e de exercicio
permanente de cidadania (GUERRA FILHO, 2001).

Eliane Junqueira e José Augusto Rodrigues ensinam:

Esta configuracdo do Juridico, enquanto instancia estatal, deriva da separacéo
propria ao Estado moderno entre o publico e o privado, onde cabe ao Estado o
monopdlio do uso da forca — isto é da coagdo — a0 mesmo tempo em que legitima o
seu uso ao nortea-lo, exclusivamente, por um corpo de normas dotadas de
generalidade, objetividade e coeréncia, produzidas, supostamente, pela propria
sociedade. Portanto, o Estado moderno retira a sua legitimidade do fato de
apresentar-se a sociedade como uma instituicdo arbitral e neutra que garante e aplica
de forma racional um determinado quadro legal. Dessa forma, o aparelho judicial,
parte integrante do Estado, deve — para que possa produzir efeitos de legitimagéo do
Estado em seu conjunto — recriar recorrentemente através de seu discurso e da
pratica, a sua separacdo e autonomia em relacdo & sociedade e ao Estado.
(JUNQUEIRA; RODRIGUES, 1989, p. 122).

O jurista Cleber Francisco Alves, em sua tese de doutoramento, afirmou:

Com efeito, além da observéancia do principio da legalidade e da supremacia da Lei,
o0 Estado de Direito tanto na sua versdo classica, de cunho liberal, como na verséo
social, caracteriza-se pela divisdo de poderes entre as autoridades publicas, segundo
as funcoes tipicas decorrentes da soberania estatal quais sejam: a Legislativa, a
Executiva e a Judicidria. Historicamente, como ja mencionado acima, tomando por
base a trajetoria do Estado de Direito no mundo ocidental, e paralelamente ao
avanco das conquistas democraticas das garantias e direitos da cidadania, o papel
predominante na concretizagdo dos atributos inerentes ao regime democratico coube
inicialmente desempenhado pelo Poder Legislativo. O Judiciario era concebido
como um Poder estatico, neutro, cuja atuacdo deveria primar pela discricdo e
distanciamento do calor dos embates entre as partes que lhe batiam as portas,
limitando-se tdo somente a uma interpretacgdo literal e técnica da norma juridica. Seu
ambito de interferéncia resumia-se quase que exclusivamente aos litigios privados
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de carater individual, de aplicacdo dos principios classicos da quase irrestrita
autonomia da vontade contratual e da obrigatoriedade dos contratos (pacta sunt
servanda). Nesse contexto, era praticamente nula a problematica do acesso dos mais
pobres a justica, pois ao Estado cabia apenas garantir a titularidade formal dos
direitos. (ALVES, 2005, p. 39).

Em consequéncia da relevancia do papel alcancado pelo Judiciério, despontou um
movimento que teve amplo destaque internacional de luta pela efetividade do acesso a
justica®. Foi nesse contexto que 0s organismos estatais intensificaram, notadamente nos
servigcos de assisténcia judiciaria gratuita, as iniciativas para ampliar e aprimorar o efetivo
acesso a prestacdo jurisdicional aos mais carentes.

A conquista da cidadania plena somente sera alcangada com o cumprimento efetivo
dos direitos fundamentais, sendo que os insuficientes servicos publicos prestados pelo Estado,
como por exemplo, 0 acesso a jurisdicdo, depende, também, da mobilizacdo da sociedade
civil.

O conceito contemporaneo de cidadania diz respeito a:

[...] titularidade de direito reciprocamente reconhecidos e que garantem através da
institucionalizacdo de procedimento capaz de possibilitar a formacdo democratica da
vontade coletiva, a formacdo da imparcial de juizos de aplicacdo juridico —
normativa e execucdo de programas e politicas publicas, sem impor-se num Unico
modelo de vida boa, embora os mesmos devam garantir aos cidaddos, no exercicio
de sua autonomia publica, a possibilidade de realizagdo de um projeto cooperativo
de fixacdo de condicBes de vida recorrentemente mais justas. (OLIVEIRA, 2007, p.
150).

Merece transcricdo, a esse respeito, o que observa Carmen LUcia Antunes Rocha:

O direito a jurisdicdo € a primeira das garantias constitucionais dos direitos
fundamentais, como anteriormente frisado. Jurisdicdo € direito-garantia sem o qual
nenhum dos direitos, reconhecidos e declarados ou constituidos pela Lei Magna ou
outro documento legal, tem exercicio assegurado e lesdo ou ameaga desfeita
eficazmente. Primeiramente, o direito a jurisdicdo € a garantia fundamental das
liberdades constitucionais. Sem o controle jurisdicional, todos os agravos as
liberdades permanecem no limbo politico e juridico das impunidades. Todas as
manifestacdes da liberdade, todas as formas de seu exercicio asseguradas de nada
valem sem o respectivo controle jurisdicional. A liberdade sem a garantia do pleno
exercicio do direito a jurisdicdo é falaciosa, ndo beneficia o individuo, pois ndo
passa de ilusdo de direito, 0 que sempre gera 0 acomodamento estéril e a
desesperanca na resisténcia justa e necessaria. Ndo € por acaso que 0s regimes
politicos antidemocraticos iniciam suas artes e manhas politicas pela subtracdo ou
pelo tolhimento do direito & jurisdicdo. E que sem este direito plenamente
assegurado e exercitavel o espaco para as estripulias dos ditadores € mais vasto e 0
descontrole de seus comportamentos confere-lhes a seguranca de que eles se véem
necessitados de continuar no poder. O direito a jurisdicdo, ao garantir todo os
direitos, especialmente aqueles considerados fundamentais, confere seguranca
juridica mais eficaz ao individuo e ao cidaddo, gerando, paralelamente, a
permanente preocupacdo dos eventuais titulares dos cargos publicos com a

¢ Esse movimento mundial de “acesso a Justica” foi objeto de estudo aprofundado no denominado “Projeto
Florenca”, durante os anos setenta do século XX. No Brasil temos o livro “Acesso a Justica”, de Mauro
Cappelletti e Bryant Garth (1988), o que seré objeto de analise mais aprofundada no préximo capitulo.
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sociedade e com os limites legais a que se encontram sujeitos. (ROCHA, 1993. p.
42-43).

O Brasil alcancou um avancado estagio em termos de legislacdo processual civil,
tendo sido expressivas as conquistas no que se refere a efetivacdo de medidas relacionadas as
chamadas “segunda” e “terceira onda” do acesso a Justica de Mauro Cappelletti e Bryan
Garth (1988).

Registre-se que importantes alteracOes legislativas, posteriores a Constituicdo da
Republica de 1988 (BRASIL, 1988), com vista a garantir 0 acesso a justica, entraram em
vigor no Brasil, tais como a criacdo dos Juizados Especiais e a simplificacdo e reforma das
leis processuais. Em contrapartida, a tentativa de democratizagdo do acesso a justica nao foi
suficiente para viabilizar o efetivo cumprimento das garantias fundamentais, especialmente
para aqueles desprovidos de recursos financeiros. Os mecanismos capazes de viabilizar o
acesso a justica, em se tratando de populacdes mais pobres, dependem de a¢des propositivas
do Estado.

As solucdes e proposigcOes que equacionam problemas conjunturais de funcionamento
do Judiciario e aprimoramento dos instrumentos processuais, ligados a interesses difusos e
coletivos muitas vezes negligencia um aspecto fundamental que é o de assegurar a defesa dos
interesses individuais, inclusive aqueles de ordem patrimonial, fundamental para o exercicio
da cidadania ativa.

Os pobres, em muitos casos, ndo sdo suficientemente resguardados apenas com a
atuacdo do Ministério Publico, dependendo frequentemente para a efetivagdo de direitos no
caso concreto do ajuizamento de acGes individuais. A protecdo de certos direitos sociais,
como por exemplo, o fornecimento de medicamentos pelo Sistema Unico de Sadde, oferta de
vagas na escola publica para os filhos, entre outras, somente poderdo ser efetivadas através de
advogado particular ou Defensor Publico.

A possibilidade de efetivo acesso a justica, por meio de procedimento jurisdicional,
representa o reconhecimento do novo status de cidadania do individuo, garantia constitucional
materialmente concedida ao cidaddo, que simboliza a fase que ficou conhecida como
“primeira onda” do movimento mundial de acesso a justica. Desse modo, pode-se dizer que a
intervencdo estatal para garantir a eficacia na assisténcia judiciaria ainda nédo foi plenamente
cumprida.

As consideracdes até aqui desenvolvidas procuraram evidenciar que a consolidacéo do
Estado Democratico de Direito, dependendo do equacionamento desses graves problemas

enfrentados por grande parte da populacéo brasileira, relacionados ao (in)acesso a justica.
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2.1 A CRISE DO PODER JUDICIARIO

A Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988) representou um importante
avanco no sentido de garantir a independéncia e autonomia do Judiciério. Foi assegurada
autonomia administrativa e financeira, cabendo a este a competéncia de elaborar o seu proprio
orcamento. Nesse sentido, 0 maior ou menor grau de participacdo do Judiciario na vida
plblica’ estd condicionado pelo modelo institucional adotado, bem como os imperativos
constitucionais.

A ineficiéncia do Judiciario decorre de inUmeras causas que sdo apontadas pelos
estudiosos de diversas areas cientificas. O debate envolvendo os aspectos internos do Poder
Judiciario ndo se trata de uma tarefa simples. A problematica envolvida na expressdo “crise
do Poder Judiciario” pode ser analisada sob trés aspectos: 1) crise institucional; 2) crise
estrutural; 3) crise relativa aos procedimentos. A crise institucional diz respeito a posicao do
Judiciario na organizacdo tripartite dos poderes. A crise estrutural refere-se a pesada estrutura
e auséncia de agilidade do Poder Judiciario. Ja a crise relativa aos procedimentos trata dos
problemas referentes a legislagdo processual e, ainda, dos rito dos procedimentos (SADEK;
ARANTES, 1994, p. 37-40)

Partindo-se da andlise econdmica do direito, o0 Banco Mundial analisa a crise do
judicidrio como crise na Administracdo da Justica, afirmando que a ineficiéncia da
administracdo é produto de vérios obstaculos: falta de independéncia do Judiciario;
inadequada capacidade administrativa; deficiéncia no gerenciamento de processos; reduzido
namero de juizes; caréncia de treinamentos; prestacdo de servigos de forma ndo competitiva
por parte dos funciondrios; falta de transparéncia no controle de gastos de verbas publicas,
ensino juridico e estagios inadequados; ineficaz sistema de sanc¢Bes para condutas anti-€ticas;
leis e procedimentos inadequados (BANCO MUNDIAL, 1997, p. 7)

” Abordando o tema, Maria Tereza Aina Sadek afirma: “Manchetes nos principais 6rgdos de comunicacdo no
primeiro dia do ano de 2004 anunciavam que todos 0s norte-americanos desembarcados no Brasil deveriam ser
fotografados e ter suas impressoes digitais recolhidas pela Policia Federal. Ndo se pense que se tratava de uma
decisdo do governo em resposta a idénticas determinacdes nos Estados Unidos. Tal medida resultou de uma
liminar de um juiz federal de Mato Grosso, acatando a¢do movida por um procurador do Ministério Publico
Federal. [...] Essa participacdo politica coloca em destaque temas relevantes do modelo institucional adotado no
pais e acentua a importancia da discussao sobre a reforma do Judiciario. Ou seja, focalizar o Judiciario obriga a
dar atengdo a questdes institucionais, que ndo se restringem & apreciacdo de um organismo estatal responsavel
pela prestacéo jurisdicional.” (SADEK, 2004, p. 2).
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Sob uma perspectiva sistémica, classifica-se em quatro aspectos a crise do Judiciario:
crise do préprio modelo de Estado; crise do processo constitucional de producéo jurisdicional
do direito; crise na institucionalizacdo dos agentes politicos responsaveis pelo processo; crise
dos procedimentos adotados nesse processo constitucional (PASSOS, 2006).

Os fatores causadores de boa parte da lentiddo da justica, podem ser representados
pela a excessiva litigiosidade, a pouca racionalidade de algumas normas processuais € 0 atraso
na gestdo administrativas dos tribunais (BOTTINI; RENAULT, 2006, p. 8).

Em sua dissertacdo de mestrado, Vera Lucia Ponciano afirma que a crise do Judiciario
também é consequéncia de outros fatores: morosidade; auséncia de modernizacdo; falta de
padronizacao nos procedimentos; legislacdo processual inadequada e ultrapassada; deficiéncia
guantitativa e qualitativa na area de recursos humanos (juizes e servidores); falta de
transparéncia; auséncia de democratizagcdo (PONCIANO, 2009, p. 62).

Esses sdo apenas alguns das principais motivos indicados pelos estudos cientificos
acerca da crise do Poder Judicidrio. Ha muitas outras causas para essa crise, que ndo serdo
tratados no presente estudo, por ndo se referir ao objeto central da presente pesquisa.

Importante destacar que a possibilidade de efetivo acesso efetivo a justica, quando
houver lesdo ou ameaga de lesdo aos direitos constitucionalmente assegurados, notadamente
em face do protagonismo assumido pelo Poder Judiciario € resultado do grau de avango dos
regimes democraticos. Os processos de reforma e modernizacdo do Judiciario revelam-se
cruciais para o fortalecimento das instituicdes democraticas. Uma atengdo especial deve ser
dada a necessidade de aparelhamento e aprimoramento das instituicdes estatais encarregadas
da prestacdo de servigos de assisténcia juridica e judiciaria aos pobres.

As incontaveis demandas judiciais geradas ao longo dos ultimos anos que aguardam
julgamento do Poder Judiciario sdo resultados da redemocratizacdo, do aumento da
informacdo e conhecimento dos direitos. Além disso, pode-se dizer que o alto indice de
congestionamento de processos, também guarda relagdo com a incapacidade do Estado em
efetivar as promessas constitucionais de acesso a ordem juridica justa e efetiva.

Alguns dos problemas do Poder Judiciario sdo decorrentes da dimensdo politica
alcancada nos dltimos anos. O fato de o pais adaptar sua infraestrutura as exigéncias do
mercado internacional, permitiu, nas Gltimas décadas, que fossem realizados momentos de
ajustes econdmicos, politicos e sociais.

Nesse sentido, sdo 0s ensinamentos de Maria Tereza Aina Sadek:

A indiscutivel insatisfacgdo com a prestacdo jurisdicional, embora central na
elaboracdo de qualquer diagnostico, encobre questfes diversas, provenientes de
causas diferentes, provocando consequiéncias distintas. Convém, pois, discernir as
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questbes. Trata-se, certamente, de um problema que ndo se circunscreve a
instituicdo, produzindo efeitos abrangentes, interferindo na ordem legal, passando
pela garantia dos direitos individuais e coletivos e até mesmo interpondo sérios
obstaculos a implementacdo de projetos de desenvolvimento e de insercdo da
economia nacional na nova ordem internacional. Com o objetivo de aperfeicoar a
analise, consideramos que o sistema de justica, em geral, e o Poder Judiciario, em
particular, devem ser enfocados a partir de duas dimensdes: uma politica
propriamente dita e outra relacionada a solugdo de conflitos de natureza ndo politica.
A distingdo entre estas duas dimensdes permite apreender o Judiciario em suas
funcdes basicas, ainda que existam areas de interse¢do entre elas: poder de Estado e
orgdo publico instituido com a finalidade de arbitrar disputas e garantir direitos.
(SADEK, 2004, p. 8).

Segundo o relatério Justica em Numeros 2018, o Poder Judiciario finalizou o ano de
2017 com 80,1 milhdes de processos em tramitacdo, aguardando alguma solucéo definitiva.
Durante 0 ano de 2017, ingressaram 29,1 milhdes de processos e foram baixados 31 milhdes.
Houve decréscimo dos casos novos na ordem de 1% com relagdo ao ano de 2016, e aumento
dos casos solucionados em 5,2%. A demanda pelos servi¢cos de justica registrou crescimento
acumulado na ordem de 18,3%, considerada toda a série historica desde 2009. Em 2017 foi o
primeiro ano em que o volume de baixados superou o patamar de 30 milhdes de casos
solucionados. Apesar de se verificar, historicamente, um nimero de processos baixados igual
ou superior ao numero de casos novos, o estoque ndo reduziu. O crescimento acumulado no
periodo 2009-2017 foi de 31,9%, ou seja, acréscimo de 19,4 milhdes de processos. Ainda que
baixando casos em volume superior ao ingressado, com indice de atendimento a demanda na
ordem de 106,5%, 0 estoque manteve-se praticamente constante (BRASIL, 2018, p. 72).

O amplo acesso a justica previsto constitucionalmente como garantia estabelecida a
partir da ideia de universalidade e gratuidade desencadeou um aumento expressivo no nUmero
das demandas judiciais, incompativeis com capacidade assimilativa da maquina judiciéria,
ocasionando a lentidao do judiciario, prejudicando com isso a prépria garantia de acesso a
justica. Essa facilitacdo reverte também num numero de acdes frivolas e habituais que infla o
judiciario e culminam no “acesso inauténtico”, ou seja, um falso ou aparente pleno acesso a
justica (MARCELINO JUNIOR, 2016, p. 6-7).

O modelo do Poder Judiciario € bem retratado pelo jurista José Eduardo Faria:

A realidade brasileira, contudo, é incompativel com esse modelo de Judiciério.
Instavel, iniqua e contraditéria, ela se caracteriza por fortes desigualdades sociais,
regionais e setoriais e por uma subsequente explosdo de litigiosidade; por situacées
de pobreza absoluta que negam o principio da igualdade formal perante a lei,
impedem o acesso de parcelas significativas da populacdo aos tribunais e
comprometem a efetividade dos direitos fundamentais; por uma violéncia urbana
desafiadora da ordem democratica e oriunda dos setores sociais excluidos da
economia formal, para os quais a transgressdo tornou-se a Unica possibilidade de
sobrevivéncia; por uma apropriacdo perversa dos recursos publicos, submetendo os
deserdados de toda sorte a condi¢fes hobbesianas da vida; por uma crise fiscal que
torna ineléstica a prestacdo de servigos essenciais por parte do setor publico,
impedindo-o de expandir seu aparato burocratico para atender ao crescimento da
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demanda; por um sistema legal incoerente e incapaz de gerar um minimo de
previsibilidade de expectativas e seguranca nas relagBes sociais, dada a profusdo de
regras adotadas para dar conta de casos muito especificos e meramente conjunturais
e de normas excessivamente singelas para serem aplicadas em situacdes altamente
complexas; e por uma gradativa fragmentacéo das fontes formais do direito e uma
progressiva afirmacdo das fontes materiais, resultantes de processos de
deslegalizagdo e desconstitucionalizagdo provocados pela transnacionalizagdo dos
mercados, pelo policentrismo decisorio na economia globalizada, pela relativizagdo
das fronteiras geogréaficas e pelas metamorfoses em andamento nos principios da
soberania e territorialidade. (FARIA, 1999, p. 64-65).

A cidadania plena s6 se tornara uma realidade quando o Brasil alcancar estagio de
verdadeira democracia. Nessa linha, vale frisar que o diferencial importante para
caracterizacdo de um regime de governo democratico é a possibilidade efetiva de assisténcia
juridica integral, de modo que o cumprimento da legislacdo torna-se aspecto importante para
garantir, especialmente aqueles desprovidos de recursos, o cumprimento efetivo dos direitos
fundamentais. Imperioso registrar que a administracdo publica, seja federal, estadual ou

»8

municipal é o grande “cliente”” do poder Judiciério.

Por meio de uma leitura constitucional do acesso a justi¢a, Marinoni ensina:

Nessa linha, o CPC brasileiro, até a reforma de 1994, desconsiderava totalmente os
valores da Constituicdo Federal. Uma Constituicdo que se baseia na “dignidade da
pessoa humana” (art. 1, 111) e garante inviolabilidade dos direitos da personalidade
(art. 5, X) e direito de acesso a justica diante de “ameaca a direito” (art. 5, XXXV),
exige estruturacdo de uma acéo processual capaz de garantir de forma adequada e
efetiva a inviolabilidade dos direitos ndo patrimoniais. (MARINONI, 2008, p. 64).

No que atina a defesa dos interesses individuais, aqueles cidaddos desprovidos de
recursos passam a ser considerados de segunda classe, uma vez que 0s servigos de assisténcia
judiciaria, na maioria das cidades brasileira sdo precarios ou até inexistentes. A parcela da
sociedade pertencente as camadas menos favorecidas na distribuicdo de riqueza social sdo
privadas de exercer efetivamente os direitos fundamentais inerentes a cidadania, recebendo
certa atencdo, apenas, enquanto inseridos no contexto de coletividade (consumidor, meio
ambiente, politicas publicas), notadamente pela importante valorizacdo do Ministério Publico
apos a Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988).

Por fim, pode-se concluir quanto a apresentacdo deste capitulo, que o Brasil conseguiu
alcancar avancado estdgio da legislacdo processual nos ultimos anos, principalmente em se
tratando da efetivacdo das medidas relacionadas as segunda e terceira ondas renovatérias de

acesso a justica, sem, contudo, garantir plenamente a eficacia da assisténcia judiciaria.

® Em estudo realizado pelo Conselho Nacional de Justica em 2011, denominado “100 maiores litigantes”,
apurou-se que o Setor Publico (Federal, Estadual e Municipal) era responsavel por 51% do total das demandas
em trAmite no Judiciario, no ano da pesquisa (BRASIL, 2011). Vale dizer que na maioria das demandas judiciais
ha algum ente pablico em um dos polos da relagdo juridica processual.
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3 DIREITO E O PROCESSO

A vida em sociedade implica a existéncia de diversas relacdes juridicas entre as
pessoas. A elaboracdo de um contrato simples ou a celebracdo do casamento constituem
apenas alguns exemplos das incontaveis situagdes juridicas que estdo submetidos os
individuos ou grupo de individuos, o que possibilita o surgimento de conflito de interesses, ja
gue nem sempre se chega a uma solucdo negociada.

A solucdo de conflitos, por meio do Poder Judiciario®, constitui monopélio estatal,
competindo ao Estado o exercicio da jurisdicdo com carater de imperatividade. O Estado, por
obra de seus agentes politicos'®, impde decisdes aos individuos no legitimo exercicio do
poder estatal.

A reconstrucdo historiografica proposta neste capitulo faz-se necessaria, sob a ética da
teoria paradigmatica, verificando que a forma de organizacdo do sistema juridico processual

guarda relacdo com a propria estruturacdo da organizacéo estatal.

Toda interpretagdo, assim como toda atividade humana, da-se num contexto
histérico, pressupde paradigmas e, para usar uma expressdo de Habermas, um pano
de fundo de mundo da vida compartilhado, que simplesmente ndo pode ser, em sua
totalidade, colocado entre parénteses, através de uma atividade de distanciamento ou
de abstracdo, porque o ser humano ndo pode abstrair-se de si mesmo, néo pode fugir
a sua condicdo de ser de linguagem. “Paradigmas”, “mundos da vida”
compartilhados sdo condicOes para a interpretacdo, sdo condicdes para a linguagem.
(OLIVEIRA, 1998, p. 132).

E no direito romano que se apontam as origens do Direito Processual. O processo
romano passou por trés periodos, o da legis actiones, o per formulas e o da cognitio
extraordinaria. O Gltimo periodo € marcado pelo surgimento de juizes funcionarios publicos,

nomeados pelo imperador, 0s quais passaram a conhecer as demandas, proferir as sentencas e

° Para o Rosemiro Pereira Leal, a expressio “poder”, embora utilizada em meios académicos, juridicos,
filosoficos, entre outros ndo se justifica: “com o advento do Estado moderno, torna-se arcaica a divisdo da
atividade estatal pela afirmagdo de Poderes, porque, em face do discurso juridico-democrético avancado das
sociedades modernas, a Unica fonte de poder € o povo.” (LEAL, R., 2012, p. 25).

10 Acerca da posicdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal, é mister analisar o seguinte julgado: “Recurso
extraordinario. Responsabilidade objetiva. Acdo reparatéria de dano por ato ilicito. llegitimidade de parte
passiva. 2. Responsabilidade exclusiva do Estado. A autoridade judiciaria ndo tem responsabilidade civil pelos
atos jurisdicionais praticados. Os magistrados enquadram-se na espécie agente politico, investidos para o
exercicio de atribuicGes constitucionais, sendo dotados de plena liberdade funcional no desempenho de suas
funcbes, com prerrogativas préoprias e legislacdo especifica. 3. Acdo que deveria ter sido ajuizada contra a
Fazenda Estadual - responsavel eventual pelos alegados danos causados pela autoridade judicial, ao exercer suas
atribuigdes -, a qual, posteriormente, terd assegurado o direito de regresso contra 0 magistrado responsavel, nas
hipoteses de dolo ou culpa. 4. Legitimidade passiva reservada ao Estado. Auséncia de responsabilidade
concorrente em face dos eventuais prejuizos causados a terceiros pela autoridade julgadora no exercicio de suas
funcdes, a teor do art. 37, § 6°, da CF/88. 5. Recurso extraordinério conhecido e provido.” (BRASIL, 2002).
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executa-las, ndo havendo divisdo de procedimento em fases (AGUIAR; COSTA; SOUZA,
TEIXEIRA, 2005, p. 17-19).

No periodo pos-classico, em que o Estado romano assume o monopolio da atividade
judicante, fato que ocorreu em decorréncia do enfraquecimento do Império Romano. A
consequente necessidade de o Estado se impor aos particulares e recuperar a unidade
nacional. (LEAL, R., 2004, p. 40)

Com a ocupacdo dos territérios do Império Romano pelos germanos, o sistema
juridico romano mesclou-se ao germanico, cujo processo era rudimentar, marcado pelo carater
costumeiro. O processo germanico foi bastante influenciado pelo direito romano, dando
origem ao processo romano-germanico. O direito assim formado, somado ao direito canénico,
dedicou-se a sistematizacdo das instituicdes processuais, dando origem ao denominado
processo candnico, caracterizado pela forma escrita, pelo excessivo formalismo e pela
morosidade. Esse modelo de processo expandiu-se por diversos paises da Europa, sendo que
na Alemanha somente no século XVI foi recepcionado. Em 1850, estimulados pelo
liberalismo politico, Savigny e Guényvau, afirmaram que o processo nao resultava da vontade
livre como o contrato, mas produzia efeitos como se fora um contrato, razdo pela qual
atribuiram ao processo a natureza de quase-contrato (AGUIAR; COSTA; SOUZA,
TEIXEIRA, 2005, p. 21-22).

E importante destacar que a filosofia politica do Estado Liberal, restritivo quanto as
fungdes do Estado, principalmente no tocante ao exercicio da atividade jurisdicional, ndo
despertava grande interesse pelo estudo das normas processuais na Ciéncia Juridica. Até
meados do século XIX, o direito processual inexistia como ciéncia, uma vez que 0 seu objeto
encontrava-se atrelado as normas de direito material. O direito subjetivo material e a acdo, na
denominada fase imanentista, se confundiam, uma vez que a titularidade de um implicava a
titularidade do outro, ou seja, a acdo era considerada um aspecto do direito material,
desconhecida a ideia de autonomia do processo (BEDAQUE, 2010, p. 23).

A historia do Direito Processual poderia ser sintetizada em trés fases metodoldgicas
(direito adjetivo, autonomista e instrumentalista). Na primeira fase, 0 processo era
considerado simples meio de exercicio de direitos (direito adjetivo), ou seja, a a¢do era tratada
como o proprio direito subjetivo material, ndo existindo qualquer autonomia em face da
relacdo juridica processual. A segunda fase, que preconizava pela autonomia cientifica do
Direito Processual, foi marcada por construgdes cientificas relevantes, especialmente sobre
natureza juridica da acdo e do processo, sobre as condi¢Oes e 0s pressupostos processuais. Em

curso, a terceira fase, denominada instrumentalista, na missdo de produzir justica entre os
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membros da sociedade, busca conceber o processo como instrumento ético destinado a servir
a sociedade e o Estado (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2004, p. 42-43).

A propria estruturacdo do Estado Liberal delineava a perspectiva privatistica do
processo, ou seja, era visualizado como instrumento privado em beneficio das partes e
utilizado como mero instrumento de resolugéo de conflitos. O juiz, nessa perspectiva liberal,
apresentava-se como estranho em relacdo ao objeto litigioso, exercendo a funcdo de
expectador passivo e imparcial do debate, sem quaisquer ingeréncias interpretativas que
pudessem causar embaracos as partes. As propostas liberais no campo processual mostraram
claramente seu esgotamento no século XIX, devido as insatisfacfes e degeneracfes do
sistema. Iniciou-se a busca por uma nova perspectiva tedrica, idealizada por autores como
Menger, Klein e Bilow, a partir do enfraquecimento do papel das partes e, por consequéncia,
refor¢cando o papel dos magistrados (NUNES, D., 2008b, p. 74-77).

No ambito doutrindrio da Alemanha, despontou uma linha te6rica que gerou
autonomia do estudo cientifico do direito processual, inaugurando o denominado
“processualismo cientifico”. A obra do jurista alemdo Oskar von Bllow (1868), intitulada
Teoria das excegOes processuais e 0s pressupostos processuais, considerada como o marco da
ciéncia processual, conceituou o processo como relacdo juridica de Direito Publico,
demonstrando a autonomia entre a relacéo juridica processual e o direito substancial.

Com relacdo aos pressupostos processuais (elementos constitutivos da relacdo
processual), Bulow os define como sendo aqueles requisitos imprescindiveis ao nascimento
da relacédo juridica processual, englobando os requisitos de admissibilidade e as exigéncias
prévias para que a relacdo inteira seja efetivada. Dizem respeito as pessoas, ao objeto (litigio),
ao fato ou ato gerador (atos necessarios a formacao da relacdo processual), a capacidade e
legitimacdo para praticar tais atos (AGUIAR; COSTA; SOUZA; TEIXEIRA, 2005, p. 26).

Para José Roberto dos Santos Bedaque, a obra de Bllow foi marcada pela distingdo

entre o direito processual e o direito material:

O direito processual passou a ser estudado cientificamente a partir da polémica
iniciada em 1856, entre Windscheid e Muther, a respeito do direito de agdo, bem
como da obra de von Bulow (1868). Encerrou-se a fase sincrética, em que o
processo era tratado como mero apéndice do direito material, iniciando-se a fase
autonomista, marcada pela ideia separatista. Aqui, a grande preocupacdo dos
estudiosos do novo ramo do Direito era determinar seus fundamentos e principios. A
técnica passou a imperar, € era considerada valor quase-absoluto, acima até mesmo
do proprio direito material, que foi relegado a plano inferior. A observancia das
regras processuais era mais importante que a solu¢do da questdo substancial.
(BEDAQUE, 2010, p. 18).

Em sua tese de doutoramento, André Cordeiro Leal, a partir da leitura da proposta de

Bilow, afirmou:
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E a leitura, portanto, de Gesetzund Richteramt, de 1885, que permite entender, em
sua integralidade, a proposta de Biillow, cujo nucleo ja estava presente em seu texto
sobre excecfes processuais de 1868, mas que ndo obstante, so fora exposta de forma
sistematica dezessete anos depois. Somente a partir dessa Ultima obra é que Biillow
deixa compreender amplamente, tendo em vista suas cogitagdes sobre a importancia
da magistratura na criacdo do direito a justificar o necessario reforco do poder da
classe privilegiada dos juizes, sem 0s quais ndo seria possivel o resgate da nagéo
alemd da anomia em que se langcara em determinadas fases de sua histéria. Torna-se
compreensivel, nesse passo, 0 motivo pelo qual o processo ndo poderia mesmo ser
abardado por Biilow sob as perspectivas privatisticas do contrato ou quase contrato,
mas como relacdo juridica de direito publico vinculativa das partes aos tribunais,
cuja formacdo e existéncia deveria ser controlada pelos juizes. Diante da
importancia dos magistrados, o controle da relagdo processual permitiria, em ultima
andlise, o controle de todo o direito vigente, e somente mesmo a relacéo juridica e a
subordinagdo nela pressuposta poderiam dar sustentacdo a esse projeto. Por esses
motivos, entendemos possivel afirmar que o processo, sob a taxionomia de relacéo
juridica, ja surge, em Bulow, como instrumento da jurisdicdo, devendo esta ser
entendida como atividade do juiz na criacdo do direito em nome do Estado com a
contribui¢do do sentimento e experiéncia do julgador. (LEAL, A., 2006, p. 43-44).

Dinamarco, também, reconheceu a importancia da obra de Bilow para a ciéncia
processual:

Von Biillow n&o foi, na realidade, o primeiro a instituir a existéncia dessa relacéo
juridica processual. Antes dele, ja tinha sido feita uma referéncia a esta na obra de
Benthmann-Hollweg, que proprio cita. Seu mérito indiscutivel foi o de apresentar
sistematicamente a teoria da relagio processual, que antes fora objeto de um simples
aceno [...] Essa discussao [refere-se ao debate entre Windscheid e Muther], porém,
despertou a doutrina para existéncia de dois planos a observar, o substancial e o
processual, distin¢cdo esta que veio exposta sistematicamente na obra de Bullow,
onze anos apos encerrada a polémica. (DINAMARCO, 2003, p. 41-42).

Bulow estruturou uma autonomia do estudo do Direito Processual mediante o
delineamento da relacdo juridico-processual, relacdo publicistica lastreada primordialmente na
figura do juiz, considerando que as partes se apresentam como meros colaboradores. O juiz,
para Bllow, é um porta-voz avancado do sentimento juridico do povo, o protagonista do
processo que poderia criar o direito contra legem. O processo deveria servir para legitimar as
pré-compreensdes privilegiadas do juiz (NUNES, D., 2008b, p. 100-105).

Nessa linha, André Cordeiro Leal, no tocante ao papel principal assumido pelos
magistrados na relacdo juridica processual, adverte:

Bullow propbe que a relagéo juridica processual se prestaria exatamente a que as
mentes brilhantes e sensiveis dos magistrados pudessem criar, casuisticamente, um
direito adaptado aos anseios da nacdo alemd — o que, por 6bvio, nos remete ao
entretecimento da missdo do juiz com uma certa realidade social. (LEAL, A., 2006,
p. 50).

A teoria desenvolvida por Bllow encontra suas bases na ideia de subordinacdo de um
dos sujeitos da relagdo juridica processual ao outro, ideia marcada por concepcdes
individualista, compativel com as construcdes de direito privado da época (AGUIAR;
COSTA; SOUZA; TEIXEIRA, 2005, p. 24). Partindo-se do pressuposto publicistico,

construiu-se no discurso processual a quebra completa do ideal de monopdlio das partes e dos
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advogados no processo civil e do liberalismo processual. O protagonismo judicial, fruto do
subjetivismo dos juizes, reforcado pela consolidacdo do Estado Social nos paises europeus,
contribuiu para o aumento da importancia do Poder Judiciario, especialmente com a criacédo
de Tribunais Constitucionais (NUNES, D., 2008b, p. 105).

A concepgdo de direito processual ndo se encontra necessariamente interligada ao
direito material, a partir dessa leitura autonomista do processo, considerando que o
magistrado pode extinguir a relacdo juridica processual, sem emitir qualquer provimento de
mérito. Ademais, a pretensdo processual deve estar fundada em pretensdo instituida no direito
material.

A estruturacdo da autonomia do Direito Processual ocorreu em meados do século XIX,
pouco depois da Segunda Guerra Mundial. Nesse periodo, houve uma transi¢cdo da visao
liberal do processo (liberalismo processual) para uma visdo socializadora (socializagdo do
processo) (NUNES, D., 20083, p. 39). Na fase autonomista do Direito Processual, assistiu-se
a uma tendéncia a oralidade como técnica que pretendia obter a aceleracdo préatica dos atos
processuais, mediante o aumento da ingeréncia do Estado-juiz, com adoc¢do de sua direcdo
durante todo o iter, conjugada com a aplicacdo técnica dos principios da imediatidade, da
identidade fisica do juiz e da concentracdo (NUNES, D., 2008a, p. 56).

A concepcéo de processo como relacdo juridica entre pessoas, anunciada por Bulow,
foi aprimorada por outros juristas, entre os quais Chiovenda, Carnelutti, Calamandrei e
Liebman. Este, que foi discipulo de Chiovenda na Universidade Roma, vindo para o Brasil em
1940, onde passou a lecionar na Faculdade de Direito. Entre os seus alunos, destacam-se
Alfredo Buzaid e José Frederico Marques, precursores da escola Processual de Sdo Paulo
(AGUIAR; COSTA; SOUZA; TEIXEIRA, 2005, 2005, p. 36).

»11

A “Escola Processual de S&o Paulo”™" idealizou uma perspectiva socializante do

processo reestruturado por escopos politicos, sociais e juridicos. No plano doutrinario,

! Na atualidade, destacam-se no cendrio brasileiro duas escolas processuais, a Mineira e a Paulista. Para
Dinamarco, a Escola Paulista de Processo é reconhecida internacionalmente (DINAMARCO, 2003, p. 36). A
teoria instrumentalista, que tem Candido Rangel Dinamarco como seu principal formulador, € hoje a concepcao
dominante sobre o processo civil nos meios académicos brasileiros. Tal concepcdo, que se apresentou apenas
como um aperfeicoamento da teoria defendida pela chamada Escola Paulista de processo, ndo efetuou uma
ruptura com as categorias tradicionais, como o0s conceitos de ag8o, jurisdi¢do e processo, mas apenas agregou-
lhes uma dimensdo de instrumentalidade, numa clara tentativa de adaptar o discurso processual ao ambiente
democratico que sugira apo6s a queda do regime militar (COSTA; COSTA, 2013, p. 2). Em contraposicdo a
instrumentalidade, destaca-se a Escola Mineira, por meio da proposta neoinstitucionalista do processo, cujo
maior expoente é o professor Rosemiro Pereira Leal. O neoinstitucionalismo recorre as teorias discursivas dos
pensadores alemaes, sobretudo de Habermas, para conceber seu modelo constitucional de processo. A corrente
neoinstitucionalista coloca em xeque “justamente a visdo de mundo que temos e nosso marco tedrico incapaz de
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defendido, originariamente, por integrantes da Escola Paulista, dentre eles Candido Rangel
Dinamarco e Ada Pellegrini Grinover.

A funcdo judicante como papel essencial de busca da aplicacdo dos valores da
sociedade realca a centralidade da jurisdicdo para teoria do processo. A realizagéo de escopos
metajuridicos, mediante a intervencgdo do juiz retrata a estruturacdo processual na perspectiva

instrumentalista:

[...] incumbe ao juiz postar-se como canal de comunicacao entre a carga axioldgica
atual da sociedade e que vive e o0s textos, de modo que estes fiquem iluminados
pelos valores reconhecidos e assim possa transparecer a realidade de norma que
contém no momento presente. O juiz que ndo assuma esta postura perde a noc¢éo dos
fins de sua prdpria atividade, a qual podera ser exercida ate de modo bem mais
cdmodo, mas ndo corresponderd as exigéncias de justica. (DINAMARCO, 2003, p.
294).

A questdo relativa ao processo judicial, sob a Otica da teoria instrumentalista,
demonstra o papel hegemoénico do magistrado, cabendo a este a funcdo de viabilizar a ordem
juridica justa:

Negar que de alguma forma o juiz concorra, em cada caso, a contribuir ou completar
0 preceito da lei (“compondo” a lide) ndo pressupde o desconhecimento de sua
insercdo no universo axioldgico da sociedade em que vive. Imbuido dos valores
dominantes, o juiz é um intérprete qualificado e legitimado a buscar cada um deles,
a descobrir-lhes o significado e a julgar os casos concretos na conformidade dos
resultados dessa busca e interpretacdo. Esse iter l6gico-axioldgico estéd inserido na
vida dos direitos e s6 poderia ser negado a custa de reduzir a ordem juridica as
dimensdes de texto legal. (DINAMARCO, 2003, p. 41).

O perigo da perspectiva tedrica de Dinamarco, no tocante a concentracdo de poderes

nas médos dos magistrados é apresentado por Menelick de Carvalho Netto:

[...] um pretenso e cada vez mais recorrente “ativismo judicial” de cunho
“comunitarista” galgar o Poder Judiciario em uma misséo de guardido (ético?) da
virtude que zela pela observancia da Constitui¢do traduzida agora em uma “ordem
concreta de valores” que corre o risco de, & luz das preferéncias dos magistrados,
“descambar” para um decisionismo (“agora de valores” to ou mais perverso que 0
positivista-normativista) judicial arbitrario insensivel a situacdo de aplicacdo
gerando um “déficit” de legitimidade no Direito (e em franca violacdo a democracia)
e na Constituicdo que, nos dizeres de Niklas Luhmann, funciona como mecanismo
de acoplamento entre o Direito e Politica. (CARVALHO NETTO, 2008, p. XII-
XII).

Dierle Nunes defende a teoria do processo constitucional democratico, afirmando que
a comparticipacdo e o policentrismo sdo institutivos de um processo normativamente
disciplinado pelos direitos fundamentais, que garantird uma formacgdo adequada dos
provimentos, sem que estes possuam contetdos fixos predeterminados ao se aplicarem as
normas (principios e regras) (NUNES, D., 2008a, p. 147).

trabalhar o direito a partir de uma 6tica verdadeiramente constitucional, pois nossas ferramentas foram forjadas
para o direito liberal individual.” (COSTA; COSTA, 2013, p. 9).
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O instrumento de que se vale o poder politico para assegurar a efetividade do modelo
adotado é o Direito, conformando e direcionando o corpo social destinatario de suas normas.
E o0 meio de que se vale o poder politico para formular e realizar o direito é o processo. De um
lado, formulando normas juridicas por categoria, de forma aprioristica e genérica, a saber, 0
processo legislativo e de outro, normas juridicas concretas, voltadas especificadamente para
lide posta em juizo, o processo jurisdicional (PASSOS, 1988, p. 83-97).

As normas processuais dizem respeito a maneira como o Estado-juiz deve exercer a
jurisdicdo, como pode ser manejada a acdo por aquele que pretende alguma providéncia do
magistrado, como serd a defesa do sujeito trazido ao processo pela citagdo. O direito
processual, consubstanciado no direito a tutela jurisdicional, ndo estabelece norma alguma,
destinada a determinar o contetido dos julgamentos, tampouco fixa critérios objetivos que
defina qual dos litigantes tem direito ao bem da vida pretendido (DINAMARCO, 2009, p.
42).

As normas de Direito Processual podem ser verificadas no conjunto de regras
destinadas a solucdo dos conflitos mediante o exercicio do Poder Judiciario. O texto legal
disciplina institutos como jurisdicdo, acdo, sujeitos processuais, entre outros institutos
processuais. A relacdo juridica processual dogmatica deve ser permeada por principios e
regras que assegurem o regular desenvolvimento do procedimento. O Direito Processual, em
linhas gerais, tem como funcéo precipua tutelar o direito material, servindo-se do Estado-juiz
para garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais. Assim, pode-se dizer que 0 processo é
um dos instrumentos de que se vale o cidaddo como poder politico para formalizar e efetivar
as garantias fundamentais.

Para Candido Rangel Dinamarco:

O processo vale pelos resultados que produz na vida das pessoas ou grupos, em
relagdo a outras ou aos bens da vida — e a exagerada valorizacdo da a¢do nao é capaz
de explicar essa vocacao institucional do sistema processual nem de conduzir a
efetividade das vantagens que dele se esperam. Dai a moderna preferéncia pelas
considerages em torna da tutela jurisdicional, que é representativa das projecoes
metaprocessuais das atividades que no processo se realizam e, portanto, indica em
que medida o processo serd Gtil a quem tiver razdo. (DINAMARCO, 2009, p. 111).

De um lado, tem-se o processo legislativo, que é dirigido a formular proposicdes
normativas de carater generico e abstrato. Com relacdo as normas de direito material, as
proposicoes legislativas estabelecidas pelo legislador podem acarretar ao interessado, aferivel
de maneira abstrata, a posi¢do de vantagem ou desvantagem, razéo pela qual pode dizer que o
titular de um interesse juridicamente protegido pela norma substancial tem direito subjetivo.

De outro lado, é por meio do processo jurisdicional, com vistas a conferir concretude as
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normas juridicas, que é possivel solucionar o conflito de interesses estabelecidos em juizo.
Fazendo uma distingdo entre as normas processuais e normas de direito material, Bedaque
destaca:

A partir dessas nogbes de direito substancial, é possivel distingui-lo do direito
processual. Enquanto aquele é constituido por um conjunto de normas destinadas a
regular os conflitos de interesses, de natureza individual ou coletiva, determinando
qual deve prevalecer, o direito processual é formado por regras cujas finalidades é
garantir que a norma substancial seja autuada, mesmo quando o destinatario ndo o
faca espontaneamente. (BEDAQUE, 2010, p. 10).

A jurisdicdo é inerte, devendo ser provocada pelo exercicio constitucional da acgéo.
Assim, o Estado poderéa ser provocado, por meio da sua funcéo jurisdicional, a solucionar um
conflito de interesses havido entre as partes, segundo um procedimento estabelecido nas
normas constitucionais e processuais. Nesse caso, inicialmente, estabelece-se uma relacédo
juridica entre o autor e juiz para, posteriormente, depois de citado para se defender,
desenvolver-se uma relacdo com o réu.

A decisdo do 6rgdo jurisdicional é o ato produzido pelo Estado-juiz, sendo que a
dialética processual, representada pela sentenca do magistrado, coloca em conflito a tese do

autor e antitese do réu, o que resultara na sintese, com vistas a pacificacdo social:

As legitimas limitagbes ditadas pela Constituicdo e pela lei ao exercicio da
jurisdicdo constituem fator de racionalidade e realismo no sistema. Ao lado delas
outras limitacBes existem, que ndo sdo legitimas e concorrem para impedir que o
sistema do processo civil cumpra adequadamente e de modo integral sua funcéao de
pacificar pessoas e fazer justica. Trata-se de fatores vindos das imperfeicGes da
prépria lei processual e outros fatores, igualmente perversos, residentes na realidade
politica, sdcio-econémica e cultural da sociedade a qual o processo se destina a
servir. (DINAMARCO, 2009, p. 115).

Por fim, € importante dizer que o processo, instituicdo juridica do Estado, denota-se
como meio de se administrar a justica e de se garantir a ordem constitucional, por meio de um
instrumento puablico, habil e técnico, de composicéo do litigio, sendo dever estatal ofertar essa
ferramenta da cidadania a todos os individuos. A ciéncia processual, a partir da leitura de
normas processuais constitucionais, garantidora do devido processo legal, contraditério, juizo
natural, entre outras garantias processuais, exterioriza-se pela utilizagdo do processo como

instrumento ético e ndo meramente técnico.

3.1 DA SOCIALIZACAO PROCESSUAL: O PROJETO FLORENGCA E O ACESSO A
JUSTICA

O interesse cientifico pelo campo do acesso a justica, objeto especifico deste capitulo,

refere-se a uma série de estudos da literatura processual, na década de 1970, especialmente
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nos Estados Unidos, Australia e Italia, impulsionados pelo “movimento” iniciado pelo Projeto
Florenca'.

O movimento de socializacdo processual teve como marco a realizacdo do projeto de
pesquisa patrocinado pela Fundagdo Ford, conjuntamente com o Conselho Nacional de
Pesquisa. A pesquisa intitulada “Projeto Florenca de Acesso a Justica”, sob a direcdo de
Mauro Cappelletti®®, resultou na publicacio do Relatério Geral, documento oficial de
finalizacdo do referido projeto, escrito em coautoria com Bryan Garth.

O estudo envolveu 23 paises’, principalmente de economia desenvolvida,
representados por juristas nacionais, socidlogos, economistas, cientistas politico,
antropologos, psicologos de varios continentes, que respondendo um questionario e
preparando um relatério, apontaram possiveis solucdes para os problemas dos sistemas
juridicos (NUNES, 2008, p. 115).

Para Eliane Botelho Junqueira, a auséncia do Brasil no Projeto de Florenga chamou a

atencdo, enquanto outros paises da América Latina se fizeram representar:

Assim como ndo existem referéncias ao Florence Project nas primeiras produgdes
brasileiras sobre o tema - uma versao resumida do texto de Cappelletti e Garth s6 é
publicada em portugués em 1988 -, é significativo que ndo conste deste projeto
internacional um relatdrio sobre o Brasil. A ndo participacdo do Brasil no Florence
Project teria sido resultado de dificuldades de contactar pesquisadores
brasileirosinteressados em analisar esta questdo? Ou seria decorrente da falta de
interesse dos nossos pesquisadores em relagcdo ao tema na segunda metade dos anos
70, ja que o0 assunto s6 é introduzido no cendrio académico e politico brasileiro a
partir do final daquela década, quando (e aqui ndo coincidentemente) se inicia o
processo de abertura politica? Infelizmente, ndo é possivel responder a essas
indagaces. No entanto, chama a atenc¢do a auséncia do Brasil no Florence Project,
enquanto outros paises da América Latina (como Chile, Colémbia, México e
Uruguai) se fizeram representar, relatando as suas experiéncias no campo do acesso
a Justica. JUNQUEIRA, 1996, p. 389)

O movimento de acesso a justica tenta equacionar as relagdes entre o processo civil e a
justica social, entre a igualdade juridico-formal e a desigualdade socioeconémica, por meio da
concepcao de Estado Protetivo e do Bem-Estar Social (NUNES, D., 2008b, p. 116). O Projeto
de Florenca, abordando o surgimento do movimento de acesso a justica a partir de

apontamentos de momentos historicos ap6s a Segunda Guerra Mundial, buscou analisar a

2.0 projeto Florenca consistiu numa grande mobilizacdo de pesquisadores de diversos ramos das ciéncias
sociais aplicadas ou ndo, para realizacdo de uma coleta de dados que envolvesse o sistema judicial de varios
paises (NUNES, D., 2008b, p. 115).

13 No contexto do projeto Florenca, estava o professor Mauro Cappelletti, da Universitadegli Studi Di Firenze
edo Instituto Universitario Europeu, catedratico da Stanford University, responsavel pela elaboracdo de uma
vasta bibliografia, resultado dos trabalhos realizados ao longo de uma década, por experts de cinco continentes
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

4 Os sequintes paises fizeram parte do projeto: Australia, Austria, Bulgéria, Canada, Chile, China, Colémbia,
Inglaterra, Franga, Alemanha, Holanda, Hungria, Indonésia, Israel, Itlia, Japdo, México, Poldnia, Unido
Soviética Espanha, Suécia, Estados Unidos e Uruguai.
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evolugédo do conceito tedrico de acesso a justica, confrontando as caracteristicas do Estado
Liberal e do Estado Social.

Adotando uma linha de pesquisa que se utilizou das varidveis em razdo do
funcionamento do Poder Judiciario e seus servi¢os, 0 acesso a justica fundado no postulado do
laissez-faire compreendia a protecao judicial apenas para aqueles que pudessem enfrentar o0s
altos custos processuais, ndo correspondendo a concepg¢do material de igualdade.

Nos estados liberais burgueses dos séculos XVIII e XIX, a protecdo judicial era
simplesmente formal, pois o Estado deveria garantir apenas a possibilidade de propor ou
contestar uma acdo. Na Otica do “direito natural”, a efetivacdo do direito ndo necessitava de
uma prestacao estatal para ser cumprido. Na prética, a passividade do Estado fez com que
permanecesse a incapacidade de muitas pessoas de ter acesso pleno a justica
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 9).

O movimento de acesso a justica, apice da socializacdo no campo processual, surgiu
exatamente no momento histérico em que a crise do Welfare State foi instalada pela
incapacidade do Estado provedor de cumprir e aplicar as suas promessas. No campo
reformista processual, a disputa entre essas perspectivas: de um lado, as socializadoras de
acesso a justica; de outro, as de garantia de ndo intervencdo, do liberalismo, somadas as de
produtividade do chamado neoliberalismo processual (NUNES, D., 2008b, p. 135-136).

O Projeto de Florenca, com sua atencdo voltada no acesso efetivo ao Judiciario,
apresentou-se como importante pesquisa, analisando néo apenas reformas judiciais, como
também, o papel dos litigantes, as leis vigentes, 0s sujeitos coletivos, os interesses difusos, as
disparidades socioecondmicas.

A pesquisa debrucou-se sobre alguns temas, tais como formalismo dos procedimentos
judiciais, a necessidade de adaptacdo dos procedimentos aos novos direitos (sociais e difusos),
bem como os problemas envolvendo custos processuais e a lentiddo na tramitagéo.
(PICARDI; NUNES, 2011, p. 9)

Alguns autores preferem abordar o tema sobre o viés processual. J& outros tendem a
olhar sobre o prisma socioldgico. O tema do acesso a justica teve alcance por diversas
perspectivas, em &reas cientificas distintas. Todavia, é de se ressaltar que a tematica do
Movimento de Acesso a Justica se deu como pesquisa relativa ao processo civil. Isso se
justifica porque os estudos emergiram do Centro de Estudos de Direito Processual Comparado
de Florenca, sob presidéncia do professor italiano, que ndo abandonou a sua formac&o juridica
e processual, fortemente influenciado por Francesco Carnelutti, Giuseppe Chiovenda e Piero

Calamandrei.
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Ao argumento de que a expressdo, que também é titulo da obra € de dificil delimitacéo

quanto ao significado, os autores estabeleceram dois pilares fundamentais do sistema juridico:

A expressdo “acesso a Justica é reconhecidamente de dificil definicdo, mas serve
para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as
pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob auspicios do
Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve
produzir resultados que sejam individual e socialmente justos. Nosso enfoque, aqui,
ser& primordialmente sobre o primeiro aspecto, mas ndo poderemos perder de vista 0
segundo. Sem duvida, uma premissa basica serd a de que a justica social, tal como
desejada por nossas sociedades modernas, pressupde o acesso efetivo. Nossa tarefa,
neste relatério sera a de delinear o surgimento e desenvolvimento de uma
abordagem nova e compreensiva dos problemas que esse acesso apresenta nas
sociedades contemporéaneas. Essa abordagem, como se vera, vai muito além das
anteriores. Originando-se, talvez, da ruptura da crenca tradicional na confiabilidade
de nossas institui¢des juridicas e inspirando-se no desejo de torna efetivos — e nao
meramente simbdlicos — os direitos do cidaddo comum, ela exige remformas de mais
amplo alcance e uma nova criatividade. (CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p. 8).

O Projeto de Florenca, partindo da perspectiva multidisciplinar do estudo do tema, que

suscita variaveis discursos em campos distintos, preferiu a linha analitica do acesso efetivo,

analisando o funcionamento do sistema juridico, o Poder Judiciario e os seus servi¢cos. Mauro

Cappelletti e Bryant Garth advertiram na parte introdutéria da obra que todos os sistemas

juridicos modernos estéo sujeitos a criticas:

Nenhum aspecto dos sistemas juridicos modernos é imune a critica. Cada vez mais
pergunta-se como, a que preco e em beneficio de quem estes sistemas de fato
funcionam. Essa indagacdo fundamental que j& produz inquietagdo em muitos
advogados, juizes e juristas torna-se mais perturbadora em razdo de uma invasao
sem precedentes dos tradicionais dominios do Direito, por socidlogos, antrop6logos,
economistas, cientistas politicos e psicélogos, entre outros. Ndo devemos, no
entanto, resistir a nossos invasores; ao contrario, devemos respeitar seus enfoques e
reagir a eles de forma criativa. Através da revelacdo do atual modo de
funcionamento de nossos sistemas juridicos, os criticos oriundos das outras ciéncias
sociais podem, na realidade, ser nossos aliados na atual fase de uma longa batalha
histérica — “a luta pelo acesso a justica”. (CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p. 7-8).

A expressdo acesso a justica ganhou expressiva visibilidade, levando em consideragéo

a disseminacdo da pesquisa realizada, tornando-se referéncia em varios paises. Ribas Filho

explica:

O tema do acesso & justica tem constituido em nossa era uma questdo central da
democracia participativa. A partir do lancamento da notavel obra de MAURO
CAPPELLETTI & BRYANT GARTH: Access to Justice: The Worldwide
Movement to Make Rights Effective — A General Report, editada em Mildo em
1978, o material tem fascinado os espiritos mais sensiveis, ocupado a atencdo de
estudiosos e pesquisadores, despertado a atencdo da midia e provocado a reflexdo do
homem comum. (RIBAS FILHO, 1996, p. 11).

Quanto a delimitacdo do objeto de estudo proposto pelo Projeto Florenga, € importante

destacar a pesquisa proposta pelos tedricos do Observatorio Permanente da Justica Portuguesa
(OPJ) (OBSERVATORIO PERMANENTE DA JUSTICA PORTUGUESA, 2002),
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pertencente ao Centro de Estudos Sociais, da Faculdade de Economia de Coimbra,
coordenado pelo sociélogo portugués Boaventura de Souza Santos.

O trabalho realizado pelo OPJ apontou a diferenciacdo entre 0 acesso a justica e acesso
ao direito. O primeiro estaria em conformidade com as conclusdes proposta pelo Projeto de
Florenca, ou seja, a igualdade de acesso ao sistema judicial. O segundo, por sua vez,
aproxima-se da ideia fundamental de obtencdo de resultados justos. O acesso ao direito

compatibilizaria com o acesso a informacao, consulta e patrocinio juridico:

No final dos anos setenta, Mauro Cappelletti e Brian Garth (1978) coordenaram um
grande projecto de investigacdo sobre 0 acesso ao direito e a justica. Nesse projecto,
propuseram dois caminhos analiticos. O primeiro identificava o acesso ao direito e a
justica com a igualdade no acesso ao sistema judicial e/ou a representagdo por um
advogado num litigio. O segundo, mais amplo, encarava o acesso ao direito como
garantia de efectividade dos direitos individuais e colectivos. E a visio mais
abrangente que privilegiamos. [...] O nosso estudo parte da hipdtese geral que o
acesso ao direito depende do funcionamento da sociedade e do Estado. Assim,
garantir o acesso ao direito é assegurar que os cidaddos, em especial os socialmente
mais vulneraveis, conhecem os seus direitos, ndo se resignam face a sua lesdo e tém
condigBes para vencer os custos de oportunidade e as barreiras econémicas, sociais e
culturais a esse acesso. (OBSERVATORIO PERMANENTE DA JUSTICA
PORTUGUESA, 2002, p. 1).

Observa-se que o estudo do OPJ, que ndo € objeto deste trabalho, optou por linha de
pesquisa diferente da investigacdo de Florenga. Adotou-se a linha do Direito e da justica em
sentido amplo, constante em varios espacos sociais e estatais.

Para Boaventura Souza Santos:

[...] uma vez destituidos de mecanismos que fizessem impor o seu respeito, 0s NOvVos
direitos sociais e econdmicos passariam a meras declaragdes politicas, de conteddo e
funcBes mistificadores. Dai a constatacdo de que a organizagdo da justica civil, em
particular, a tramitagdo processual, ndo podiam ser reduzidas a dimensao técnica
socialmente neutra (SANTOS, 2007, p. 167-168).

Para Nicola Picardi e Dierle Nunes, o “movimento” de acesso a justica estabeleceu a

base para reformas processuais:

Esse projeto e o decorrente “movimento pelo acesso a justiga” desenvolveu um
enorme compartilhamento de experiéncias envolvendo aqueles paises, passando a
servir de base para 0os movimentos reformistas a partir de ent&o.

O movimento tenta equacionar as relages entre o processo civil e uma justica
social, entre igualdade juridico-formale desigualdade socioeconémica, partindo da
concepcao de Estado Protetivo e de Bem-Estar Social. (PICARDI; NUNES, 2011, p.
9).

Com efeito, a constitucionalizacdo dos direitos sociais, bem como a sua constante
expansdo, aliada ao desenvolvimento do Estado do Bem-Estar social, alavancou a busca pelo
acesso a justica, de modo que a denegacdo de instrumentos habeis que efetivassem o

cumprimento destes direitos seria capaz de reduzi-los a meras declaragdes politicas.
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3.2 AS ONDAS RENOVATORIAS DE ACESSO A JUSTICA. CAPPELLETTI E GARTH

Com relacdo aos resultados obtidos no relatdrio apresentado pelo Projeto Florenca, o
papel primordial, segundo os autores, era definir quais aspectos poderiam interferir na
acessibilidade da justica, de modo que fossem elaboradas propostas com amplo alcance,
tornando-se efetivo e ndo meramente simbdlicas o “acesso a justica” (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p. 8).

A preocupacdo de assegurar a efetiva assisténcia judiciaria, funcdo estatal de oferecer
protecdo judicial aos individuos, superada a concepcao individualista do Estado liberal, imp&e
que a entidade de Direito Publico preste com obrigagdo positiva de cumprir a determinacgéo
constitucional. Assim, por inexisténcia da prestacdo positiva estatal, os autores afirmam que a

justica s6 poderia ser obtida por aqueles que pudessem enfrentar os altos custos do processo:

Afastar a “pobreza no sentido legal” — a incapacidade que muitas pessoas tém de
utilizar plenamente a justica e suas instituicdes — ndo era preocupacdo do Estado. A
justica, como outrosbens; no sistema laissez-faire, s6 podia ser obtida por aqueles
que pudessem enfrentar seus custos; aqueles que ndo pudessem fazé-lo eram
considerados 0s Unicos por sua sorte. O acesso formal, mas nédo efetivo a justica,
correspondia a igualdade, apenas formal, mas ndo efetiva. (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p. 9).

O direito de acesso a justica nos sistemas juridicos modernos e igualitarios deve ser
encarado como requisito fundamental e bésico de direitos humanos. O relatério apresentado
apontou as despesas processuais como primeiro obstaculo a ser vencido, considerando os altos
custos de um processo, incluindo os honorérios, entre outras despesas (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 12).

A protecdo processual é mecanismo indispensavel para se garantir um direito.

Cappelletti e Garth, afirmaram que o direito ao acesso efetivo € de importancia capital:

N&o é surpreendente, portanto, que o direito ao acesso efetivo a justica tenha ganho
particular atencdo na medida em que as reformas do welfare state tém procurado
armar os individuos de novos direitos substantivos em sua qualidade de
consumidores, locatarios, empregadores e, mesmo, cidaddos. De fato, o direito de
acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como sendo de importancia
capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de
direitos € destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva
reivindicagdo. O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como requisito
fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico
moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de
todos. (CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p. 11-12).

O tema do acesso a justica foi tratado sob varias perspectivas na classica obra. A
relevancia do acesso a justica e as -caracteristicas do Estado Pos-Social exigem

necessariamente a concepcao de novos institutos processuais, bem como um novo papel do
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Estado-juiz e dos outros atores da sociedade. Para Mauro Cappelletti e Bryant Garth, o acesso

a justica consiste:

O *“acesso” nao € apenas um direito social fundamental, crescentemente
reconhecido; ele &, também, necessariamente, o ponto central da moderna
processualistica. Seu estudo pressupGe um alargamento e aprofundamento dos
objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica. (CAPPELLETTI, GARTH, 1988,
p. 13).

Os autores afirmam que a resolucdo dos conflitos pelo processo judicial € muito
dispendiosa. Os litigantes precisam suportar grande propor¢do dos custos judiciais, incluindo
os honoréarios advocaticios e outras custas judiciais. As “pequenas causas” sdo, ainda, mais
prejudicadas pela barreira dos custos. Em algumas situacdes, € possivel que os custos judiciais
superem o valor do pedido, ou possa consumir quase a totalidade do montante da controvérsia
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 16-20).

O aspecto econdmico opde-se fortemente ao acesso a justica, haja vista que a auséncia
de recursos econémicos é fator determinante para que o lesado ou ameagado em seu direito
abandone sua pretensdo. Nesse prisma, foram analisados os altos custos do processo judicial,
em relacdo aos honorarios advocaticios e as demais despesas processuais, sob a perspectiva da

sucumbéncia:

A mais importante despesa individual para os litigantes consiste, naturalmente, nos
honorarios advocaticios. Nos Estados Unidos e no Canada, por exemplo, o custo por
hora dos advogados varia entre 25 e 300 ddlares e o custo de determinado servigo
pode exceder ao custo hordrio. Em outros paises, os honorarios podem ser
calculados conforme critérios que os tornem mais razodveis, mas nossos dados
mostram que eles representam a esmagadora proporcao dos altos custos do litigio,
em paises onde os advogados sdo particulares. Qualquer tentativa realistica de
enfrentar os problemas de acesso deve comegar por reconhecer esta situagdo: os
advogados e seus servicos sdo muitos caros. (CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p.
18).

A questdo do tempo de tramite da demanda, também, é levantada pelos autores como
uma barreira a ser ultrapassada, pois seus efeitos pressionam, principalmente, os desprovidos
de recursos financeiros, que poderdo abandonar a causa pelo elevado custo financeiro a ser
suportado ou aceitardo acordo em valores ndo condizentes com o pedido da demanda
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 20).

Cappelletti e Garth advertiam ser tarefa béasica dos processualistas modernos o
encorajamento de alternativas ao sistema judiciario formal. Com objetivo de aprender com

outras culturas, o0s autores buscaram didlogo constante entre o Direito e outras ciéncias:

Uma tarefa basica dos processualistas modernos é expor o impacto substantivo dos
varios mecanismos de processamento de litigios. Eles precisam, consequentemente,
ampliar sua pesquisa para mais além dos tribunais e utilizar os métodos de analise da
sociologia, da politica, da psicologia e da economia e ademais, aprender através de
outras culturas. (CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p. 13).
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Considerando que algumas espécies de litigantes gozam de vantagens estratégicas, 0s
autores (CAPPELLETTI, GARTH, 1988) apontam especialmente no tocante a garantia de
acesso a justica ou sua denegacdo, as “possibilidades das partes”. Cappelletti e Garth (1988)
identificam a desigualdade econémica entre os litigantes como obstaculo histérico para a
efetividade do acesso a justica, tornando-se vantagem estratégica das pessoas e organizacdes

gue possuam recursos para assumir os riscos econdmicos da demanda:

Pessoas ou organizacGes que possuem recursos financeiros consideraveis a serem
utilizados tém vantagens 6bvias ao propor ou defender demandas. Em primeiro
lugar, elas podem pagar para litigar. Podem, além disso, suportar as delongas do
litigio. Cada uma dessas capacidades, em maos de uma Unica das partes, pode ser
uma arma poderosa; a ameaca de litigio torna-se tanto plausivel quanto efetiva. De
modo similar, uma das partes pode ser capaz de fazer gastos maiores que a outra e,
como resultado, apresentar seus argumentos de maneira mais eficiente.
(CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p. 21).

Ainda com relacdo as vantagens estratégicas dos litigantes “habituais”, os autores
elencam algumas situagdes proveitosas: a maior experiéncia com o Direito possibilitando-lhes
melhor planejamento do litigio; o litigante habitual tem economia de escala, porque tem mais
casos; o litigante habitual tem oportunidade de desenvolver relagbes informais com o0s
membros da instancia decisora; ele pode diluir os riscos da demanda por maior nimero de
casos; e pode testar estratégias com determinados casos, de modo a garantir expectativa mais
favoravel em relacéo a casos futuros (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 25).

Os autores advertiram que o acesso a informacdo € um pressuposto primordial e
prioritario. A maior parte da populagdo ndo obtém protecdo judicial por simplesmente
desconhecer seus direitos, ou seja, ndo ha como o individuo exercer um direito, do qual,

sequer, se sabe ser titular:

Essa falta de conhecimento por sua vez, relaciona-se com uma terceira barreira
importante — a disposicdo psicoldgica das pessoas para recorrer a processos
judiciais. Mesmo aqueles que sabem como encontrar aconselhamento juridico
qualificado podem néo buscéa-lo.

Procedimentos complicados, formalismo, ambientes que intimidam, como o dos
tribunais, juizes e advogados, figuras tidas como opressoras, fazem com que o
litigante se sinta perdido, um prisioneiro num mundo estranho. (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p. 23-24).

Os autores detalham a evolugdo do conceito tedrico de acesso a justica e os obstaculos
que deveriam ser ultrapassados, em trecho da obra bastante conhecido, dividindo entre
topicos: a) as custas judiciais; b) as possibilidades das partes com escassos recursos
financeiros para propor e defender-se em uma acéo; e c) os problemas especiais dos interesses
difusos. A descricdo de cada um destes obstaculos foi composta por outros subitens, o que
possibilitou a elaboragdo de importantes diagnésticos e conclusbes acerca dos temas. Os
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mencionados obstaculos foram encarados como solucdes praticas, denominadas de “ondas
renovatorias de acesso a justica” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 15-29).

As ondas renovatorias de acesso a justica tém como foco principal pontos frageis do
sistema juridico processual, visando o aperfeicoamento do sistema juridico, em consonancia
as diretrizes da efetividade e economia processual. Como solugdo para os problemas
apresentados, os autores identificaram trés ondas para impedir os obstaculos de acesso a
justica: 1) assisténcia judicidria; 2) representacdo dos interessados difusos; 3) acesso a
representacdo em juizo e um novo enfoque de acesso a justica (CAPPELLETTI, GARTH,
1988, p. 31).

De modo geral, o processo judicial € muito oneroso, envolvendo custas com
advogados, despesas judiciais e, ainda, as despesas sucumbenciais na hipdtese de derrota na
acdo. O movimento da primeira onda de acesso & justica teve como principio base a
assisténcia judiciaria gratuita a populacdo de baixa renda, permitindo-lhe a busca pela
concretizacdo dos direitos fundamentais. Considerando os altos custos do processo,
dificilmente os menos favorecidos teriam possibilidade de acesso ao Poder Judiciario, motivo
pelo qual primeira onda processual foi voltada aquelas pessoas que ndo podem arcar com as
despesas judiciais de um processo (CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p. 31-48).

Os primeiros esforcos importantes para incrementar o acesso a justica se deram nos
paises ocidentais que proporcionaram servigos juridicos para os pobres: a Alemanha conferiu
um sistema de remuneracdo por parte do Estado que fornecessem assisténcia judiciaria; na
Inglaterra, a principal reforma iniciou-se na década de 1940, com a criacdo do Legal Aid and
Advice Scheme. Em 1965, os Estados Unidos deu inicio para a reforma do acesso mais amplo
a justica, prosseguindo pela década de 70 (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 31-34).

Com relagéo ao denominado sistema judicare, 0s autores indicaram que se trata de um
sistema por meio do qual a assisténcia judiciaria € estabelecida como um direito para todas as
pessoas que se enquadrem nos termos da lei. A finalidade deste sistema € proporcionar aos
litigantes de baixa renda a mesma representacdo que teriam se pudessem custear um advogado
A maior realizacio das reformas na assisténcia judiciaria na Austria, Inglaterra, Holanda,
Franca e Alemanha Ocidental (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 35-39).

O sistema judicare desfaz a barreira dos custos, mas faz pouco para atacar outras

barreiras enfrentadas pelos pobres:

O judicare desfaz a barreira de custo, mas faz pouco para atacar barreiras causadas
por outros problemas encontrados pelos pobres. 1sso porque ele confia aos pobres a
tarefa de reconhecer as causas e procurar auxilio; ndo encoraja, nem permite que 0
profissional individual auxilie os pobres a compreender seus direitos e identificar as
areas em que se podem valer de remédios juridicos. E, sem divida, altamente
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sugestivo que os pobres tendam a utilizar o sistema judicare principalmente para os
problemas que lhe sdo familiares — matéria criminal ou de familia — em vez de
reivindicar seus novos direitos como consumidores, inquilinos, etc. Ademais,
mesmo que reconhecam sua pretensdo, as pessoas pobres podem sentir-se
intimidadas em reivindica-la pela perspectiva de comparecerem a um escritério de
advocacia e discuti-la com um advogado particular. Sem ddvida, em sociedades em
que o ricos e os pobres vivem separados, pode haver barreiras tanto geogréficas
quanto culturais entre os pobres e o0 advogado. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.
38).

No que atina ao modelo de “advogado remunerado pelos cofres pablicos”, os servigos
juridicos deveriam ser prestados por “escritérios de vizinhanca”, atendidos por advogados
remunerados pelo governo e encarregados de atender os interesses dos pobres. Esse sistema,
com objetivo diverso do sistema judicare, tende a ser caracterizado por grandes esfor¢cos no
sentido de fazer as pessoas pobres conscientes de seus novos direitos e desejosos de utilizar os
advogados para ajuda-los. O problema mais sério apontado neste sistema € que ele depende
necessariamente de apoio governamental para atividades muitas vezes dirigidas em face do
préprio Estado. Outros paises resolveram combinar os dois modelos de sistemas de assisténcia
juridica depois de reconhecerem as limitacdes existentes em ambos, como foi 0 caso da
Suécia e da provincia canadense de Quebeque (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 38-45).

Nessa linha, com relagdo a primeira onda renovatoria de acesso a justica, 0s autores

elencaram algumas conclusdes:

Medidas muito importantes foram adotadas nos dltimos anos para melhorar os
sistemas de assisténcia judiciaria. Como consequiéncia, as barreiras ao a Justica
comecaram a ceder. Os pobres estdo obtendo assisténcia judiciaria em nimeros cada
vez maiores, ndo apenas para causas de familia ou defesa criminal, mas também para
reivindicar seus direitos novos, ndo tradicionais, seja como autores ou como réus. E
de esperar que as atuais experiéncias sirvam para eliminar essas barreiras. A
assisténcia judiciéria, no entanto, ndo pode ser o Unico enfoque a ser dado na
reforma que cogita do acesso a Justica. Existem limites sérios na tentativa de
solugdo pela assisténcia judicidria. Antes de mais nada, para que o sistema seja
eficiente, é necessario que haja grande nimero de advogados, um ndmero que pode
até exceder a oferta, especialmente em paises em desenvolvimento.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 47).

Maria Tereza Aina Sadek, em comentarios acerca da primeira onda de acesso a justica,

leciona:

Nesta andlise, a primeira onda torna visiveis os problemas e as dificuldades
decorrentes da pobreza. Dai o entendimento de que 0 acesso a justiga dependeria
basicamente do reconhecimento da existéncia de um direito, juridicamente exigivel;
do conhecimento de como ajuizar uma demanda; e da disposicao psicologica para
ingressar na justica. Os autores apontam ainda, dentre as barreiras para o real acesso
a justica, o linguajar hermético por parte dos operadores do direito, procedimentos
complicados, o excesso de formalismo, e os ambientes que provocam intimidagéo,
como a suntuosidade dos tribunais. (SADEK, 2014, p. 58).

Para Cappelletti e Garth, a segunda onda de acesso a justica forcou a reflexdo sobre
noc¢Oes tradicionais basicas de processo civil e sobre o papel dos tribunais.A representacao

dos interesses difusos dialoga com a coletivizacdo da tutela jurisdicional, expondo a
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dificuldade de mobilizacdo social e a capacidade organizativa. Esse movimento de reforma
cuidou-se da protecdo a tutela de interesses coletivos, considerando que a acdo governamental
ndo tinha sido muito bem sucedida, tanto em paises de common law, como em paises de
sistema continental europeu. A solu¢do mista ou pluralistica para enfrentar o problema dos
direitos difusos deve pautar-se pela combinagédo de recursos, tais como as a¢Oes coletivas, as
sociedades de advogados do interesse publico, a assessoria publica e o advogado publico
podem auxiliar a superar este problema e conduzir a reivindicacdo eficiente dos interesses
difusos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 49-67).

Os processos judiciais podem ter origem em problemas que envolvem mais de um
individuo, ou até mesmo indmeros individuos. Se cada sujeito ingressar em juizo
reivindicando 0s seus interesses, haverd indmeros processos com 0 mesmo objeto e

finalidade:

O segundo grande movimento no esfor¢o de melhorar o acesso a justica enfrentou o
problema da representacdo dos interesses difusos, assim chamados os interesses
coletivos ou grupais, diversos daqueles dos pobres. [...] Centrando seu foco de
preocupacdo especificadamente nos interesses difusos, esta segunda onda de
reformas forcou a reflexdo sobre nocGes tradicionais muito basicas do processo civil
e sobre o papel dos tribunais. Sem ddvida, uma verdadeira “revolugdo” esta-se
desenvolvendo dentro do processo civil. [...] A concepcdo tradicional do processo
civil ndo deixava espaco para a prote¢do dos direitos difusos. O processo era visto
apenas como um assunto entre duas partes, que se destinava a solucdo de uma
controvérsia entre as mesmas partes a respeito dos seus proprios interesses
individuais. [...] A vis@o individualista do devido processo judicial estd cedendo
lugar rapidamente, ou melhor, esta se fundindo com a concepcédo social, coletiva.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 49-51).

A terceira onda processual, por sua vez, denominada de “enfoque de acesso a justica”
ou “concepcao mais ampla”, buscando resolver as deficiéncias da estrutura do judiciario e do
processo. Procurando ser mais completa que as ondas renovatorias anteriores, a terceira
medida tem como alvo a melhoria e a desburocratizacdo do processo, priorizando processos
mais objetivos e tramitagdo menos burocratica.

O movimento da terceira onda renovatéria teve como foco principal o conjunto de
instituicbes e procedimentos utilizados para processar e prevenir contendas juridicas,
incluindo a advocacia, judicial e extrajudicial, seja por meio de advogados particulares ou
publicos. Para Cappelletti e Garth, o0 movimento emergente de acesso a justica procede dos
movimentos anteriores, uma vez que preocupados com a representacdo legal, ndo abriram
méo das técnicas das duas primeiras ondas reformistas. Aqueles movimentos também se
destinavam a efetivacdo dos direitos de individuos, que durante muito tempo estiveram
privados dos beneficios de uma justica igualitaria. As disputas judiciais tém repercusses

coletivas ou individuais, sendo importante distinguir o tipo de repercussdo, uma vez que
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podem ser atingidas por medidas diferentes, tanto para dar amparo aos individuos, como para
impor os direitos coletivos de uma classe. A arbitragem e a mediacdo como métodos para a
solucdo de conflitos sdo aceitos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 67-73).

Ao final do capitulo, com relacdo & terceira onda de acesso a justica, demonstrando a

diferenca dos interesses individuais e coletivos, os autores concluiram:

Mecanismo tais como os que ja discutimos para a protecao dos interesses difusos sdo
especialmente apropriados para a abordagem desses problemas. Alguns
mecanismos, tais como a “class action”, podem ser utilizados tanto para dar amparo
aos individuos, quanto para impor os direitos coletivos duma classe. Muitos e
importantes remédios, no entanto, tendem a servir apenas a uma ou outra das
funcdes. E necessario, em suma, verificar o papel e importancia dos diversos fatores
e barreiras envolvidos, de modo a desenvolver institui¢des efetivas para enfrenta-los.
O enfoque de acesso a Justica pretende levar em conta todos esses fatores. Ha um
crescente reconhecimento da utilidade e mesmo da necessidade de tal enfoque no
mundo atual. (CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p. 73).

As ondas renovatorias, em relacdo ao movimento de acesso a justica, representam

diferentes momentos de seu desenvolvimento:

[...] surgido numa sequéncia mais ou menos cronoldgica, interrelacionado seus
conteudos e objetivos, na demonstracéo das transformacdes conceituais do acesso a
justica, como paradigma a ser aplicado no estudo do fenbmeno processual e
norteador de projetos de reformas no sistema juridicos processuais, através do
mundo ocidental. (GOMES NETO, 2008, p. 62).

Os trés movimentos das ondas renovatorias refletem trés grandes tendéncias de
reforma do sistema juridico processual como o ideal para a ampliagio do acesso a justica. E
importante destacar que o relatorio apresentado pelo Projeto Florenca tem sido considerado
para além do proprio sistema juridico, importante referéncia no campo das discussoes
relativas ao direito e a justica. Os movimentos de acesso a justica constituiram esforgcos
voltados a criar sociedades mais justas e igualitarias, provendo direitos substantivos aos mais

fracos economicamente, inclusive os trabalhadores:

O esforgo de criar sociedades mais justas e igualitarias centrou as atengdes sobre as
pessoas comuns — aqueles que se encontravam tradicionalmente isolados e
impotentes ao enfrentar organizacGes fortes e burocracias governamentais. Nossas
sociedades modernas, como assinalamos, avancaram, nos Gltimos anos, no sentido
de prover mais direitos substantivos aos relativamente fracos — em particular, aos
consumidores contra 0s comerciantes, ao publico contra os poluidores, aos locatérios
contra os locadores, aos empregados contra os empregadores (e o0s sindicatos) e aos
cidaddos contra os governos. Embora reconhecéssemos que esses novos direitos
precisam de maior desenvolvimento legislativo substancial, os reformadores
processualistas aceitaram o desafio de tornar efetivos os novos direitos que foram
conquistados. (CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p. 91).

A quarta onda renovatoria é proposta por Kim Economides™ um dos integrantes da

coordenacdo do Projeto Florenca de Acesso a Justica. As reflexdes propostas pelo autor

5 Kim Economides, na condicdo de jovem pesquisador, trabalhou com o professor Mauro Cappelletti no famoso
Projeto de Acesso a Justica de Florenca (ECONOMIDES, 1997, p. 61)
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debatem o papel dos estudantes e profissionais do Direito na resolucdo de litigios pela Justica
e pela ética. Com enfoque nos operadores do direito e no ensino juridico®®, a quarta onda do
acesso a justica, enfatiza o papel e as responsabilidades das faculdades de direito na formacéo
dos profissionais do direito expde as dimens@es ética e politica da administracdo da justica e,
assim, indica importantes e novos desafios tanto para a responsabilidade profissional como
para o ensino juridico (ECONOMIDES, 1997, p. 72).

Para o0 autor o ensino juridico representa o primeiro obstaculo excludente do
judiciario, pois é acessivel a uma parcela restrita da sociedade devido a seu alto custo. Os
governos, organismos profissionais e os advogados individualmente precisam unir forcas no
sentido de se promover 0 acesso as carreiras juridicas as mulheres, minorias em desvantagem
e grupos que sejam social ou historicamente excluidos. O acesso dos cidaddos a carreira
juridica deveria ser visto como uma precondicdo, para a questdo do acesso dos cidaddos a
justica (ECONOMIDES, 1997, p. 73)

O problema atual ndo é, simplesmente, medir o acesso dos cidaddos a justica,
langando méo, por exemplo, do mapeamento de espacos na oferta dos servigos
juridicos, mas, antes, abrir novas perspectivas na definicdo da prdpria justica. Dessa
forma, proponho uma mudanca importante, passando das questdes metodoldgicas
para as epistemoldgicas ou, colocando de outra maneira, redirecionando nossa
atencdo, desviando-nos do acesso para olharmos para a justica com novos olhos. A
que tipo de —justical os cidaddos devem aspirar? Em vez de nos concentrarmos no
lado da demanda, devemos considerar mais cuidadosamente o acesso dos cidaddos a
justica do lado da oferta, analisando niveis distintos: primeiro, o acesso dos cidaddos
ao ensino do direito e ao ingresso nas profissdes juridicas; segundo, uma vez
qualificados, o acesso dos operadores do direito & justiga. Tendo vencido as barreiras
para admissdo aos tribunais e as carreiras juridicas, como o cidaddo pode se
assegurar de que tantos juizes quanto advogados estejam equipados para fazer
justica? (ECONOMIDES, 2009, p. 72-73).

O pressuposto imprescindivel ao reconhecimento do direito de acesso a justica, em
sentido lato, refere-se aquele direito capaz de abarcar todas as garantias do devido processo
legal, tanto na esfera judicial, quanto na extrajudicial, que nao se limita ao simples direito de
peticdo ao Orgdo estatal.

A pesquisa na tematica de acesso a justica recaiu em outras areas. O papel da
sociologia para ampliacdo do debate e das possiveis solucdes € inquestionavel, possibilitando

que torne 0 acesso a justica mais proximo do cidaddo comum.

' Em muitas sociedades, encorajado pelo que acontece dentro das faculdades de direito: a lei é percebida como
fora de alcance. A justica é uma utopia distante e, portanto, um ideal inatingivel, e os advogados séo objeto de
humor cinico, em vez de merecerem a fé, a confianca e o respeito do publico. A ética legal é vista como um
paradoxo e a relagdo entre os advogados e a justica é, quando muito, altamente problematica. Serdo os
advogados vistos em toda parte (no Brasil, inclusive?) como primordialmente motivados pela busca do lucro, e
ndo pelo seu compromisso com a justica e a pratica ética? Caso positivo, sera isto uma consequéncia da
educacdo juridica geralmente se concentrar em analises doutrinarias, em vez de contextuais, e endossar uma forte
tradico positivista que separa rigidamente a lei da moral? (ECONOMIDES, 1997, p. 74).
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Neste dominio, a contribuicdo da sociologia consistiu em investigar sistematica e
empiricamente os obstaculos de acesso efectivo a justica por parte das classes
populares com vistas a propor as solu¢Bes que melhor pudessem superar. Muito
geral pode dizer-se que os resultados desta investigacdo permitiram concluir que
eram trés tipos esses obstaculos: econémicos, sociais e culturais. (SANTOS, 2006,
p. 168).

E inegével a influéncia do movimento de acesso a justica desenvolvido por Cappelletti
e Garth no sistema processual brasileiro. O estudo acerca dos sistemas de justica no mundo®’
foi traduzido para o portugués em 1988 e reproduziu reflexfes quanto aos mecanismos de
efetivacdo do acesso a justica e a solucdo de conflitos, capaz de provocar repercussao no
modelo constitucional processual brasileiro (PICARDI; NUNES, 2011, p. 99-100).

O movimento do direito de acesso a justica, resultado da preocupacdo latente em
conferir eficicia aos direitos ja reconhecidos, deu novo significado as lutas em defesa dos
direitos humanos'®. A explosdo de litigiosidade, resultante de lutas sociais buscam garantir
novos direitos sociais (habitacdo, meio ambiente higido, educacéo, transporte etc.).

Por fim, vale dizer que os obstaculos, as solugdes e as tendéncias no uso do enfoque
do acesso a justica, tratada por Cappelletti e Garth (1988) estdo entrelagcados ao Direito

Processual Civil, motivo pelo qual, foram desenvolvidos muitos estudos na area processual.

7 Mesmo sem nenhum jurista brasileiro participando do projeto Florenca, Cappelletti e Garth perceberam alguns
avancos no sistema juridico brasileiro, conforme o demonstra a nota de rodapé n° 109, constante da pagina 56 da
obra em exame, a qual faz referéncia a Lei n° 4.717/65, que disciplina a Acéo Popular (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p. 56).

® Em recente pesquisa sobre os Principios Institucionais da Defensoria Publica, os autores anunciaram o
surgimento de um novo movimento de acesso a justica, forjado pela internacionalizagdo da protecdo dos direitos
humanos. Chamam a atengdo para essa quinta onda renovatoria, que converge, por sua vez, para a “efetividade
da protecéo juridica do individuo em face do prdprio Estado que deveria protegé-lo”. Nessa direcdo, um novo
caminho € tracado com a viabilidade da defesa paraestatal do individuo (ESTEVES; SILVA, 2017, p. 42-45).



47

4 DOCUMENTO TECNICO N° 319 DO BANCO MUNDIAL E O ACESSO A
JUSTICA

No final da década de 1980, os drgdos financeiros mundiais (Fundo Monetario
Internacional e Banco Mundial) recomendaram aos paises da América Latina a adocdo de
novas praticas de indole liberal, promovendo o controle de gastos com a divida externa, bem
como a reducdo das importacGes, de modo a viabilizar um ajuste significativo na economia
destes paises em desenvolvimento.

A situacdo econdmica ndo so do Brasil como de toda a América Latina configurava-se
muito dificil no final dos anos 80, considerada a “década perdida” para o desenvolvimento. O
problema da divida externa, em meio de incontrolavel processo inflacionario, influenciava
diretamente na fuga de capitais estrangeiros e nacionais, 0 que gerava a estagnacdo
econbmica. Por se tratar de uma crise que afetava diretamente os interesses dos Estados
Unidos, o Institute for International Economics, com a finalidade de formular diagnosticos e
sugerir medidas de ajustamento para superar a crise, promoveu uma conferéncia para qual
foram convidados economistas de oito paises latino-americanos — Argentina, Brasil, Chile,
Mexico, Venezuela, Colémbia, Peru e Bolivia (BANDEIRA, 2002, p. 135).

A partir da década de 1990 do século XX, nos governos de Collor e Fernando
Henrique Cardoso, o cenario politico brasileiro foi bastante influenciado pelo pensamento
neoliberal, fundamentado na ideia de livre mercado. As instituigdes publicas e sociais foram
redimensionadas em funcdo dos paradigmas dos mercados globais, seguindo a diretriz das
privatizacdes, reducdo dos quadros funcionais e a otimizacao de procedimentos. A nova ética
economicista passou a direcionar ao Estado a um modelo de administracdo com ordem na
gestdo, que pudesse tornar a maquina administrativa produtiva e eficiente.

Sintetizando as propostas formuladas pelos organismos internacionais, visando a

estabilizacdo monetéaria e o pleno restabelecimento das leis de mercados, Bandeira enumera:

[...] o economista norte-americano John Williamson apresentou um documento, que
continha dez propostas de reforma econémica, sobre as quais havia amplo consenso
em Washington, tanto entre os membros do Congresso e da Administracdo quanto
entre os tecnocratas das instituicdes financeiras internacionais, agéncias econdmicas
do Governo norte-americano, Federal Reserve Board e thinktanks. As propostas,
visando a estabilizacdo monetéaria e ao pleno restabelecimento das leis de mercado,
consistiam em: 1 — disciplina fiscal; 2 — mudancas das prioridades no gasto publico;
3 — reforma tributéria; 4 — taxas de juros positivas; 5 — taxas de cAmbio de acordo
com as lei do mercado; 6 — liberalizacdo do comércio; 7 — fim das restricGes aos
investimentos estrangeiros; 8 — privatizacdo das empresas estatais; 9 -
desregulamentacdo das atividades econdmicas; 10 — garantia dos direitos de
propriedade. (BANDEIRA, 2002, p. 135).
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Como exemplo, no tocante a taxa de juros, com objetivo de ndo prejudicar o
fortalecimento do sistema financeiro, que ja influenciava o sistema politico, as medidas do
governo tiveram que adequar a exigéncia do mercado financeiro. Ajustando-se a leitura que se
fazia do texto constitucional de 1988*°, naquela época recém promulgada, de modo a impedir
a aplicacdo da regra que proibia os juros superiores a 12% ao ano (ARRUDA, 2007, p. 49).

O regime politico e econdmico vigente € modelo neoliberal globalizado, caracterizado
pela disseminacdo de ideias econémicas e da logica eficientista. Seguindo essa vertente
metodoldgica, verifica-se a ascensdo da Ciéncia Econdmica em relacdo ao Direito,
redimensionando a fungdo do Estado em face do mercado (MARCELINO JUNIOR, 2017, p.
11).

O Poder Judiciario era, ha muito tempo, visto como um poder deficitéario, lento,
precario e com inimeras dificuldades para cumprir sua missdo constitucional de resolver
conflitos. Assim, passou-se a exigir medidas administrativas de gestdo gerencial de processos,
de modo a contornar varios problemas no seu funcionamento interno.

O judiciario disfuncional aumenta o custo e os riscos das transacdes econdmicas. Para
a aplicacdo de investimentos sdo observados modelos juridicos em que sdo garantidos 0s
direitos de propriedade e a observancia estrita dos contratos. Um judiciario tardio e
imprevisivel prejudica os investimentos, considerando que as disputas judiciais longas exigem
um esforco financeiro muito grande na contratacdo de profissionais da area juridica, além de
outros impactos econdmicos decorrentes do ndo cumprimento dos contratos. A prevencdo das
disputas judiciais exige a manutencdo de equipe juridica atenta as mudancas da legislacéo e
das interpretacdes judiciais, 0 que certamente ira consumir recursos escassos que poderiam ser
direcionados para outras areas do empreendimento (PINHEIRO, 2009, p. 113).

A necessidade de mudancas e reformas do Poder Judiciario, diante da insustentavel

situacdo foi objeto de observacgdes da pesquisadora Maria Tereza Sadek:

O Judiciario brasileiro, diferentemente do que ocorria no passado, esta na berlinda e
ndo apresenta mais condi¢es de impedir mudangas. Reformas virdo e mudancas ja
estdo em curso, algumas mais e outras menos visiveis, alterando a identidade e o
perfil de uma instituicdo que sempre teve na tradicdo uma garantia segura contra as
inovagOes. (SADEK, 2004, p. 79).

9 Cf. Brasil, 1988: “Art. 192, § 3% As taxas de juros reais, nelas incluidas comissdes e quaisquer outras
remuneragBes direta ou indiretamente referidas a concessdo de crédito, ndo poderdo ser superiores a doze por
cento ao ano; a cobranca acima deste limite sera conceituada como crime de usura, punido, em todas as suas
modalidades, nos termos que a lei determina (Revogado pela EC 40/2003)”. E ainda: “Sumula Vinculante 7: A
norma do 83° do artigo 192 da Constitui¢do, revogada pela Emenda Constitucional n°® 40/2003, que limitava a
taxa de juros reais a 12% ao ano, tinha sua aplicagdo condicionada a edi¢do de lei complementar.” (BRASIL,
2008).
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O Direito brasileiro, marcado por mudancas legislativas impostas pelas politicas
neoliberais, cuidou-se de alteracdes estruturais no modelo de Estado, assimilando as ideias
econdmicas e da logica normativa da eficiéncia.

A ideia de impor a Administracéo Publica direta e indireta o exercicio de um dever de
eficiéncia, amplamente difundido no discurso neoliberal, seguiu as orientacbes das
instituicbes de Bretton Woods, impulsionadas pelo Consenso de Washington, cujo conteudo
mirava a reformulacdo politico-econdmica para América Latina (MARCELINO JUNIOR,
2009, p. 180-181).

Devido a ligacdo que os modelos processuais possuem com a organizacdo politica e
econbmica dos Estados modernos, as alteracGes legislativas efetivadas gerariam efeitos na
estruturacdo processual. Seria necessaria a criagdo de um sistema processual, que garantindo o
protagonismo do Poder Judiciario, ndo oferecesse perigos ao mercado. Nesse sentido, o papel

da jurisdicdo e o ativismo judicial®

, Ndo assegurariam as condi¢Bes institucionais para
exercicio ativo de uma perspectiva socializante do processo ou quando o fizesse, o Estado-
juiz deveria exercer em consonancia aos interesses econdmicos e politicos do mercado
(NUNES, D., 2008, p. 159).

A época o cendario politico econdmico favorecia a ideia de sobreposigdo dos principios
da Economia ao Direito. Todavia, os juristas brasileiros ndo encontravam no ordenamento
juridico, sobretudo no texto constitucional, respaldo normativo que pudesse oferecer
sustentacdo e legitimidade ao pensamento economicista. De fato, algumas reformas no
sistema judiciario foram promovidas, mas tiveram motivacdo essencialmente de cunho
econdmico.

A maquina estatal se mostra totalmente insuficiente para atender a todas as demandas
necessarias para assegurar uma distribuicéo de rendas mais justa e igualitaria. Os antecedentes
histéricos das reformas do Poder Judicidario demonstram que foram orientadas e
recomendadas pelos estudos formulados pelo Banco Mundial, a partir da avaliacdo de alguns

relatérios anuais.

2 A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois
Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestagéo do
legislador ordinério; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de
condutas ou de abstencfes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas (BARROSO, 2012,

p. 6).
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Com vistas aos melhoramentos dos indices econdmicos e ao desenvolvimento do setor
privado, o Banco Mundial, analisando o Poder Judiciario na América Latina, por meio do
Documento técnico 319%, intitulado “O setor judiciario na América Latina e no Caribe”,
redigido por Maria Dakolias®* e apresentado em junho de 1996, recomendou incentivar
reformas do Poder Judiciario brasileiro (DAKOLIAS, 1996, p. 7). O Banco Mundial®,
importante organismo internacional, faz parte do sistema das NagGes Unidas®, enquanto
orgdo e com fungdes prdprias, figurando como um dos principais atores do cenario econémico
mundial.

Tais enfoques foram divididos, respectivamente: 1) independéncia do Judiciario; 2)
administracdo do Judiciario; 3) codigos de processos; 4) acesso a justica; 5) ensino juridico e
treinamento; 6) conselhos profissionais do advogado. E de se destacar que o quarto
elemento® sinalizado no documento diz respeito ao acesso a justica, o0 que pode ser percebido
que este tema esté relacionado diretamente a reforma do judiciario. Vale registrar, trecho do

diagnéstico apresentado pelo documento técnico n° 319 do Banco Mundial®®:

2! Definicdo contida na prépria obra “[...] Documentos técnicos sdo publicados visando comunicar com maior
brevidade possivel os resultados do Banco Mundial, no desenvolvimento comunitério.” (DAKOLIAS, 1996, p.
4).

22 Vale destacar que no preAmbulo e agradecimentos do documento técnico n. 319, a autora agradece o professor
Bryant Garth, por seus inestimaveis comentarios e sugestSes durante os varios eshocos do relatorio
(DAKOLIAS, 1996, p. 9).

23 Para o professor da USP, Jose Eduardo Faria, a criagdo do Banco Mundial se deu: “[...] sistemas de relacdes
comerciais, monetarias e cambiais e financeiras, nascido das propostas de inspiragdo Keynesiana,
consubstanciado pelo acordo Breton Woods, em agosto de 1944, implementado no plano internacional pelos
diferentes organismos multilaterais — Banco Mundial, Fundo Monetério Internacional [...], Acordo Geral sobre
Tarifas e Comércio (GATT) etc.” (FARIA, 1999, p. 52).

% 0 Banco Mundial é uma organizacao especializada do sistema das Nacdes Unidas. As relacdes entre o Banco
Mundial ¢ as Nag¢6es Unidas sdo regidas por um acordo aprovado pelo Conselho de Governadores do Banco
Mundial e pela Assembleia-Geral da ONU (1947), em virtude do qual o Banco adquiriu o carater de organismo
especializado das NacGes Unidas. Sua existéncia, entretanto, é anterior a da ONU, pois surgiu na Conferéncia de
Breton Woods, em 1944, que também criou o Fundo Monetario Internacional. Essas duas instituicdes tinham
objetivos conexos: 0 FMI se ocuparia de temas monetarios e 0 Banco Mundial, de temas relativos ao
desenvolvimento econémico.

% Cada elemento para reforma foi subdividido em subtemas, seguindo os 6 itens apontados acima: 1)
“Nomeacdo no Judiciério e Sistema de Avaliacdo” e “Sistema Disciplinar”; 2) “Administracdo de cortes de
Justica”, “Orgcamento do Judiciario”, “Estrutura das Cortes” e “Administracdo de Processos”; 3) ndo ha
subtemas; 4) “Mecanismos alternativos de resolugdo de conflitos”, “Custos da litigdncia”, “Assisténcia juridica”,
“Juizados de pequenas causas”, “outras dificuldades de acesso ao judiciario” e “problemas de género”; 5) ndo ha
subtemas; 6) ndo ha subtemas. Apesar de ser uma publicagdo oficial do Banco Mundial, o relatério faz mencéo,
no inicio do documento, a uma ndo responsabilidade do Banco quanto a publicacdo do documento, sendo de
inteira responsabilidade da autora. “As interpretacdes e conclusfes expressadas neste documento sdo de inteira
responsabilidade dos autores e ndo devem de nenhuma forma serem atribuidas ao Banco Mundial, as suas
organizacOes afiliadas ou aos membros de seu quadro de Diretores Executivos ou aos paises que eles
representam. O Banco Mundial ndo garante a exatiddo dos dados incluidos nesta publicacdo e ndo se
responsabiliza de nenhuma forma pelas consequéncias de seu uso.” (DAKOLIAS, 1996).

%Apesar de ser uma publicagdo oficial do Banco Mundial, o relatério faz mengéo, no inicio do documento, a
uma ndo responsabilidade do Banco quanto a publicacdo do documento, sendo de inteira responsabilidade da
autora. “As interpretacdes e conclusdes expressadas neste documento sdo de inteira responsabilidade dos autores
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O Poder Judiciario, em vérias partes da América Latina e Caribe, tem experimentado
em demasia longos processos judiciais, excessivo acimulo de processos, acesso
limitado a populacéo, falta de transparéncia e previsibilidade de decisfes e fragil
confiabilidade publica no sistema. Essa ineficiéncia na administragdo da justica é um
produto de muitos obstaculos, incluindo a falta de independéncia do judiciario,
inadequada capacidade administrativa das Cortes de Justiga, deficiéncia no
gerenciamento de processos, reduzido nimero de juizes, caréncia de treinamentos,
prestacdo de servigos de forma ndo competitiva por parte dos funcionérios, falta de
transparéncia no controle de gastos de verbas publicas, ensino juridico e estagios
inadequados, ineficaz sistema de sangdes para condutas antiéticas, necessidade de
mecanismos alternativos de resolucdo de conflitos e leis e procedimentos
enfadonhos. Este trabalho pretende discutir alguns dos elementos da reforma do
judiciario, apresentando alguns exemplos da regido. Esperamos que o presente
trabalho auxilie governos, pesquisadores, meio juridico o staff do Banco Mundial no
desenvolvimento de futuros programas de reforma do judiciario. (DAKOLIAS,
1996, p. 7).

O Banco Mundial elenca determinadas recomendagdes para uma ampla reforma do

Poder Judiciario, voltadas ao propdsito de produtividade e celeridade, inclusive, no modo de

gerir as finangas e a administracdo deste Poder da Republica:

Visando atingir estes objetivos, um programa de reforma do Judiciario deve ser
elaborado para avaliar especificamente os principais fatores que afetam a qualidade
dos servigos judiciais, sua natureza monopolistica e ineficiéncia. Essa reforma
também deve avaliar profundamente as causas politicas, econdmicas e legais de um
judiciario ineficiente e injusto. Se uma abordagem holistica ndo for adotada, esta
reforma terd probabilidade minima de sucesso. Nao obstante, a impossibilidade do
presente trabalho em desenvolver uma lista exaustiva de medidas, serdo discutidos
0s principais elementos necessarios para uma reforma que vise um judiciério
eficiente e igualitario. Os elementos basicos de uma reforma deve incluir medidas
visando garantir a independéncia do Poder Judiciario através de alteragdes no
orcamento, nomeacfes de juizes e um sistema disciplinar; aprimoramento
administrativo das Cortes através da adocdo de gerenciamento de processos e
reformas administrativas; adogéo de reformas da legislacdo processual; implantacéo
de mecanismos alternativos de resolugdo de conflitos; ampliagdo do acesso a justica;
incorporacdo de questdes de género no processo de reforma; e redefinicdo e/ou
expansdo do ensino juridico, programas de estagio para estudantes e treinamento
para juizes e advogados. (DAKOLIAS, 1996, p. 10).

O prestigio as regras do mercado financeiro pode ser extraidas de alguns trechos do

documento:

Um poder judiciario eficaz e funcional é relevante ao desenvolvimento econémico.
[...] A reforma do Judicidrio faz parte de um processo de redefinicdo do estado e
suas relagdes com a sociedade, sendo que o desenvolvimento econdmico ndo pode
continuar sem um efetivo reforco, definicdo e interpretacdo dos direitos e garantias
sobre a propriedade. [...] Ademais, o desenvolvimento econdmico ndo pode seguir
em frente sem uma efetiva definicdo, interpretacdo e garantia dos direitos de
propriedade. Mais especificadamente, a reforma do judiciario tem como alvo o
aumento da eficiéncia e equidade na resolucéo de conflitos, ampliando o acesso a
justica e promovendo o desenvolvimento do setor privado. (DAKOLIAS, 1996, p.
10-19).

e nao devem de nenhuma forma ser atribuidas ao Banco Mundial, as suas organizacGes afiliadas ou aos membros
de seu quadro de Diretores Executivos ou aos paises que eles representam. O Banco Mundial ndo garante a
exatidao dos dados incluidos nesta publicacdo e ndo se responsabiliza de nenhuma forma pelas consequéncias de
seu uso.” (DAKOLIAS, 1996).
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Ao lado dessa perspectiva econémica, foram defendidas e implementadas reformas no
processo que reduziram sua funcéo fiscalizadora e construtora dos provimentos jurisdicionais.
Tais reformas foram delineadas com base nos pilares desenvolvidos pelo documento técnico
n. 319 do Banco Mundial. As propostas desenvolvidas pelo organismo internacional
privilegiavam a busca de um processo célere e que garantisse a defesa da propriedade privada
e do mercado (NUNES, D., 2008, p. 161).

Para Arnaldo Castelar Pinheiro, os objetivos especificos do Banco Mundial no
documento técnico 319 foram: a) aprimoramento da qualidade na prestacdo de servicos
judiciais; b) reducdo da morosidade; c¢) ampliagdo o acesso a justica; d) implantacdo de
mecanismos alternativos de resolucdo de conflitos; e) dotacdo do Judiciario de transparéncia e
previsibilidade de decisdes, para fomentar um ambiente propicio ao comercio, financiamento
e investimentos; f) garantia dos direitos individuais e a propriedade e o respeito aos contratos
(PINHEIRO, 2009, p. 5).

A reforma do sistema processual é percebida como um processo longo, por etapas, que
envolve varios elementos, compreendendo esses fundamentos em um emaranhado de relacdes
e questdes. O Poder Judiciario ndo é visto como um o6rgdo que desempenha uma funcéo
estatal, mas sim como mero 6rgdo prestador de servicos. Importante questdo abordada no

relatorio refere-se ao acesso a justica como a efetiva prestacdo de servigo publico:

Um dos maiores problemas de reforma do Judiciario corresponde ao acesso da
populagdo a justica. As cortes de justica devem ser acessiveis para aqueles que
necessitam utiliza-las por razdes legitimas. O acesso a justi¢a depende do adequado
funcionamento do sistema juridico, como um todo. O aprimoramento do acesso a
justica é essencial para garantir servigos basicos para a sociedade, garantindo os
objetivos previamente mencionados de democratizacdo e institucionalizacdo,
redefinindo as relacdes entre sociedade e estado. A percepcdo publica do judiciario
[...] é um fator que determinard se 0s usuarios em potencial buscardo ou ndo os
servicos judiciarios. (DAKOLIAS, 1996, p. 13).

Para 0 Banco Mundial, o objetivo geral da reforma do sistema judiciario & promover o
desenvolvimento econdmico, transformando este 6rgao estatal num garantidor dos principios
econbmicos a serem observado pelo Estado brasileiro. O acesso a justica depende do

funcionamento do sistema processual em seu conjunto:

A acepcéo dada pelo Banco ao conceito tem carater amplo: ndo se trata do acesso da
populagdo ao Judiciario, mas do acesso a Justica. O Banco deseja matizar a idéia do
monopdlio da administracdo da justica com outras esferas: que competem com o
Judiciario, como mencionarei a seguir. O Banco compreende que as barreiras ao
acesso ndo sao apenas econdmicas, mas também psicologicas, informativas e mesmo
fisicas. O acesso depende do funcionamento do sistema em seu conjunto: tempo para
proferir sentengas, custos incorridos pelas partes em litigio, acompanhamento
processual dos usudrios potenciais. A localizacdo geografica dos tribunais, a
arquitetura imponente das cortes e a linguagem judiciai podem constituir verdadeiras
"barricadas" fisicas e psicolégicas. (CANDEAS, 2004, p. 160).
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Vaérias reformas foram propostas para os sistemas juridicos da América Latina,
efetivadas, em grande parte, pelo legislador brasileiro, de modo a permitir o sucesso das
regras de mercado, garantindo a producdo industrial e a satisfacdo dos anseios do Banco
Mundial. O discurso de ineficiéncia do Poder Judiciario garantiu as reformas do sistema
processual, conferindo enfoque funcional ao 6rgéo estatal.

Apesar de se afirmar que as reformas processuais foram realizadas de acordo com
principios processuais constitucionais e com a perspectiva constitucional democratica e
socializadora, o discurso de boa parte da doutrina processual brasileira se curvou pelas
concepgdes funcionais e de eficicia, que ndo se preocupam com o Viés publico e garantista do
sistema juridico processual (NUNES, D., 2008, p. 162-163).

No documento técnico ha identificacdo de elementos que servem para avaliar 0 acesso
a justica, tais como o tempo de julgamento, os custos diretos e indiretos das partes com a
litigdncia, o acesso fisico as cortes e a capacidade dos potenciais usuarios de ter acesso a
informacao e possibilidade de acompanhamento das fases processuais (DAKOLIAS, 1996, p.
12).

O tema do acesso a justica, que compde o elemento para reforma do Judiciério diz
respeito a questdo dos custos da litigdncia. Os custos judiciais sdo vistos como barreiras de
acesso para qualquer setor da populacdo. No tocante aos custos da litigancia, o relatério
observa que as custas processuais deveriam ser proporcionais a renda de cada litigante, uma
vez que o valor das custas jamais poderia ser fator impeditivo para postulacédo de direitos.

A assisténcia judiciaria, também, € tratada como subtema de acesso a justica:

Programas de assisténcia juridica e defensoria publica adequados e eficientes devem
ser disponibilizados para promover assisténcia e aconselhamento as pessoas que ndo
podem arcar com 0s gastos da litigancia ou se defenderem em um processo. Embora
algumas formas de assisténcia juridica podem estar disponiveis na América Latina,
geralmente sdo bastante limitadas. E necessario, para que esses sistemas sejam
eficientes, um nimero suficiente de servidores no quadro da instituicdo. Atualmente,
de forma geral, 0 nimero de defensores publicos € minimo em relacdo a demanda
pelos servicos. (DAKOLIAS, 1996, p. 44).

A auséncia da assisténcia judiciaria por insuficiéncia do numero de defensores
publico, por exemplo, aumenta a morosidade dos processos judiciais, deixando de garantir as
partes o direito constitucional de acesso efetivo a justica. O relatério destaca os juizados de
pequenas causas como ampliacdo dos mecanismos de acesso a justica, atuando como um
redutor do acumulo de processos nas cortes superiores, diminuindo, também, a morosidade do
judiciario. Ainda no elemento de acesso a justica, destaca-se a questdo das agdes coletivas
como um importante refor¢o no acesso (DAKOLIAS, 1996, p. 44).
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Os Mecanismos Alternativos de Resolucdo de Conflitos (MARC), tidos como
subtemas do acesso a justica, séo vistos como possivel ampliacdo de acesso a justica. Assim, €
possivel extrair uma tendéncia em retirar do Poder Judiciario em seu sentido tradicional as
questdes que podem ser resolvidas por métodos alternativos. O documento afirma que os
métodos alternativos ndo seriam capazes de proferir decisdes ou conciliagbes sem observancia
dos preceitos legais (DAKOLIAS, 1996, p. 13).

E possivel verificar no Documento Técnico 319 um espaco destinado &s
recomendacgOes, acompanhado de dados de pesquisa, abordando explicagfes acerca do
elemento de acesso a justica e seus desdobramentos. Em sintese, verifica-se que sao
recomendados para o elemento de acesso a justica para reforma do Judiciario na América
Latina e Caribe: 1) implantacdo dos MARC; 2) representacdo juridica para populacdo de
baixa renda, propondo uma espécie de fundo para Defensoria Publica; 3) incremento de
acesso fisico e geogréfico da populagdo ao judiciario; 4) revisdo dos altos custos cobrados
para atuacdo da justica; 5) recomendada a questdo de género na agenda das reformas judiciais
(DAKOLIAS, 1996, p. 38-48).

Diferentemente do Projeto Florenga, o estudo apontado no relatério do Banco Mundial
promoveu pequenas pesquisas em setores mais restritos e com um Unico objeto. No prefacio
do documento técnico, redigido por SriRam Aiyer, Diretor do Departamento Técnico para
América Latina e regido do Caribe, o0 estudioso sintetizou 0 pensamento que norteia todo o

estudo:

Os paises da América Latina e Caribe passam por um periodo de grandes mudangas
e ajustes. Estas recentes mudancas tém causado um repensar do papel do estado.
Observa-se uma maior confianga no mercado e no setor privado, com o estado
atuando como um importante facilitador e regulador das atividades de
desenvolvimento do setor privado. Todavia, as institui¢des publicas na regido tem se
apresentado pouco eficientes em responder a estas mudancas. Com o objetivo de
apoiar e incentivar o desenvolvimento sustentado e igualitario, os governos da
América Latina e Caribe, estdo engajados em desenvolver institui¢des que possam
assegurar maior eficiéncia, autonomia funcional e qualidade nos servigos prestados.
O Poder Judiciario € uma instituicdo publica e necessaria que deve proporcionar
resolugcBes de conflitos transparentes e igualitiria aos cidaddos, aos agentes
econdmicos e ao estado. Ndo obstante, em muitos paises da regido, existe uma
necessidade de reformas para aprimorar a qualidade e eficiéncia da Justica,
fomentando um ambiente propicio ao comércio, financiamentos e investimentos
(DAKOLIAS, 1996, p. 7).

O Banco Mundial, por meio das recomendagdes do Documento Técnico n. 319,

influenciou diretamente a reforma do Judicidrio brasileiro, que editou a Emenda
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Constitucional n° 19/1998 (BRASIL, 1998)%, responsavel por inserir o principio da eficiéncia
dentre os principios da administracdo publica, bem como a Emenda Constitucional n°® 45/2004
(BRASIL, 2004), que introduziu profundas alteracGes na estrutura do sistema de justica
(MARTOS; MARTOS, 2013, p. 15-18).

As Emendas Constitucionais n°® 19 (BRASIL, 1998) e n°® 45 (BRASIL, 2004)
projetaram a Reforma Administrativa do Estado e a Reforma do Poder Judiciario,
respectivamente. Ndo se pretende aqui, neste trabalho, detalhar e aprofundar as reformas
constitucionais mencionadas. O propdsito € apenas demonstrar que o Poder Judiciario foi alvo
de um processo reformista que coincidiu com as premissas do pensamento economicista.
Apds a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 19/1998 (BRASIL, 1998) que, entre outros
objetivos, trouxe a Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) a insercdo do principio da
eficiéncia, que passou a ser considerada norma vinculadora para o administrador publico,
novo modelo de gestdo para a Administracdo Publica.

A Emenda Constitucional n° 45/2004 (BRASIL, 2004) foi fundamental para a
viabilizacdo da chamada “Reforma do Poder Judiciario”. Objetivando a limitacdo do fluxo de
processos nos Tribunais Superiores, a Emenda Constitucional n°® 45/2004 (BRASIL, 2004),
apresentou institutos inovadores do sistema juridico nacional, tais como a simula vinculante e
a repercussao geral da questdo constitucional.

Vale destacar que esses dois instrumentos foram criados com o objetivo impor
barreiras ao manejo excessivo do recurso extraordinario, em combate a morosidade dos

julgamentos e a inseguranga juridica:

O constante debate, aliado ao amadurecimento da sociedade brasileira, culminou na
aprovacdo da EC 45/2004. Pode-se dizer que esta emenda ndo tem paternidade
definida, ndo tem autores, nem proponentes Unicos. Nasceu de um contexto social e
politico de revisdo do papel das instituicdes publicas, iniciado com a promulgacéo
da atual Constituicdo e permeou uma era de reavaliagcGes da funcdo do Estado e da
participagdo da sociedade. [...] O certo é que as sucessivas modifica¢cdes pontuais na
legislacdo processual inseridas ao longo da prolongada reforma que o CPC vem
passando, ndo surtiram o efeito desejado, qual seja, diminuir o crescente nimero de
processos que chegam diariamente ao STF. (OLIVEIRA, 2013, p. 71).

Outra grande inovacdo trazida pela Emenda Constitucional n® 45 (BRASIL, 2004),

seguindo a linha trazida pelos estudos do Banco Mundial, foi a criagdo do Conselho Nacional

27 Nesse sentido, dispde o art. 37, caput, da Constituicdo da Republica: “A administragdo publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte [...].” (BRASIL,
1988).
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de Justica®. Tal 6rgdo tem por finalidade o aprimoramento dos trabalhos desenvolvidos pelo
Poder Judiciario, sobretudo no tocante a fiscalizacdo processual e administrativa®.

A ideia de eficiéncia, pautando-se pela diretriz da relacdo custo-beneficio, aproximou
0 Poder Judiciario dos valores elencados na gestdo de empresa. Seguindo a linha da doutrina
Law and Economics, também reconhecida como Analise Econémica do Direito, o direito é
analisado em funcéo de seus custos, ou seja, € possivel observar uma transferéncia do plano

normativo do Direito para a esfera econdmica. Para Rosa e Linhares (2009):

Dito diretamente: o Direito foi transformado em instrumento econdmico diante da
mundializacdo do neoliberalismo. Logo, submetido a uma racionalidade diversa,
manifestamente pragmatica de custos e beneficios (pragmaticturn), capaz de
refundar os alicerces do pensamento juridico, ndo sem ranhuras democraticas.
(ROSA; LINHARES, 2009, p. 59).

O processo celere ndo é aquele que atende aos demais principios processuais
constitucionais dentro de um espacgo-tempo suficiente para a realizacdo da participagéo de
todos os envolvidos, mas sim aquele que termina o mais rapido possivel na ética dos numeros
(NUNES, D., 2008, p. 165).

Ana Paula Lucena Silva Candeas questiona a atuacdo dos “juizes para 0 mercado”,

apresentando algumas indagaces acerca do modelo proposto pelo Banco Mundial:

Em lugar de conclusdes assertivas, proponho conclusdes questionadoras que nos
estimulem a refletir sobre os valores do Judiciario em um contexto de acelerada
globalizacdo. Para isso, gostaria de propor as seguintes perguntas: Estamos
formando “juizes para mercados?” A hegemonia capitalista e as recomendacoes de
agéncias de governanga econdmica global como o Banco Mundial tém logrado que
instituicdes juridicas operem em favor da expansdo dos mercados? Seria o Judiciario

%8 De acordo com o art. 103-B da Constituicdo da Republica: “Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica
compde-se de 15 (quinze) membros com mandato de 2 (dois) anos, admitida 1 (uma) reconducao, sendo: | -0
Presidente do Supremo Tribunal Federal; Il - um Ministro do Superior Tribunal de Justica, indicado pelo
respectivo tribunal; Il - um Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, indicado pelo respectivo tribunal; IV -
um desembargador de Tribunal de Justica, indicado pelo Supremo Tribunal Federal; V - um juiz estadual,
indicado pelo Supremo Tribunal Federal; VI - um juiz de Tribunal Regional Federal, indicado pelo Superior
Tribunal de Justica; VII - um juiz federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justi¢a; VIII - um juiz de Tribunal
Regional do Trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho; IX - um juiz do trabalho, indicado pelo
Tribunal Superior do Trabalho; X - um membro do Ministério Publico da Unido, indicado pelo Procurador-Geral
da Republica; XI -um membro do Ministério Publico estadual, escolhido pelo Procurador-Geral da Republica
dentre os nomes indicados pelo érgdo competente de cada instituicdo estadual; X1l - dois advogados, indicados
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; XIII - dois cidaddos, de notavel saber juridico e
reputacéo ilibada, indicados um pela Camara dos Deputados e outro pelo Senado Federal.” (BRASIL, 1988).

2 O Supremo Tribunal Federal, em decisdo prolatada na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 3367, julgada
em 13 de abril de 2005, adotou o entendimento de que o referido Conselho possui atividade meramente
administrativa, financeira e disciplinar, ndo sendo caracterizado, nesse aspecto, como um drgao de controle
jurisdicional (BRASIL, 2006). Contudo, importante observar que, na pratica, a atuacdo do Conselho Nacional de
Justica, por vezes, extrapola sua competéncia original. Em que pese o Supremo Tribunal Federal reiterar as
atribuicdes do aludido Conselho preconizadas na Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), este vem adotando
medidas que vdo além das atribuigdes previstas no texto constitucional.A titulo meramente ilustrativo, citam-se
as decisdes do Conselho Nacional de Justica anulando os acérddos proferidos pelo Poder Judiciario acerca da
titularidade de cartérios no Estado do Maranhdo. Sobre o referido fato, a Suprema Corte decidiu em suspender
tais decisdes, haja vista a auséncia de competéncia jurisdicional do referido (BRASIL, 2010).



57

u m mero agente dos organismos internacionais se incorporasse € m suas rotinas a
eficiéncia, a transparéncia e 0 acesso a justica? O u estaria o Judicidrio se
legitimando, ao implementar suas funcgBes instrumental, politica e simbolica?
(CANDEAS, 2004, p. 169).

A visdo de celeridade conduziu reformas processuais que inviabilizaram a propria
socializacdo do processo. Nessa senda, dentro da sua perspectiva de acesso a justica, Santos

afirma que:

Nesse momento em que os objetivos das reformas sdo adensados, é necessario evitar
que 0s propdsitos de aperfeicoamento do sistema de judicial brasileiro sejam
dominados, tdo-somente, pelo ideal de celeridade processual. Deve-se ter em mente
que, nalguns casos, uma justica rapida pode ser uma mé justica. E, portanto, ndo
podemos transformar a justica rpida num fim em sim mesmo. Alids, a justica tende
a ser tendencialmente rapida para aqueles que sabem que, previsivelmente, a
interpretacdo do direito vai no sentido que favorece os seus interesses. Uma
interpretacdo inovadora contra a rotina. (SANTOS, 2007, p. 27).

O acesso a justica configura-se como um valor que envolve uma rede de micro
instituicbes judiciarias e juridicas em funcionamento, bem como uma rede de medidas
praticas. Diante do contexto social, marcado por desigualdades econdmicas e sociais, que
trazem o desenvolvimento, mas também a exclusdo, torna-se necessario que os cidaddos
possuam um Judiciario tracejado em valores democraticos.

Para Boaventura dos Santos, a busca pela rapidez na prestacéo jurisdicional provoca

uma alteracéo de comportamento por parte do magistrado:

A imposi¢do da rapidez leva-lo-a4 a rotina, a evitar 0s processos e os dominios
juridicos que obriguem a decisdes mais complexas, inovadoras ou controversas.
Também, por isso, o sistema de avaliagdo do juiz tem que ser totalmente
modificado. Em Portugal, por exemplo, o magistrado é, sobretudo, avaliado pela
quantidade de processos que despacha, ndo pela qualidade de suas sentengas.
Enguanto a quantidade for o critério, como é que vamos ter bons magistrados? Eles
ndo tém tempo para pensar. Ndo ha incentivo, de facto, a que pensem. A que facam
pesquisa para poderem produzir uma boa decisdo. (SANTQOS, 2007, p. 81).

Por fim, a efetivacdo dos direitos fundamentais por meio do Poder Judiciario, que
buscando enfatizar os valores supremos de uma sociedade democratica de Direito, visa 0 bem
comum e a dignidade da pessoa humana, ndo devendo ser pautada simplesmente por regras de

economia de mercado.

4.1 ANALISE DOS MODELOS DE ACESSO A JUSTICA: PROJETO FLORENCA E
BANCO MUNDIAL

A composicdo e formacdo de dois modelos de acesso a justica, realizados em épocas
diferentes, conforme se viu nos capitulos precedentes, apresentou uma interligacdo entre
ambos os metodos. Embora, com finalidades distintas, contendo algumas diferencas nos

métodos de pesquisa utilizados, o sucesso adquirido pelo Projeto Florenca e a sua
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popularizacdo nos meio académicos e judiciarios contribuiu para aproximacao dos sistemas
normativos.

Vale registrar que a proposta apresentada pelo Projeto Florenca, marcado pelas
caracteristicas da sociedade do p6s-Guerra é bem anterior aos estudos do Banco Mundial, o
que contribuiu para formacdo de um ambiente propicio para influenciar, ao menos que
indiretamente, nas propostas consubstanciadas no Documento n® 319 (DAKOLIAS, 1996).

O acesso a justica formulado no Projeto Florenca erigiu sob o marco dos direitos
sociais, marcado pela transformacdo do Estado Liberal para o Estado Social (Welfare State),
ou seja, o ente estatal é responsavel pela promocdo de politicas publicas e prestacGes
materiais. Ja nas recomendacGes do Banco Mundial, marcado pelo modelo de economia
globalizada, a atuacdo do Estado é redimensionada, considerando as questdes econdmicas,
tais como o0s custos do acesso a justica.

Os estudos do Projeto Florenca publicados no relatério geral basearam-se na coleta de
dados e estudos empiricos multidisciplinares que resultaram na formulacdo das ondas
renovatorias de acesso a justica. Em contrapartida, as pesquisas realizadas pelo Banco
Mundial, referenciadas no Documento n° 319 (DAKOLIAS, 1996), possuem forma de
recomendacdo de carater politico, o que pode ser percebido pelo modelo de Poder Judiciario
proposto.

E importante frisar que o Projeto Florenca, financiado pela Fundacdo Ford®, foi
composto de pesquisadores de ciéncias aplicadas ou ndo, que assentaram suas premissas na
coleta de dados dos estudos de casos formulados. Com relacdo as recomendagfes do Banco
Mundial, a agéncia internacional de cunho politico formulou pesquisas isoladas, realizadas em
alguns paises da América Latina apresentando parecer genérico do Poder Judiciario.

De qualquer forma, urge registrar que ambos 0s sistemas de acesso a justica, partindo
de uma analise dos Estados, bem como o préprio papel que o Direito representa, apresentaram
alguns elementos de crise do sistema juridico. O projeto Florenca denunciou a ideia de acesso

apenas formal:

% As fundagdes privadas assumiram papel de destaque como agentes de politicas cientificas e sociais, ndo
apenas pelo enorme volume de recursos disponiveis, mas principalmente pelo modo como se inserem na gestao
de tais politicas. A Fundagéo Ford atua no Brasil desde 1962, e nos primeiros anos de sua atuacdo desempenhou
um importante papel na carreira académica de pesquisadores ameagados pelo regime militar, pois forneceu
bolsas individuais, principalmente aos académicos, como Fernando Henrique Cardoso e aos pesquisadores do
Centro Brasileiro de Analise e Planejamento (CEBRAP), que migraram para os EUA, para o Chile ou para a
Franca. Também financiou universidades e centros de pesquisa nas areas de sadde, educacao e ciéncias sociais
(ROCHA, 2016, p. 95).
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Nos estados liberais “burgueses” dos séculos dezoito e dezenove, os procedimentos
adotados para solucdo dos litigios civis refletiam a filosofia essencialmente
individualista dos direitos, entdo vigorante. Direito ao acesso a prote¢do judicial
significava essencialmente o direito formal do individuo agravado de propor ou
contestar uma acdo. A teoria era a de que, embora 0 acesso a justica pudesse ser um
“direito natural”, os direitos naturais ndo necessitavam de uma agdo do Estado para
sua protecdo. Esses direitos eram considerados anteriores ao Estado; sua preservacéo
exigia apenas que o Estado ndo permitisse que eles fossem infringidos por outros. O
Estado, portanto, permanecia passivo, com relagdo a problemas tais como aptidao de
uma pessoa para reconhecer seus direitos e defendé-los adequadamente, na pratica
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 9).

O relatério geral, apresentado pelo Projeto Florenca, teceu criticas ao modelo de
atuacdo do Estado, demonstrando que a complexidade das sociedades modernas resultou no

afastamento do individualismo caracteristico do Estado Liberal:

A partir do momento em que as a¢des e relacionamentos assumiram, cada vez mais,
carater mais coletivo que individual, as sociedades modernas necessariamente
deixaram para tras a visao individualista dos direitos, refletida nas “declaracdes de
direitos”, tipicas dos séculos dezoito e dezenove. O movimento fez-se no sentido de
reconhecer direitos e deveres sociais dos governos, comunidades, associagles e
individuos. Esses novos direitos humanos, exemplificados pelo preambulo da
Constituicdo Francesa de 1946, sdo, antes de tudo, 0s necessarios para tornar
efetivos, quer dizer, realmente acessiveis a todos, os direitos antes proclamados. [...]
N&o é surpreendente, portanto, que o direito ao acesso efetivo a justica tenha ganho
particular atencdo na medida em que as reformas do welfarestate tém procurado
armar os individuos de novos direitos substantivos em sua qualidade de
consumidores, locatarios, empregados e, mesmo, cidaddos (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 10-11).

O enfoque dado pelas recomendacdes do Banco Mundial no tocante ao acesso a justica

se refere as transformacdes do sistema juridico sob a perspectiva da economia de mercado:

[...] economia de mercado demanda um sistema juridico eficaz para os governos € o
setor privado visando solver os conflitos e organizar as relagfes sociais. Ao passo
que os mercados se tornam mais abertos e abrangentes e as transacBes mais
complexas, as instituicdes juridicas formais e imparciais sdo de fundamental
importancia. Sem estas instituicdes, o desenvolvimento no setor privado e a
modernizagdo do setor publico ndo serdo completos. Similarmente, estas institui¢des
contribuem com a deficiéncia econdmica e promovem o crescimento, que por sua
vez diminuem a pobreza. A reforma do Judiciario deve ser abrangida quando da
elaboracédo de qualquer reforma legal, posto que sem um Judiciario funcional, as leis
ndo podem ser garantidas de forma eficaz. Como resultado, uma reforma do
Judicidrio racional pode ter um tremendo impacto no sucesso da modernizagéo do
Estado, dando uma importante contribuicdo para o processo de desenvolvimento
mais amplo. (DAKOLIAS, 1996).

A andlise dos dois modelos de acesso a justica apresenta enfoques dispares,
envolvendo modelo institucional distinto, bem como diferentes processos historicos, politicos
e econdbmicos. O modelo apresentado pelo Projeto Florenca envolve a preocupacdo de se
tornar efetivo e real o acesso a justica, relacionando-se como deveres do Estado a garantir
esse direito social. Nesse sentido, vale dizer que o Projeto Florenca enumera os fatores
econdmicos, organizacionais e a estrutura do sistema judicial como dificultadores do acesso a

justica.
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Ja nas recomendac0es propostas pelo Banco Mundial, além da liberdade contratual e a
protecdo da propriedade privada, o tema central é a eficiéncia das instituicdes juridicas e
politicas como agentes facilitadores da expansdo do mercado. O Banco Mundial trabalha com
outra ideia, detectando que 0s obstaculos sdo operacionais e estruturais, classificando-os como
barreiras psicoldgicas, informacionais e fisicas.

Por fim, vale dizer que o modelo apresentado por Cappelletti e Garth (1988) foi
idealizado em funcédo da concretizacdo do acesso a justica como direito humano fundamental
e social basico, motivadas pela inefetividade da justica nos diversos paises pesquisados. Nas
recomendacfes do Banco, o acesso a justica € um dos elementos de reforma do setor,
aprofundada como incremento ao desenvolvimento econdmico e efetivacdo da economia de

mercado.
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5 0O ACESSO A JUSTICA E O DIREITO FUNDAMENTAL

A expressdo acesso a justica possui significado que varia no tempo, sofrendo
influéncias de ordem politica, religiosa, socioldgica, filoséfica e histdrica, podendo ser
traduzindo pela luta do individuo pela afirmacdo de seus direitos fundamentais. Partindo-se de
uma concepcdo institucional, extraida dos dispositivos constitucionais®!, o acesso a justica
significa o direito de buscar a protecdo da tutela jurisdicional, ou seja, provocar o Poder
Judiciario com intuito de buscar a solu¢do de um conflito de interesses.

O significado do direito fundamental de acesso a justica passou por modificacdes de
acordo com as transformacdes sofridas pelo proprio Estado e sua ideologia politica, até chegar
a concepcao dos dias de hoje (PASTORE, 2004, p. 154).

O relatério geral do Projeto Florenca, escrito em coautoria por Mauro Cappelletti e
Bryant Garth (1988), e traduzido para o portugués em 1988, trouxe enorme influéncia para o
modelo constitucional de processo, conduzindo a ado¢do de inUmeras técnicas de socializacao
processual. Embora tenha ocorrido a adocdo de alguns institutos enumerados no relatério do
geral do Projeto, mesmo antes da promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988
(BRASIL, 1988), vale destacar que a ordem constitucional democréatica exigiu o acolhimento
consistente dos institutos juridicos, em observancia ao extenso rol de direitos fundamentais
processuais colacionados no texto constitucional.

A Constituicdo da Republica de 1988 consagra a garantia de amplo acesso a jurisdi¢do
no art. 5%, XXXV e LXXIV (BRASIL, 1988), que tratam dos direitos a inafastabilidade da
jurisdicdo e a assisténcia judicidria integral aos necessitados. Como fundamento da
Republica®, o acesso a justica deve ser compreendido sob a perspectiva dos preceitos
constitucionais da cidadania e da dignidade da pessoa humana. A cidadania®, assim
considerada, consiste na consciéncia dos individuos como titular dos direitos fundamentais.
Essa cidadania requer providéncias estatais, em condi¢cdes de igualdade, no sentido de
satisfacdo dos direitos elementares, envolvendo também deveres de respeito a dignidade do

outro.

31 O direito fundamental da inafastabilidade da jurisdigéo (art. 5°, XXXV) (BRASIL, 1988).

%2 Cf. Brasil, 1988: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a
soberania; 1l - a cidadania; 11l - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; V - o pluralismo politico”.

%A Constituicao da Republica de 1988, também, menciona a cidadania no sentido estrito tradicional de titular de
direitos politicos. Assim é quando diz que compete a Unido legislar sobre nacionalidade, cidadania e
naturalizacéo (art. 22, XII1) (BRASIL, 1988).



62

No campo dos objetivos da Republica®, o direito de agdo visa garantir a construcéo de
uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacdo da pobreza e marginalizacdo e a reducéo
das desigualdades regionais e sociais.

O direito fundamental de acesso a uma das fun¢des essenciais do Estado, além da
previsdo expressa na Constituicio da Republica (BRASIL, 1988), a partir do seu
reconhecimento como direito fundamental, também ¢ protegido por normas internacionais®,
notadamente pela Convencdo Interamericana de Direitos Humanos. Reconhecido no plano
internacional como direito humano, como se vé, também, no artigo 8 (item 1) da Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 22 de novembro de

1969, que enuncia:

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 apuragdo de qualquer acusacéo penal formulada contra ela,
ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza.

Segundo J. J. Gomes Canotilho, o direito de acesso aos tribunais ja foi considerado
como concretizagdo do principio estruturante do Estado de Direito (CANOTILHO, 2003, p.
491).

Ao proclamar no art. 5°, XXXV, da Constitui¢cdo da Republica que “a lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988), o Estado
assegura, entdo, que nenhum conflito podera deixar de ser apreciado pelos 0Orgaos
jurisdicionais, que dardo a solucédo final e definitiva para todo e qualquer litigio. Trata-se da
garantia constitucional do direito de acdo (MARCACINI, 2003, p. 26).

O direito de acesso a justica € mais amplo que o direito de acao, pois o primeiro abarca
a ideia de resposta judicial efetiva ao caso concreto, com estrita observancia aos demais
postulados impostos para um processo justo, como a ampla defesa, o contraditério, a paridade
de armas e a imparcialidade do julgador, sob pena de se negar o préprio direito de acesso a
justica. Nota-se que 0 acesso a justica ndo se limita a possibilidade formal de ingresso em
juizo, mas abrange, também, a duracdo razoavel do processo, que tem ligacdo direta com a
efetivacdo dos direitos pretendidos.

Segundo Kazuo Watanabe:

3% Cf. Brasil, 1988: “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir
uma sociedade livre, justa e solidaria;ll - garantir o desenvolvimento nacional;lll - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;I\VV - promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo”.

%Artigos 8° e 10 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem; artigo 14 (item 1) do Pacto Internacional
Sobre Direitos Civis e Politicos.
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O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito no art. 5°, XXXV,
da CF, ndo assegura, apenas, 0 acesso formal aos 6rgdos judiciarios, mas sim o
acesso a justica que propicie a efetiva e tempestiva protecdo contra qualquer forma
de denegacéo da justica e também o acesso a ordem juridica justa. (WATANABE,
1996, p. 20).

O direito de acesso a justica consiste em importante garantia de efetivacdo dos direitos
fundamentais, ou seja, sem garantia de acesso a jurisdi¢cdo, as garantias constitucionais sdo
desprovidas de efetividade, em total desrespeito ao modelo constitucional democratico de
sociedade justa e solidaria.

O acesso a justica como direito fundamental se amolda na caracteristica da norma, que
funcionando como garantia institucional, demanda do Estado o dever constitucional de
legislar para adequacdo dos institutos juridicos necessarios a tutela efetiva dos direitos
fundamentais. Um dos primeiros obstaculos relativos ao acesso a justica apontado por
Cappelletti e Garth (1988) diz respeito a questdo econémica, que, além de impedir um pleno
acesso a justica, gera grandes distor¢des na atuacdo processual das partes.

Em se tratando da garantia constitucional de acesso a jurisdicdo, o legislador tem o
dever de instituir 6rgdos judiciarios aptos a amparar direitos fundamentais, ou seja, a edicdo
de normas processuais deve observar a garantia de acesso pleno, igualitario e efetivo, com
superacao de barreiras, inclusive econdmicas. A previsdo constitucional da assisténcia juridica
gratuita®® atrelada ao direito de acesso a justica*constitui direito fundamental do
jurisdicionado, que visa conformar e concretizar os fundamentos e os objetivos fundamentais
previstos na Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988). A garantia constitucional de um
processo democratico acessivel a todos compreende na isen¢do das taxas judiciérias, dos
emolumentos e custas, dos honorarios de advogado e perito, das despesas com a realizacdo de
exame de codigo genético, entre outras despesas processuais.

O Estado tem o dever constitucional de tutelar direitos, de maneira adequada e efetiva,
tornando-se necessario que garanta aos menos favorecidos economicamente a assisténcia
juridica integral e gratuita. Para José Afonso da Silva, a assisténcia juridica integral e gratuita

constitui direito fundamental:

A assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recurso configura um dos direitos individuais inscrito na Constituicdo (art. 52,
LXXIV), como outras prestacdes positivas do Estado, procura realizar o principio da
igualizacdo das condicdes dos desiguais perante a Justica, mas temos que convir que

% Cf. Brasil, 1988: “Art. 5°, LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos”.

%7Cf. Brasil, 1988: “Art. 5°, XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito; XXXIV - séo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de peti¢do aos
Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder”.
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ainda é um ideal longe de ser atingido, e sua insuficiéncia deixa o beneficiado em
razodvel desamparo, embora o sistema de defensorias publicas tenda ao
aperfeicoamento com a profissionalizacdo especifica e missioneira para o exercicio
desse mister. (SILVA, 1999, p. 17).

Ao impedir a autotutela® pelos particulares, ressalvadas as permissividades legais, o
Estado assume o monopdlio da jurisdi¢do, que caracteriza como uma das funcgdes inerentes ao
Estado Democratico de Direito. O acesso a justica, por meio da assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos, € um instrumento de concretizacdo
dos direitos fundamentais. Denota-se das premissas elencadas acima, a obrigacdo de fazer
estatal, qual seja, a efetivacdo da justica social por meio da manifestacdo da vontade do
Estado. Para José Afonso da Silva, o Estado deve criar condigdes econémicas e sociais para o

gozo dos direitos fundamentais:

N&o basta, porém, o poder publico oferecer servigos de assisténcia juridica aos
necessitados para que se efetive na pratica o direito de acesso a Justica. Enquanto
ndo se criarem as condi¢des econdmicas e sociais indispensaveis ao gozo dos
direitos fundamentais, sempre havera dificuldades para a implementagdo do
principio da Justica igual para todos, porque a relagdo de injustica estd na propria
configuragdo da ordem social. Uma ordem social injusta ndo pode produzir um
processo justo, nem, por certo, um sistema judicial de solucéo justa dos conflitos de
interesse. (SILVA, 1999, p. 17).

As garantias constitucionais de ingresso em juizo, bem como os principios processuais
do devido processo legal, contraditorio, juiz natural, igualdade entre as partes, a problematica
da efetividade do processo deve ser analisada sobre quatro facetas: a) admissdo em juizo; b)
modo de ser do processo; c) critérios de julgamento; d) a efetivacdo dos direitos
(DINAMARCO, 2009, p. 303).

Para Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, o0 ambito de protecdo constitucional

da tutela jurisdicional efetiva compreende:

O direito a tutela jurisdicional deve ser analisado no minimo sob trés perspectivas:
(i) do acesso a justica; (ii) da adequacdo da tutela; e (iii) da efetividade da tutela.
Note-se que o art. 5°., XXXV, da CF, posto que descenda nitidamente dos arts. 141
84° da CF/1946, e 153, §4° da CF/1967, tem &mbito de protegdo com espectro
muito mais largo que o0s seus antecessores. O acesso a justica diz respeito a
amplitude da prestacdo da tutela jurisdicional, ao momento em que pode ser
proposta acdo e ao custo financeiro do processo. (MARINONI; MITIDIERO, 20186,
p. 712).

A Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988) é considerada analitica, extensa
e abrange diversas matérias que antes eram previstas por lei ordinaria. A extensdo

constitucional das matérias tratadas na Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988) obriga o

% Excepcionalmente, o sistema juridico brasileiro admite hipoteses de autotutela. Como, por exemplo, no
desforco imediato que consiste no direito a autoprotecdo da posse no caso de esbulho, facultando a vitima agir
imediatamente ap6s a agressdo ou logo que possa agir. Em se tratando de Direito do Trabalho, cita-se a Greve
como exemplo de autotutela.
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Judiciario a debater sobre temas que, de um modo geral, sdo afetos a outros poderes, como
por exemplo, o debate sobre politicas publicas e o fornecimento de medicamentos.

A expansdo da jurisdicdo constitucional brasileira, fortalecida pela efetivacdo do
sistema de controle de constitucionalidade, permitiu que o cidaddao pudesse reivindicar
determinado direito previsto no ordenamento juridico, por meio da provocacdo do Estado-
juiz. A redemocratizacdo do Estado brasileiro criou um ambiente de cidadania, possibilitando
maior informacédo e consciéncia dos direitos por parte do povo, que passou a reivindica-los
perante 0s juizes e tribunais.

Nesse viés, Calmon de Passos elucida que:

A democratizacdo do Estado algou o processo a condigdo de garantia constitucional;
a democratizacdo da sociedade f&-lo-4 instrumento de atuacgéo politica. N&o se cuida
de retirar do processo sua feicdo de garantia constitucional, sim fazé-lo ultrapassar
os limites da tutela dos direitos individuais, como hoje conceituados. Cumpre
proteger-se o individuo e as coletividades ndo s6 do agir contra legem do Estado e
dos particulares, mas de atribuir ambos o poder de provocar o agir do Estado e dos
particulares no sentido de se efetivarem os objetivos politicamente definidos pela
comunidade. (PASSOS, 1988, p. 95).

O processo judicial, exercido mediante propositura de acdo, consiste na préatica de
inimeros atos, com objetivo de solucionar a crise estabelecida no plano de direito material,
assumindo o dever de dar tutela adequada a concretizacdo dos direitos, sob pena de
descumprimento das garantias fundamentais estabelecidas na Constituicdo (BRASIL, 1988).

No tocante a excessiva judicializacdo e o extenso rol de direitos fundamentais, Nicola
Picardi e Dierle Nunes afirmam:

O ndo cumprimento do extenso rol de direitos fundamentais garantidos no texto
constitucional pela Administracdo Puablica, mediante politicas publicas iddneas,
conduziu ao delineamento do fendmeno de judicializacdo de indmeras matérias
(salde, politica, entre varias outras) e incitamento do uso de uma litigancia de
interesse publico para garanti-la. Tal situagdo conduziu o Judiciario e o sistema
processual a novos desafios que ndo se subordinavam somente a busca de
fundamentos técnico-processuais e de uma efetividade, vista somente como mera
eficiéncia. Pontue-se que a utilizacdo corrente da judicializacdo no Brasil, para
implementacdo de direitos fundamentais, representa uma consequéncia de um
problema mais grave. (PICARDI; NUNES, 2011, p. 100).

Com a Constituicao da Republica de 1988, a assisténcia juridica integral e gratuita aos
gue comprovarem insuficiéncia de recursos foi inserida nas garantias e direitos fundamentais.
Nesta senda, a Defensoria Publica®, também, foi consagrada na Constituicdo da Republica

como “instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do Estado” e, por ser uma garantia

% Cf. Brasil, 1988: “Art. 134. A Defensoria Publica é instituicio permanente, essencial & funcdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientacédo
juridica, a promocdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5 desta
Constituicdo Federal”.
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institucional, ndo pode ser suprimida do ordenamento juridico. Embora o0 acesso a justica seja
cotejado aos elementos do direito processual, a matriz constitucional deste direito
correlaciona com os fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil*.

Em estudo publicado pelo Ministério da Justica em 2009, denominado Il1 Diagnostico
Defensoria Publica no Brasil, realizado por meio de questionarios respondidos por Defensores
Publicos de todo o pais e pelos Defensores Publicos Gerais, coordenado pela Professora
Maria Tereza Sadek, ressaltou-se a importancia da Defensoria Publica como érgdo do Estado
incumbido da prestacdo de assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados: A revisdo
da lei organica nacional da Defensoria Publica traduziu com rara precisdo a vocacdo da
Defensoria Publica como instituicdo voltada a defesa dos direitos humanos da populacédo
desprovida de recursos, introduzindo mecanismos de controle e participacdo social na sua
gestdo e clarificando os direitos dos usuérios do servico de prestagdo da assisténcia juridica
integral gratuita. Inovou também ao expressar de forma inequivoca a necessidade de atuacdo
extrajudicial, com adocdo de politicas de prevencdo e de solucdo alternativa de conflito, e
coletiva, de forma a garantir racionalidade na judicializacdo das novas demandas que devem
ser absorvidas pela Defensoria (BRASIL, 2009, p. 13).

Na mesma direcdo, Luiz Guilherme Marinoni salienta: “A tematica do acesso a justica,
sem duavida, esta intimamente ligada a nocdo de justica social. Podemos até dizer que ‘o
acesso a justica’ é o ‘tema-ponte’ a interligar o processo civil com a justica social.”
(MARINONI, 2000, p. 279).

O acesso a justica ndo pode ser tratado como s6 uma questdo juridico-formal, mas é
também um problema econdmico social, de sorte que sua aplicacao real depende de remocéo
de alguns obstaculos de carater material, para que os pobres possam gozar do principio de
uma justica igual para todos. O acesso a justica sem a garantia de um tratamento igualitério,
ndo € participar de um processo justo. A igualdade é um elemento comum a toda concepgao
de justica, mormente na sua manifestacdo mais caracteristica e mais relevante que é a
igualdade perante o juiz.

E que 0 acesso a justica ndo é s6 uma questdo juridico-formal, mas é também um
problema econémico social, de sorte que sua aplicacdo real depende da remocédo de varios

obstaculos de carater material, para que os pobres possam gozar do principio de uma justica

“0 para Luciana Moralles “nesta nova perspectiva, 0 movimento de acesso & justica é tratado como um problema
politico, social, econdmico e cultural, e ndo apenas como um problema pontual do Poder Judiciario. Ou seja,
busca-se atingir os diversos escopos da jurisdi¢cdo para consecucdo desta nova visdo de processo civil.”
(MORALLES, 2006, p. 193).
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igual para todos. Ter acesso ao Judicidrio sem a garantia de um tratamento igualitario ndo é
participar de um processo justo. A igualdade é um elemento comum a toda concepgédo de
justica, mormente na sua manifestacdo mais caracteristica e mais relevante que éa igualdade
perante o juiz (SILVA, 1999, p. 17).

Seguindo a linha da institucionalizacdo da participacdo democréatica e os objetivos do

sistema processual, Dinamarco afirma:

[...] situando-se na perspectiva politica, o processualista moderno vé a estabilidade
do poder, o culto a liberdade e a institucionalizacdo da participacdo democratica
como objetivos que legitimam nessa Otica a propria existéncia do sistema processual
e 0 exercicio continuado da jurisdi¢do. Quando se diz, portanto, que o processo é um
instrumento, € preciso lembrar que ele constitui meio para a realizagdo de todos os
fins da ordem processual, inclusiva destes que se situam na ordem politica.
(DINAMARCO, 1988, p. 124).

A garantia constitucional da inafastabilidade do controle judiciéario consiste no manejo
de acdo judicial, ndo se traduzindo pelo mero ingresso em juizo, mas sim pela tutela
jurisdicional efetiva e concretizadora de direitos fundamentais. O contexto delineado favorece
0 ajuizamento de inumeras ages, inclusive temerérias, o0 que é agravado pela pouca utilizagdo
dos mecanismos disponiveis para coibir a méa-fé processual*’.

O excesso de processos no Poder Judiciario, problema de dificil solucdo, deve ser
enfrentado sob varias perspectivas. Partindo-se de uma anélise or¢camentaria, vale dizer que a
escassez de recursos sinaliza que parece nao ser viavel a ampliacdo desenfreada da maquina
judiciaria. Em contrapartida, 0 aumento de juizes e servidores, sem o real diagndstico do
excesso de demandas, ndo ird contribuir com a diminuicao da litigiosidade, o que tornaria um
ciclo vicioso no Poder Judiciario.

Humberto Theodoro Janior conceitua o fendmeno como “vulgarizacdo do acesso a
justica”:

Se, porém, a parte tem a seu alcance um Tribunal de facil acesso e custo
praticamente nulo, muitas hip6teses de autocomposicdo serdo trocadas por
litigiosidade em juizo. E preciso, por isso mesmo, assegurar 0 acesso a Justica, mas
ndo vulgarizd-lo, a ponto de incentivar os espiritos belicosos a pratica do
“demandismo” caprichoso e desnecessario. As Ultimas décadas do Século XX
vieram demonstrar que o risco antes temido tornou-se apreensiva realidade. Apés a

*Ainda que o Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) preveja a multa por litigancia de ma-fé, o Superior
Tribunal de Justica, dando contornos subjetivos a penalidade, exige demonstracdo de conduta dolosa.
“Processual civil. Recurso de apelacéo. Pretensdo recursal em contrariedade a Simula do STJ. Litigancia de ma-
fé. Inexisténcia. 1. O simples manejo do recurso de Apelacdo, ainda que em contrariedade a Enunciado do STJ,
ndo representa, por si s6, litigancia de ma-fé. 2. Como bem assentado pelo Ministério Publico Federal em seu
Parecer: “No caso em exame, a multa foi aplicada em sede de apelacéo, recurso por exceléncia, que devolve a
matéria julgada em primeira instancia ao Tribunal de origem. Assim, ndo se pode afirmar que o ente puablico agiu
de ma-fé apenas pela interposicdo do referido recurso, sendo necessaria a comprovacdo do dolo da parte, da
intengdo de obstrugdo do trAmite regular do processo, situacdo que ndo ocorreu. 3. Recurso Especial conhecido e
provido.” (BRASIL 2018).
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implantacdo da Democracia ampla com a valorizacdo do direito civico de todos
serem ouvidos em juizo, o volume dos processos, em todos 0s segmentos da
jurisdicdo, tornou-se explosivo. Seu crescimento é incessante. Reconhece-se estar
ocorrendo, em toda parte, uma verdadeira euforia no &nimo de demandar. Essa
vigorosa emancipagdo da cidadania tem gerado a tendéncia geral de cada vez mais
se usar as vias processuais para a solucdo dos litigios, notando-se uma disposicéo de
amplas camadas da populagdo a ndo mais se resignar diante da injustica e a exigir
sempre a prote¢do dos tribunais. Fala-se, mesmo, numa sindrome de litigiosidade,
para a qual concorre, também, a reducdo na sociedade contemporanea, da
“capacidade para dialogar”. (THEODORO JUNIOR, 2005, p. 61-78).

A excessiva litigiosidade é agravada pelo descumprimento contumaz das obrigacdes
legais por alguns atores sociais*?, que violando direitos destacados no ordenamento juridico
almejam o lucro por vislumbrarem que a demora da resposta judicial os favorece.

Cappelletti e Garth (1988) denominam esse fenbmeno como “litigantes habituais”,
revelando algumas vantagens para esse tipo de atuacdo, tais como: (1) maior experiéncia com
o Direito que lhes possibilita melhor planejamento do litigio; (1) uso de economia de escala,
consistente no uso de uma mesma estrutura para atender a um maior numero de casos; (1)
oportunidade de desenvolver relagdes informais com os membros da instancia julgadora; (1V)
diluicdo dos riscos da demanda por maior numero de casos e (V) a possibilidade de testar
estratégias em casos especificos de modo a garantir expectativa mais favoravel nos casos
futuros.

A questdo do acesso ao principio da justica igual para todos consiste precisamente na
desigualdade de condigbes materiais entre litigantes, que condicionam profunda injustica
aqueles que, defrontando-se com litigantes afortunados e poderosos, ficam na impossibilidade
de exercer seu direito de acdo e de defesa. As camadas mais pobres tém dificil acesso até
mesmo as fontes de informagdo que o alerte para os efeitos de sua inércia. E que um dos
obstaculos sociais que impedem o acesso a Justica esta também na desinformacdo da massa
da populacdo a respeito de seus direitos (SILVA, 1999, p. 17).

O préprio ente publico, considerado um litigante habitual, é capaz de gerar um gasto
elevado para os cofres publicos na esfera judicial, o que demonstra uma clara ineficiéncia na
gestdo orcamentaria.

Marinoni afirma que a morosidade da funcdo jurisdicional é opcdo dos proprios

gestores publicos:

*2 Vale destacar que o proprio Poder Piblico é um dos maiores responséveis pelo inchaco do sistema judicial.
Segundo o relatério do Conselho Nacional de Justica sobre os “100 maiores litigantes”, em 2011, o setor publico
(federal, estadual e municipal), seguido dos bancos, foram os maiores litigantes perante o Poder Judiciario,
compondo o polo ativo ou passivo em mais de 30% do total de feitos ajuizados no ano de referéncia (BRASIL,
2011).
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[...] sabe-se que o préprio Estado, a quem cabe observar o principio da eficiéncia da
funcdo jurisdicional (art. 37, caput, CR/88), ndo tem interesse em cumprir referido
principio e se vale da morosidade do Judiciario como expediente, sua marca
registrada. A demora da jurisdicdo funciona como um obstaculo ao exercicio, pelo
cidadao, do direito constitucional de “acesso a jurisdicdo” e o Estado, contando com
isso e mais preocupado em arrecadar e atender 0s compromissos econémico-
financeiros internacionais posterga o adimplemento de suas obrigacdes
constitucionais. Nesse sentido é que se coloca a “lentiddo” do Judiciario como uma
op¢do, ndo daqueles que detém o poder, porque o poder é do povo e ao povo nao
interessa 0 mau funcionamento do servico publico jurisdicional, mas da figura
estatal, que amitde se beneficia dessa situacdo. (MARINONI, 2000, p.33-34).

Nery Junior, também, faz ponderag6es sobre o tema:

A real efetividade do direito fundamental da CF 5° LXXVIII [a celeridade
processual], pois, ndo depende apenas do Poder Judiciario e de seus juizes, mas
principalmente dos Poderes Executivo e Legislativo e da mudanca de mentalidade
dos governantes e politicos, no sentido de cumprirem e fazerem cumprir a
Constituicdo, evitando a judicializacdo das questfes que os particulares tém de
submeter ao Poder Judiciario por falha do Poder Publico no exercicio principalmente
da funcéo administrativa. (NERY JUNIOR, 2010, p.21-22).

E certo que a distribuicdo de demanda judicial, por si s6, ndo assegura ao cidad&o o
atendimento do mandamento constitucional de acesso a justica, pois exige que o poder
publico ofereca mecanismos para que a parte possa obter a prestacdo judicial efetiva. Em
contrapartida, 0 acesso a justica ndo deve ser utilizado de maneira abusiva e indiscriminada,
sob pena de subverter o sistema inerente a cidadania e onerar ainda mais os outros litigantes.

Com relacdo a idealizacdo da reforma das normas processuais, as alteraces
legislativas apenas preocupam no volume de trabalho do Poder Judicidrio. As sucessivas
reformas da legislacdo processual ndo se mostraram aptas a solucionar a morosidade da
Justica. Nessa perspectiva, os Juizados Especiais sdo considerados um notavel meio de acesso
a justica. Todavia, um acesso somente quantitativo, ndo qualitativo; um procedimento, do
ponto de vista constitucional, especial para o cidaddo comum, diferenciado dos demais.

Jose Afonso da Silva afirma:

Uma reforma judiciaria ndo pode ter apenas a preocupacdo de aliviar o Poder
Judiciario da carga de trabalho que o assoberba no momento, mediante forma de
afastar de sua apreciacdo interesses que procuram o amparo jurisdicional. As
discussdes em torno do tema tém-se prendido muito a esse aspecto. Se ha situacGes
que comportam restri¢des, como 0 nlimero excessivo de recursos ~ a insisténcia do
Poder Publico de recorrer ao Judiciario em causas sucessivamente perdidas, o certo €
que a tomada de consciéncia pela cidadania de seus direitos tende a buscar no
Judiciario a sua satisfacdo, e essa € uma busca legitima, que ndo pode ser tolhida
para melhorar a condicdo de trabalho do aparelho da Justica. Qualquer reforma do
Judiciério, para ser legitima, h de estar fundamentada na ampliagdo do acesso da
cidadania a Justica, da melhoria dos servicos judiciérios, da realizacdo do processo
justo. Do contrario, serda um novo engodo ao povo. (SILVA, 1999, p. 23).

Vale destacar que os créditos trabalhistas auferidos em demandas trabalhistas

propostas por trabalhadores sem recursos financeiros assumem inegavel carater de minimo
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existencial®®, como ndcleo irredutivel do principio da dignidade humana. Essas verbas
trabalhistas, marcadas pelo carater alimentar, ndo diferem das prestacdes estatais de direitos
sociais voltadas a garantia de condi¢cGes materiais minimas de vida a populagédo pobre, a que o
Supremo Tribunal Federal confere natureza de minimo existencial.

A Defensoria Publica traduz a ideia da prestacdo de assisténcia judiciaria como um
exemplo de efetivacdo da garantia do acesso a justica para quem comprova insuficiéncia de
recursos para tanto. Sabe-se, entretanto, que, embora a assisténcia juridica integral e gratuita
seja premissa constitucional que objetiva tornar as pessoas efetivamente iguais perante o
Direito, em muitas das vezes, em virtude de uma série de fatores, o cidaddo acaba tendo
desrespeitado em seus direitos.

Na Justica do Trabalho, essas razdes se potencializam, uma vez que o trabalho pobre
ndo dispde de assisténcia judiciaria gratuita regularmente prestada pela Defensoria Publica.
N&o obstante a previsdo do art. 14 da Lei Complementar n°® 80 de 1994 (BRASIL, 1994), de
que sua atuacdo se dara em todos os ramos do Judiciario da Unido, inclusive na Justica do
Trabalho, o érgdo ndo direciona ordinariamente suas atividades a demandas trabalhistas, por
ndo considera-las prioritarias em suas atribui¢des, salvo em caso de trabalho escravo.

O acesso a justica pressupde também a difusdo da informac&o, a orientacdo juridica e a
todos os meios alternativos de composicdo de conflitos, como imperativo de cidadania. Na
Justica do Trabalho, dada a auséncia de servigo regular de assisténcia juridica oferecida pelo
estado, ao demandante pobre sempre restou socorrer-se da assisténcia gratuita legalmente
atribuida aos sindicatos (segundo o art. 14 da Lei n° 5.584/1970) (BRASIL, 1970), ou recorrer
a advogado particular, mediante pagamento de honorarios contratuais.

Na Justica do Trabalho, a assisténcia judiciaria integral e gratuita restringe-se a
prestacdo estatal da gratuidade de custas e despesas processuais. As normas celetista,
alteradas pela Lei n® 13.467/2017 (BRASIL, 2017), acentuam o quadro de restricdo a garantia
constitucional, ao exigir das partes desprovidas de recursos financeiros o pagamento de verbas

honoréarias sucumbenciais, com uso de créditos auferidos em qualquer processo. Sem

3 Desenvolvida pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Edson Fachin, a Teoria do Estatuto Juridico
do Patriménio Minimo, que procura garantir um minimo de patrim6nio com base no ordenamento juridico, ou
seja, deve o individuo ter o minimo existencial como forma de garantir-lhe a sua dignidade. Neste sentido, nas
palavras de Facchin: “Em certa medida, a elevacdo protetiva conferida pela Constituicdo a propriedade privada
pode, também, comportar tutela do patrimdnio minimo, vale dizer, sendo regra de base desse sistema a garantia
ao direito de propriedade ndo é incoerente, pois, que nele se garanta um minimo patrimonial. Sob o estatuto da
propriedade agasalha-se, também, a defesa dos bens indispensaveis a subsisténcia. Sendo a opcdo eleita
asseguréa-lo, a congruéncia sistematica ndo permite abolir os meios que, na titularidade, podem garantir a
subsisténcia.” (FACHIN, 2001, p. 232).
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assisténcia judiciaria publica, o trabalhador beneficiario de justica gratuita se sujeita a
pagamento de honorarios contratuais ao proprio advogado, calculados sobre as verbas
trabalhistas deferidas, além de honoréarios advocaticios e periciais de sucumbéncia, incidentes
sobre pedidos improcedentes (Consolidagédo das Leis do Trabalho, arts. 790-A e 791-A)
(BRASIL, 1943). Ao final dessa conta, serd compelido a abrir mdo de verbas laborais
essenciais ao sustento proprio e ao de sua familia, em franca violagdo ao minimo existencial.
N&o procede argumentar ser facultativo contratar advogado para demandar perante a Justica
do Trabalho, em face do jus postulandi das partes, previsto no art. 791 da Consolidacdo das
Leis do Trabalho (BRASIL, 1943). Além das dificuldades impostas por auséncia de
conhecimento, pelo demandante, das normas materiais e das técnicas processuais trabalhistas,
essa capacidade postulatoria das partes se limita as varas do trabalho e aos tribunais regionais
do trabalho, mas ndo alcancga recursos de competéncia do Tribunal Superior do Trabalho,
acOes rescisoria,cautelares e mandado de seguranca, conforme reconhece a simula 425 do
Tribunal Superior do Trabalho. Isso torna invidvel pleno patrocinio de demanda trabalhista
sem advogado, o que € apreendido pela Reforma Trabalhista, ao instituir honorarios
advocaticios sucumbenciais (Consolidagdo das Leis do Trabalho, art. 791-A) (BRASIL,
1943)(Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.766) (BRASIL, 2017, p. 41-43).

A Dbusca pelo acesso a justica, seja mediante tutela jurisdicional, seja pela utilizacédo
dos meios alternativos de solucdo de conflitos, insere-se na faculdade do individuo em
solucionar o conflito de interesses. N&o obstante a previsdo expressa na legislacdo®, bem
como o esforgo do Poder Judiciario, a implementacdo de métodos alternativos de solucdo de
controvérsias tém sua eficicia limitada pela “cultura” do litigio. A ideia adversarial que
persiste entre as partes na relacdo juridica processual, muitas vezes estimulada pelos proprios
advogados. A prépria formacdo do bacharel em Direito impde essa “mentalidade adversarial”,
tendo em vista a auséncia de certas disciplinas, tais como técnicas de conciliagdo e mediagédo
na grade curriculares das faculdades de direito.

No ambito do Estado de Direito, o contetdo dos demais direitos fundamentais, que
compdem o minimo existencial, resultariam completamente esvaziados sem a possibilidade de
as situacOes concretas de violagGes ou ameaga de violagOes serem levadas ao conhecimento

do Poder Judiciario. Nesse ponto, reside a importancia crucial de o direito fundamental a

* Cf. Brasil, 2015: “Art. 3°, § 20 O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.
§ 30 A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugao consensual de conflitos deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial”.
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assisténcia juridica integrar o contedo, mesmo que com uma natureza instrumental, do
direito ao minimo existencial.

Vale dizer que a tentativa de racionalizacdo do sistema judicial, levando em conta o
principio da eficiéncia, ndo pode servir como uma barreira indevida de acesso a justica, sob
pena de esvaziar o direito & jurisdicdo, em evidente violagcdo ao comando constitucional de
inafastabilidade da tutela jurisdicional.

Presentes na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e fundados na protecdo da
dignidade humana, elemento argumentativos das referidas decisdes conduzem a inafastavel
conclusdo de que o direito a assisténcia judiciaria gratuita, prerrogativa basica essencial a
viabilizacdo de direitos fundamentais, constitui veiculo de garantia do minimo existencial.

Por fim, pode-se afirmar que ndo ha efetiva democratizacdo do acesso a justica no
Brasil, uma vez que o sistema de assisténcia judiciaria é deficitario. Apesar disso, o Estado
brasileiro tem buscado aprimorar o sistema constitucional de acesso a justica na tentativa de
consolidar o pleno acesso a justica, o que permite dizer que a democratizacdo do processo esta
em curso.

Feitas essas consideragOes a respeito da fundamentacdo constitucional do direito de
ingressar & justica, cumpre realizar uma abordagem especifica acerca do instituto da
assisténcia juridica integral e gratuita, no qual estd inserido no contexto da primeira onda

renovatoria de acesso a justica.

5.1 PRIMEIRA ONDA RENOVATORIA DE ACESSO A JUSTICA: A ASSISTENCIA
JURIDICA E JUDICIARIA

A constituicio dos primeiros grupos organizados em sociedade exigiu o0
desenvolvimento de um sistema de solugdo de conflitos. O mais antigo deles, ainda presente
nos ordenamentos juridicos, que € a autotutela ou autodefesa, método em que as contendas
sdo resolvidas pelos proprios individuos.

Os historiadores apontam o Cédigo Hamurabi®® (século XXI a.C.) como primeiro
registro documental da preocupagdo com o principio da equidade para ao menos tentar evitar
a discriminacdo nos julgamentos (ROCHA, 1995, p. 129).

A formula prescrita pelo proprio imperador: “[...] para que o forte ndo oprima o fraco e para que seja feita
justica a vilva e ao 6rfdo. Que cada homem oprimido compareca diante de mim, como rei que sou da justica.”
(ATAVILA, 1995, p. 43)
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No periodo do Império Romano, o Imperador Constantino (seculos 11l a IV d.C) foi o
primeiro governante a estabelecer que as pessoas pobres ndo precisavam pagar as custas,
devendo ser defendidas de forma gratuita. As causas deveriam ser levadas na primeira
instancia perante o proprio Imperador. Surgiu o embrido da assisténcia judiciaria gratuita com
a finalidade de conferir ao pobre o acesso a justica. A hoje denominada Justica Gratuita foi a
primeira medida. Em seguida, a consolidacdo do Direito Romano, com o Imperador
Justiniano (séculos V a VI d.C) € que surgiu a pratica de dar advogados para que nao
tivessem, transformando a assisténcia judiciaria em dever de Estado (ROCHA, 1995, p. 129).

Em Atenas, anualmente, eram designados advogados para defender os interesses dos
pobres nos julgamentos civis e criminais. O surgimento do cristianismo incentivou a pratica
de caridade, difundindo o costume de defender os pobres. Destaca-se, também, que na Idade
Média foram criados varios sistemas especificos de ajuda legal para as pessoas pobres
(PINTO, 1993, p. 101).

O instituto da assisténcia juridica continuou se desenvolvendo, assumindo relevancia
histérica a Carta de Direitos nos Estados Unidos*® que deu origem as dez primeiras emendas
da Constituicdo norte-americana de 1787, publicadas em 1791. As altera¢des na Constituicdo
foram condicBGes impostas por alguns estados independentes para aderir a Federagdo. Na
Franca foi reconhecido ao cidad&o o servigo publico de assisténcia judiciaria apenas em 1851
(ROCHA, 1995, p. 130).

O sistema de assisténcia judicidria na Alemanha foi inaugurado entre 1919 a 1923,
modelo em que o Estado remunerava os advogados que se habilitassem a prestar servicos a
todos aqueles que solicitassem o servico (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 32).

A contradicdo entre o ideal tedrico do acesso efetivo e a inadequacao dos sistemas de
assisténcia judiciaria fez com que os paises europeus, no transcorrer da década de 1960 e
1970, impulsionados pela consciéncia social, colocassem a assisténcia judiciaria como
prioridade na reforma do Poder Judiciario. Nos Estados Unidos, a reforma teve inicio com o
Office of Economic Opportunitty (OEO) em 1965. A Franca, em 1972, criou um sistema
amparado no ‘“‘securité sociale” em que o Estado passou a custear os honorarios dos
profissionais. Na Suécia, no mesmo ano, foi implantado um programa de assisténcia pela

Public Legal Aid Law. Na Inglaterra, a legislacdo ampliou o modelo criado em 1949. No

* Deve-se destacar o quinto preceito da Carta de Direitos, em total consonancia com o0 acesso a justica e a
assisténcia judiciaria gratuita. “V — direito a julgamento publico e rdpido por juri imparcial do Estado e distrito
em que o crime tenha sido cometido, com direito a provas de defesa e assisténcia de um advogado” (ROCHA,
1995, p. 130).
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Canada, a provincia de Quebeque ampliou seu programa custeado pelo poder publico. A
Alemanha ampliou seu modelo, melhorando o pagamento realizado aos profissionais em 1972
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 34).

Apos essa breve abordagem da evolucdo dos sistemas de assisténcia judiciaria de
alguns paises estrangeiros, faz-se necessario a analise da evolugdo do instituto no sistema
brasileiro.

O marco histérico da assisténcia gratuita no Brasil ocorreu em 1791 quando o Dr. José
de Oliveira Fagundes, advogado da Santa Casa de Misericordia do Rio de Janeiro, nomeado
pela Alcada Régia, defendeu os vinte nove herois inconfidentes liderados por Tiradentes.
(MORAES, 1996, p. 312). Do ponto de vista legislativo, os primeiros sinais de assisténcia
judiciaria no Brasil ocorreram durante o periodo colonial, quando ainda vigoravam as
Ordenacdes das Filipinas (BASTOS, 1989, p. 374-375).

A intencdo das OrdenacOes era proporcionar 0 acesso a justica, ndo somente aos mais

afortunados, mas a todos os cidadaos:

Nas Ordenac0es, clara era a disposicdo acerca da representacdo gratuita em juizo
quando dispunha no Livro Ill, Titulo 84, paragrafo décimo, que em sendo o
agravante tdo pobre que jure ndo ter bens mdveis, nem de raiz, nem por onde pague
o0 agravo [...] ser-lhe-4 havido, como que pagasse 0s novecentos réis, contanto que
tire de tudo certiddo dentro do tempo, em que havia de pagar o agravo. (SOUZA,
2003, p. 97).

O tratamento dado a assisténcia judiciaria e a justica gratuita no Brasil ndo teve
alteracdo na sua esséncia, até a metade do século XIX. As poucas alteracdes legislativas
ocorridas ndo eram suficientes para efetivar o direito de acesso a justica aos pobres.

Nesse contexto que o estadista, ex-Deputado e Senador, ex-ministro da Justica,
Nabuco de Aradjo (pai de Joaquim Nabuco), presidente do Instituto de Advogados Brasileiro
— IAB, influenciado por acontecimentos em paises europeus (Bélgica, Holanda, Franca e
Italia) em que o tema estava sendo amplamente discutido, propés, em 1870, que fosse
formado pelo Instituto dos Advogados do Rio de Janeiro, um conselho para fornecer
assisténcia judiciaria civil ou criminal as pessoas carentes (MESSITE, 1968, p. 130).

Tanto a Constituicdo do Império de 1824 (BRASIL, 1824), como a Constituicdo da
Republica de 1891 (BRASIL, 1891), omitiram quanto aos problemas de acesso a justica para
populacdo de baixa renda. Apesar disso, a implementagéo efetiva do sistema de assisténcia
judiciaria s6 aconteceu pela publicacdo do Decreto n® 2.457, de 8 de fevereiro de 1897
(BRASIL, 1897), considerado o primeiro servico de natureza publica colocado na cidade onde

se reuniam legisladores de todo o pais, organizando nova institui¢cdo no Distrito Federal. Com
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a edicdo do referido decreto, varias unidades da federacdo passaram a adotar os principios
instituidos por cerca de 20 anos (ROCHA, 1995, p. 132).

Com o advento do Cddigo Civil em 1916 (BRASIL, 1916), muitos estados realizaram
reformas em seus cddigos de processo, que na época eram atribuicdes das unidades federadas,
0 que repercutiu decisivamente no ambito do Direito Processual. A ideia da assisténcia
judiciaria foi gradativamente assimilada pelos demais estados da federacdo. O Cddigo de
Processo do estado da Bahia, de 1915, por exemplo, dedicou capitulo especial ao tema: Da
representacdo judicial das pessoas pobres (MESSITE, 1968, p. 133). Embora o direito de
acesso a justica viesse ganhando espaco no ordenamento juridico nacional, por forca da
elaboracdo de legislacdo ordinaria, o tema ndo teve seu reconhecido alcado a garantia
constitucional.

A Constituicdo de 1934 (BRASIL, 1934)*, considerada um marco histérico quanto ao
tema, reconheceu como garantia constitucional o acesso a justica, estabelecendo como dever
da Unido e dos Estados prestarem assisténcia judiciaria a populacdo de baixa renda. A
Constituicdo de 1937 (BRASIL, 1937), por sua vez, ndo fez nenhuma referencia ao tema.
Todavia, o Codigo de Processo Civil de 1939 (BRASIL, 1939) tratou da matéria em seus
dispositivos. Na Constituicdo de 1946 (BRASIL, 1946) o tema volta a ser elencado no texto
constitucional. Nao obstante, no ano de 1964, tenha ocorrido outro golpe de estado, a garantia
constitucional de acesso a justica foi mantida na Constituicdo de 1967 (BRASIL, 1967).

A lei especifica que regulou efetivamente a matéria foi promulgada sob a égide da
Constituicdo de 1946 (BRASIL, 1946). Trata-se da Lei n° 1.060/1950 (BRASIL, 1950)*, a
qual demonstrou claramente a facilitacdo do acesso a justica, uma vez que por forca de seu
art. 2°, paréagrafo Unico, esclareceu o que considera por juridicamente necessitado®.

As normas estabelecidas na legislacdo levaram muitos Estados brasileiros a editarem
leis criando servicos publicos de assisténcia judiciaria, onde ainda néo existiam, ou adaptando

aqueles ja existentes as novas regras estabelecidas no ambito federal. Importante destacar,

*" para Barbosa Moreira, 0 documento constitucional de 1934 ndo havia ainda garantido, de forma expressa, 0
direito genérico de acesso ao poder judiciario, o que s6 foi feito com a Constituicdo de 1946 (MOREIRA, 1993
p. 154-155).

* 0 artigo 1.072, 111 do Cédigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015) determina a revogacéo de parte dos
artigos da Lei n® 1.060/1950 (BRASIL, 1950) por considerar que a matéria estaria adequadamente tratada pelos
artigos98 a 102 do codigo. Na 6tica do professor José Augusto Garcia: “Alias, ndo se entende a razédo pela qual
ndo houve a revogacao integral da Lei 1.060/1950. Os dispositivos mantidos parecem prejudicados ou indcuos.”
(CABRAL; CRAMER, 2016, p. 161).

0 Cf. Brasil, 1950: “Art. 2°, paragrafo Gnico. Considera-se necessitado, para os fins legais, todo aquele cuja
situacdo econdmica ndo lhe permita pagar as custas do processo e os honorérios de advogado, sem prejuizo do
sustento préprio ou da familia”.
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ainda, que a referida lei, embora com sucessivas modificacfes desde sua edicdo originaria,
teve o mérito de consolidar num sé documento diversas normas sobre assisténcia judiciaria
que estavam espalhadas nos varios codigos.

No Brasil, a primeira onda renovatéria do acesso a justica, colaborando o processo de
acesso a justica ao desamparados financeiramente, tem como marco legal a entrada em vigor
da Lei n° 1.060, de 5 de fevereiro de 1950 (BRASIL, 1950), bem como a instituicdo da
Defensoria Pdblica da Unido, do Distrito Federal e dos Territorios, por meio da Lei
Complementar n°® 80, de 12 de janeiro de 1994 (BRASIL, 1994). No tocante as ondas
renovatdrias de acesso a justica, Sadek, afirma:

O exame da situacdo brasileira a partir das orientacdes decorrentes desse modelo
indica que sdo ponderaveis as dificuldades para surfar nas trés ondas. Empecilhos
significativos se antepdem. Eles se manifestam j& na primeira onda, afetando o
reconhecimento de direitos e, em consequéncia, a identificacdo de quando séo
ameacados e/ou desrespeitados. Obstaculos, sobretudo os relacionados a formacao, a
mentalidade dos operadores do direito e culturais, também obstruem o
desenvolvimento das demais ondas (SADEK, 2014, p. 57).

O tema da assisténcia judiciaria continuou sendo expressamente mencionado nas
Constituicbes Federais de 1967 e de 1969 (BRASIL, 1967, 1969), com redacdo do texto,
limitando-se a estabelecer que seria concedida assisténcia judiciaria aos necessitados “na
forma da lei”. Entretanto, como ndo foi efetuada nenhuma alteracdo na Lei n°® 1.060/1950
(BRASIL, 1950), que era a norma infraconstitucional anteriormente vigente, entendeu-se que
fora recepcionada pelo novo regime, continuando a disciplinar a matéria (ALVES, 2005, p.
285).

A Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988) inaugurou uma nova fase na
historia da assisténcia judiciria no Brasil. Seguindo os precedentes das Constitui¢fes de 1934
e de 1946 (BRASIL, 1934, 1946), o modelo de 1988 estabeleceu dispositivo constitucional no
capitulo referente aos direitos fundamentais, garantindo o pleno acesso das pessoas pobres a
justica.

A garantia constitucional advinda com a Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988) trouxe
a novidade de determinar como garantia ndo apenas o direito de assisténcia judiciaria, a
representacdo e defesa de interesses em juizo, mas sim uma ideia mais ampla, de assisténcia
juridica integral, que tera carater gratuito.

Neste sentido, Luciana Gross Siqueira Cunha registra:

Até 1988, a assisténcia judiciaria era tida como um servico caritativo. Apesar de
acolhida em nivel constitucional, ndo se encontrava regulamentada — a assisténcia
judiciaria foi tratada de forma superficial apenas em 1950 pela Lei 1060/50, que ndo
determinou nenhuma forma especifica para a prestagdo dos servigos juridicos
gratuitos, e nem de quem seria a responsabilidade por estes servigos. Com a
Constituicdo Federal de 1988, 0 acesso a justica e a assisténcia judiciaria foram
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concebidos: enquanto direitos fundamentais, sendo assumido o modelo de
assisténcia juridica, no qual o servico é prestado pelo Estado, através de uma
instituicdo especifica — Defensoria Publica — com carreira propria de advogados
contratados e pagos pelo Estado. (CUNHA, 1999, p. 38).

A Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988) trouxe previsdo expressa de

assisténcia juridica integral e gratuita, substituindo a expressdo “assisténcia judiciaria”,

abarcando contetdo mais abrangente em seu sentido.

A garantia constitucional ndo se limitava apenas a isencdo das despesas processuais,

bem como o patrocinio gratuito da causa pelo advogado. O processualista José Carlos

Barbosa Moreira destacou:

A Constituicdo abandona aquela orientacdo restritiva de cuidar do assunto
unicamente com referéncia a defesa em juizo; abandona a concepcdo de uma
assisténcia puramente judiciaria, e passa a falar em ‘assisténcia juridica integral’.
Obviamente alarga de maneira notdvel o ambito da assisténcia que passa a
compreender, além da representacdo em juizo, além da defesa judicial, o
aconselhamento, a consultoria, a informagéo juridica e também a assisténcia aos
carentes em matéria de atos juridicos extra-judiciais, como por exemplo, 0s atos
notariais e outros que conhecemos. Ora, essa inovacdo tem uma importancia que ndo
pode ser subestimada, porque justamente um dos fatores que mais contribuem para
perpetuar as desigualdades nesse campo €, repito, a falta de informacdo. Acredito
que haja uma enorme demanda reprimida de prestacdo jurisdicional, resultante da
circunstancia de que grande parcela, larga faixa da populagdo do nosso pais, pura e
simplesmente, ndo tem qualquer informacdo sobre os seus direitos. Havera também,
do lado oposto, a vantagem consistente em, por meio da assessoria, do
aconselhamento, prevenir certo nimero de litigios que s6 acabam por ser levados ao
Judicidrio exatamente em razdo da pouca informagdo, em razdo do
desconhecimento, em razdo da apreciacdo errdnea que as pessoas fazem das suas
préprias situacfes juridicas. (MOREIRA, 1991, p. 130).

A Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988), no capitulo referente a
estrutura do Poder Judiciario, expressamente elencou a Defensoria Publica®, 6rgdo

encarregado na prestacdo de servico publico, atribuindo a missdo institucional de conferir a

garantia de pleno acesso a justica.

Para Cintra, Dinamarco e Grinover, a institucionalizacdo da Defensoria Publica

representa:

[...] constitui séria medida direcionada a realizacdo da velha e descumprida
promessa constitucional de assisténcia judicidria aos necessitados. A constituicdo
fala agora, mais amplamente, em “assisténcia juridica integral e gratuita” (art. 5° inc.
LXXIV), a qual inclui também o patrocinio e orientacdo em sede extrajudicial
(advocacia preventiva); o emprego do adjetivo juridica, em vez de judiciaria, foi
ditado exatamente por essa intencdo de ampliar a garantia. As defensorias Publicas
da Unido, dos Estados e DistritoFederal incumbem “a orientacéo juridica e a defesa,
em todos os graus, dos necessitados” (art. 134). (CINTRA; DINAMARCO;
GRINOVER, 2010, p. 239).

%0 Cf. Brasil, 1988: “Art. 134. A Defensoria Piblica é instituicdo essencial & funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do Art. 5°,

LXXIV”.
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Desse modo, restaram identificados neste capitulo, os caminhos percorridos no tocante
a matéria de acesso a justica aos pobres até o advento da Constituicdo da Republica de 1988,
que atribui a Defensoria Publica obrigacdo relevante de concretizar o comando constitucional

da assisténcia juridica integral e gratuita.

5.2 DA ASSISTENCIA JUDICIARIA A ASSISTENCIA JURIDICA INTEGRAL E
GRATUITA: REGULAMENTACAO CONSTITUCIONAL E LEGAL

Feito o percurso histérico, impde-se o0 estudo sistematico acerca das regras de
funcionamento do aparato legal existente no ordenamento juridico pétrio relativo a tal matéria
e pelos dispositivos constitucionais ja mencionados anteriormente.

A compreensdo ampla do conceito de acesso a justica é sabidamente de dificil
entendimento, vez que a propria doutrina se encarrega de agregar-lhe varios sentidos e visdes
diversas. Com efeito, a problematica da assisténcia judiciaria no pais remete a uma série de
conceitos e consideracoes.

O dever estatal previsto na Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) incumbiu aos
poderes publicos, especificamente a Unido e aos Estados, a prestacdo de assisténcia juridica
integral. Destaca-se que, diferentemente do que ocorre com outros servigcos publicos
estabelecidos como de carater universal, tais como educacdo e salde, a assisténcia juridica
ndo tem como destinatario o conjunto da populacdo brasileira. A definicdo do universo dos
destinatarios desse direito deve resultar da interpretacdo combinada dos dispositivos
constitucionais mencionados com o ordenamento juridico infraconstitucional.

A ideia subjacente é a de dar plena efetividade ao principio da isonomia juridica,
estabelecido na Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), de modo que as desigualdades
sociais e econbémicas ndo sejam empecilho ao pleno exercicio dos direitos assegurados pelo
ordenamento juridico. Todas as prestacdes relevantes de cunho juridico ou judicial a que pode
ter acesso uma pessoa com poder aquisitivo para pagar por tais servigos, em tese, devem
igualmente ser asseguradas pelo aos necessitados.

As expressfes “assisténcia juridica”, “assisténcia judiciaria” e “justica gratuita” sao
conceitos que possuem, supostamente, significados equivalentes, mas, na verdade, sdo termos
distintos, de modo que se faz necessaria a definicdo conceitual de cada um deles, a fim de que
se possa distingui-los adequadamente (MARCACINI, 2003, p. 16).

Embora utilizados com frequéncia no mesmo sentido, sobretudo por forca dos

rotineiros erros de natureza técnica cometidos pelo proprio legislador, os termos assisténcia
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juridica, assisténcia judiciaria e justica gratuita possuem significados diversos. O emprego dos
vocabulos (juridica e judiciaria) indica uma diferenca de sentidos, pois o primeiro refere-se a
atividade propria do advogado, enquanto o segundo indica atividade do Poder Judiciario.
Nesse passo, é preciso dizer que embora seja comum se referir tanto a assisténcia juridica
quanto & assisténcia judiciaria como se fossem modalidades de “beneficios” outorgados pelo
Estado em prol dos cidadaos, essa terminologia nao € a que melhor se ajusta a realidade.

A assisténcia juridica possui maior abrangéncia do que a assisténcia judiciria,
compreendendo tanto a representacdo em juizo ou defesa judicial, quanto a préatica de atos
juridicos extrajudiciais, como, por exemplo, a instauracdo e acompanhamento de processos
administrativos perante 6rgdos publicos e servigos notariais e de registro, atividades de
consultoria, encerramento, aconselhamento, informacao e orientacdo em assuntos juridicos.
No caso da assisténcia judiciaria, o aspecto de abrangéncia do instituto € mais delimitado,
abarcando a defesa do assistido em juizo, através do Estado, via Defensoria Publica, ou por
entidades ndo estatais (ndcleos e centros de assisténcia juridica das faculdades), ou por
intermédio de advogados particulares, conveniados ou ndo com o Poder Publico (MORAES,
1999, p. 58).

A assisténcia judiciaria compreende a prestacdo de servico publico que implica o
acesso a justica proporcionado por meio de atividade estatal. A Defensoria Publica e as
instituicbes ndo governamentais, bem como os advogados, que por ordem judicial ou
convénio com o Poder Publico, oferecem relevante servigco publico sdo prestadores de
assisténcia judiciaria (MARCACINI, 2003, p. 29-30)>".

E necessario ter bem clara a distingao entre assisténcia judiciéria e assisténcia juridica,
assim como a noc¢do correlata da gratuidade de justica. A acep¢do mais avancada a respeito da
matéria, devidamente consagrada no texto constitucional de 1988 (BRASIL, 1988), remete a
ideia de que assisténcia juridica integral deve ser vista como um género.

Em contrapartida, a Justica Gratuita, se traduz na isencdo de toda e qualquer despesa
processual relacionados aos atos necessarios a defesa dos direitos em juizo. Essa gratuidade
envolve todo o pagamento de custas e despesas vinculadas ao processo, incluindo, também, o
patrocinio gratuito da causa por um profissional habilitado cuja remuneracdo normalmente
ficard sob o encargo do poder publico. Neste sentido, vale registrar que a parte podera ter seu

pedido de beneficio da justica gratuita deferido ou ndo pelo magistrado, 0 que ndo podera

°1 Para Augusto Tavares Rosa Marcacini a “gratuidade de justica” ndo pode ser integrante da assisténcia
judiciaria, pois seriam realidades totalmente distintas: “a gratuidade processual ndo se confunde com a
assisténcia judiciaria, nem é espécie da qual esta € género.” (MARCACINI, 1996, p. 34).
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acontecer em se tratando da assisténcia judiciaria, em que o julgador ndo tem atribuicdo para
indeferir.

A gratuidade de todas as despesas imprescindiveis para o exercicio efetivo dos direitos
e das faculdades processuais, no curso da demanda, sdo abrangidas por essa isen¢do. Por mais
especial que seja, nenhuma despesa processual deve ser desconsiderada fora desse beneficio
sob o risco de estar-se violando o principio da igualdade, do direito de acdo e do contraditorio.
(MARCACINI, 2003, p. 35)

A assisténcia judiciéria e beneficio da justica gratuita ndo sdo a mesma coisa. Em
geral, a concessdo do beneficio da justica gratuita por decisdo do juiz dispensa a parte,
provisoriamente, de efetuar o preparo prévio ou 0 pagamento das custas processuais, no ato da
distribuicdo da acdo, e, durante o curso do feito, das demais despesas processuais. O beneficio
da justica gratuita é direito a dispensa provisoria de despesas, exercivel em relacdo juridica
processual, perante o juiz que compete para prestacao jurisdicional. E instituto de direito pré-
processual. A assisténcia judicidria € a organizacdo estatal, que tem por fim, ao lado da
dispensa provisoria das despesas, a indicacdo de advogado. Para o deferimento ou
indeferimento do beneficio da justica gratuita é competente o juiz da causa.

A propria Lei n° 1.060/1950 (BRASIL, 1950) fomenta inimeras ddvidas quanto a
matéria, uma vez que estabelece que a assisténcia judiciaria abrange a isencdo do pagamento
de honorérios advocaticios e periciais (art. 3°, V). Disciplina, também, propondo sentido
diverso ao tema, que deferido o requerimento, o juiz determinara ao servico de assisténcia
judiciéria, organizado e mantido pelo Estado ou, onde ndo houver, a Ordem dos Advogados,
que indique profissional apto para o patrocinio da causa.

E comum ver os conceitos de justica gratuita e de assisténcia judiciaria serem
equivocadamente utilizados como sinbnimos. A origem do equivoco veio dos proprios textos
legislativos que empregam diversas vezes a expressao, assisténcia judiciaria ao referir-se, na
verdade, a justica gratuita (Lei n® 1.060/1950, art. 4°8 2°) (BRASIL, 1950). A expressdo
assisténcia judiciaria € utilizada no sentido correto, apenas no art. no art. 1° da mesma lei
(CASTRO, 1987, p. 25).

Ja o direito a assisténcia juridica integral exige uma atuacdo do Estado que deve
desempenhar conduta ativa para garantir o cumprimento dos direito fundamentais dos
individuos. Para efetivar o comando constitucional da prestacdo juridica e integral, ndo basta
apenas a concessao de isencdo das despesas processuais, mas o ente estatal deve estruturar
0rgdos proprios capazes de oferecer esse servico publico relevante. A assisténcia juridica

integral abarca todos os atos proprios da advocacia, tais como a postulacdo e a defesa de
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interesses em juizo ou fora dele e, ainda, as atividades de consultoria, assessoria e direcdo
juridicas™.

Para José Carlos Barbosa Moreira, com a promulgacdo da Constituicdo da Republica
de 1988 (BRASIL, 1998), o legislador conseguiu esclarecer os termos judiciario, juridico e
como a ampliagéo de seus significados contribui para explicar o que seja gratuito:

A grande novidade trazida pela carta de 1988 consiste em que, para ambas as ordens
de providéncias, o campo de atuacdo j& ndo se delimita em fungdo do atributo
“judiciario”, mas passa a compreender tudo que seja “juridico”. A mudanca do
adjetivo qualificador da “assisténcia” reforcada pelo acréscimo “integral” importa
notavel ampliacdo do universo do que se quer cobrir. Os necessitados fazem jus
agora a dispensa de pagamentos e a prestacdo de servicos ndo apenas na esfera
judicial, mas em todo o campo dos atos juridicos. Incluem-se também na franquia:
instauracdo e movimentacdo de processos administrativos, perante quaisquer 6rgdos
publicos, em todos os niveis; 0s atos notariais e quaisquer outros de natureza
juridica, praticados extrajudicialmente; a prestacdo de servicos de consultoria, ou
seja, de informacdo e aconselhamento em assuntos juridicos. (MOREIRA, 1993, p.
205).

Seguindo os ensinamentos da obra de Cappelletti e Garth (1988), o Estado
proporciona assisténcia juridica pelas seguintes vias: a) patrocinio por advogados liberais
pagos pelo poder publico (sistema judicare); b) patrocinio por advogados funcionarios do
governo; c¢) sistema misto.

No primeiro sistema, a assisténcia juridica ¢ determinada como um direito para todos
os individuos que reinam os requisitos elencados na lei, sendo os advogados que prestam 0s
servicos remunerados pelo ente publico na medida em que desenvolvem suas atividades.
Embora seja possivel eliminar alguns obstaculos ao acesso a justica, por meio deste primeiro
sistema, algumas desvantagens sao apontadas. As pessoas de baixa renda é que possuem a
tarefa de verificar as possiveis violacbes de direito e buscar auxilio para solucionar. Os
advogados, individualmente, ndo sé@o admitidos a ajudar indistintamente as pessoas de baixa
renda. Assim, nesse primeiro sistema, exige-se que as pessoas pobres tenham conhecimentos
acerca dos seus direitos, bem como conhecer os locais adequados para buscarem auxilio para
solucdo da contenda juridica (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 39).

Pelo segundo sistema, com finalidade distinta do judicare, os advogados séo
vinculados ao ente estatal, consistindo em verdadeiros “funcionarios” do governo. Nesse
aspecto, 0s escritorios sdo mais proximos dos individuos, o que certamente favorece o

contato, diminuindo os obstaculos de acesso a justica. Além de eliminar os problemas dos

52 Cf. Lei n° 8.906/1994: “Art. 1°. S#o atividades privativas de advocacia: | - a postulacdo a 6rgdo do Poder
Judiciario e aos juizados especiais; Il - as atividades de consultoria, assessoria e direcdo juridicas.” (BRASIL,
1994).
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custos, outra vantagem apontada € que os interesses difusos ou coletivos possam ser
defendidos por estes advogados do Estado (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 41).

As primeiras experiéncias do terceiro sistema ocorreram na Suécia e na Provincia de
Quebeque, no Canada. O modelo misto permite-se que as pessoas tenham opgdo por um
atendimento mais personalizado de um advogado particular ou equipes de advogados
especializados mais ajustados com as dificuldades da classe mais pobre (CAPPELLETTI,;
GARTH, 1988, p. 43-44).

O terceiro modelo possui algumas vantagens: 1) o beneficidrio tem a faculdade de
escolher qual sistema utilizar-se, possibilitando maior igualdade com as pessoas néo
beneficiarias; 2) mesmo que exista a possibilidade das partes litigantes serem atendidas pela
Defensoria Publica é mais seguro e adequado que as sujeitos processuais sejam atendidas por
instituicBes prestadoras distintas, evitando qualquer contato dos profissionais. Desse modo, €
conveniente que existam outros Orgdos prestadores de assisténcia juridica diferentes da
defensoria publica (MARCACINI, 2003, p. 69).

Tendo-se estudado os modelos de assisténcia juridica e suas particularidades, cabe
analisar o modelo previsto na legislacdo brasileira, bem como seu funcionamento. Cumpre
salientar que a Constituicdo da Republica de 1988 consagrou o Ministério Puablico, a
Advocacia Publica e a Defensoria Publica como as trés instituicbes essenciais a Justica
(BRASIL, 1988).

O texto constitucional prevé que a instituicdo publica com a atribuicdo de prestar
assisténcia juridica, em todos 0s graus e instancias, viabilizando o acesso a justica das pessoas
desprovidas de recursos econémicos é a Defensoria Publica. Assim, nas hipdteses em que a
lei exige a representacdo por parte de advogado, o Estado concedera assisténcia juridica
aqueles que demonstrarem insuficiéncia de recursos para contratacao de profissional.

A Defensoria Publica assume fungdo destacada para desenvolver uma verdadeira
revolucdo democréatica da justica no sentido de propiciar a formacdo de outra cultura de
orientacdo juridica e de patrocinio de demandas judiciais. No Brasil, as referidas instituicdes
compreendem-se necessarias a administracdo da justica e possuem finalidade primordial de
esclarecer juridicamente a populacédo de baixa renda e defender judicialmente o interesse dela
(SANTOS, 2007, p. 45).

E importante frisar que a assisténcia juridica integral prestada pelo Estado, com
objetivo de facilitar o acesso a justica, ndo é definida por tabelas fixas baseadas nos padrdes
de rendimentos auferidos pelo individuo. O conceito legal que define as condicBGes de

admissibilidade do beneficio permite uma ampla elasticidade, levando-se em consideracéo
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todas as circunstancias da situacdo econdmica da pessoa, bem como da sua familia. Desse
modo, caberd ao defensor publico (ou 6rgdo ou entidade que preste este relevante servico
publico) averiguar a condi¢do socioecondmica do cidadao.

Nesse prisma, ndo ha, em principio, no Direito brasileiro, nenhuma vedacéo relativa a
outorga da assisténcia juridica a pessoas que sejam titulares de bens patrimoniais. Isso nao
quer dizer que a posse de bens patrimoniais ndo seja um importante fator numa viséo de
conjunto para configurar ou ndo a condicdo juridica daquele desprovido de recursos
financeiros. Todavia, ndo ha qualquer proibicdo legal para outorga da assisténcia juridica
estatal em favor de uma pessoa que seja titular de um acervo patrimonial, especialmente
quando nas circunstancias concretas ndo seja razoavel exigir que tal pessoa se desfaca no todo
ou em parte desse patrimdnio para concretizar direitos proprios ou de sua familia.

O conceito de necessidade, utilizado no art. 5°, LXXIV (BRASIL, 1988), ostenta
sentido amplo, ndo se circunscrevendo a insuficiéncia de recursos econémicos. A ampla

categoria de pessoas, chamadas de “carentes organizacionais”>

, ndo pode ser excluida da
atencdo do Estado no suprimento de suas necessidades de orientacdo e assisténcia para o
pleno exercicio de seus direitos e cidadania (ASSIS, 1998, p. 173).

N&o ha que se falar de qualquer espécie de restricdo a outorga da assisténcia juridica
com base na natureza da causa para a qual se pleiteia a assisténcia. Mesmo que se trate, por
exemplo, de uma acdo de cobranca ou execugdo de uma vultosa quantia em dinheiro, se 0
autor ou exequente nédo dispuser de condicdo financeira no momento da propositura da agéo,
poderé obter a gratuidade de justica e o patrocinio da Defensoria Publica.

Considerando-se que ndo ha na lei um parametro fechado de rendimentos mensais a
serem levados em conta para fins de fruicdo da assisténcia juridica em geral, nem da
gratuidade de justica, diante das circunstancias concretas serd possivel a concessdo do
beneficio, ao menos em carater parcial, para dispensa do recolhimento de despesas
processuais.

Com efeito, parece inequivoco que é dever-funcdo do Estado, inerente a sua propria

existéncia, a garantia da paz social, evitando que se impere na vida em sociedade a “lei do

> Essa expressdo ja havia sido utilizada por Mauro Cappelletti. Ada Pellegrini Grinover explica que os
chamados carentes organizacionais sdo “as pessoas que apresentam uma particular vulnerabilidade em face das
relagdes sociojuridicas existentes na sociedade contemporanea. [...] Todos aqueles, enfim, que no intenso quadro
de complexas interacGes sociais hoje reinantes, sao isoladamente frageis perante adversarios poderosos do ponto
de vista econémico, social cultural ou organizativo, merecendo, por isso mesmo, maior atencdo com relacéo a
seu acesso a ordem juridica justa e a participagdo por intermédio do processo.” (GRINOVER, 1996, p. 116-117).
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mais forte”. Por isso, tratando-se de dever estatal, seu inadimplemento configura um
verdadeiro desrespeito a direito subjetivo publico de que é titular o cidadéo.

Além do patrocinio das demandas judiciais, o texto constitucional assegurou aos
necessitados, com objetivo de concretizar 0 acesso a justica, a orientacdo juridica pré-
processual. O mero beneficio da gratuidade da justica e da assisténcia judiciaria ndo ficou
circunscrito a isencdo de despesas processuais e dos honorarios de advogado. O regime
constitucional passou a incluir também a consultoria e a orientagdo/aconselhamento juridico

em geral®

, além de agdes institucionais de educagdo para a cidadania, mediante reformas
legislativas e agdes politicas voltadas para a melhoria das condi¢des de vida das pessoas
pobres. Nesse aspecto, considerando a assisténcia juridica integral como dever do Estado em
prol dos necessitados ou hipossuficientes, 0s agentes estatais encarregados de prestar esse
servico publico devem planejar a¢@es institucionais capazes de multiplicar os efeitos de sua
atuacéo funcional, notadamente mediante um trabalho preventivo.

Com relacéo ao acesso a justica, Leonardo Greco chama a atengdo para a importancia
da obrigacdo do Estado de assegurar ao cidaddo a possibilidade de receber aconselhamento

juridico a respeito dos seus direitos:

A consciéncia juridica do homem comum, que deve ser adquirida na familia e na
escola, ndo é mais suficiente para a tomada de decisGes na vida diaria das pessoas.
Todas as pessoas mantém complexas relacoes juridicas com instituicdes financeiras,
com fornecedores de bens e servicos, etc. Nessas relacbes, com frequéncia, 0s
cidadaos tém de tomar decisOes rapidas. O cidaddo que tem meios procura um
advogado particular para assessora-lo. Ao pobre, o Estado deve assegurar 0 mesmo
direito, com plenitude. (GRECO, 2001, p. 19).

O Estado que se omite do seu dever de assegurar a prestacdo dos servicos de
assisténcia judicidria e juridica estard restringindo a parcela consideravel da populagdo, o
efetivo acesso a justica. Nesse caso, inimeras lesbes ou ameagcas de lesbes de direitos ficardo
a margem do controle jurisdicional, o que acarretara um risco de ruptura da ordem juridica
democratica.

Assim, para que os servicos de assisténcia juridica integral e gratuita sejam prestados
de modo efetivo, muitos obstaculos devem ser vencidos. Em primeiro lugar, o total
desconhecimento da populagdo acerca da possibilidade de contar com assisténcia prestada
pelo Estado.

> Nesse sentido, pode-se afirmar que se classificam sob a denominacdo de advocacia preventiva, além da
assisténcia para redacdo de contratos e atos juridicos de um modo geral, a defesa de interesses em instancia
extrajudiciais, notadamente em processos administrativos perante 6rgdos publicos, e até mesmo processos de
cunho disciplinar perante entidades paraestatais como as corporagdes profissionais diversas ndo podem ser
excluidos do campo de abrangéncia da assisténcia juridica integral e gratuita que é estabelecida pela Constituicao
da Republica (BRASIL, 1988).
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Neste aspecto, propde Augusto Tavares Rosa Marcacini:

[...] compete ao prestador de assisténcia juridica promover com certa periodicidade
palestras para a populagdo, ou orientacfes coletivas para pessoas com o mesmo tipo
de problemas juridicos. O uso dos meios de comunicacdo de massa, em especial 0
radio e a televisdo, muito poderia contribuir neste sentido, seja dedicando programas
especificamente voltados para o esclarecimento e a informacdo da populacédo, seja
inserindo em novelas as explicac@es juridicas corretas sobre temas de interesse geral
da popula¢do. (MARCACINI, 2003, p. 71).

A assisténcia prestada pelo Estado em matéria juridica deve ter seu sentido ampliado
no campo de abrangéncia, ndo abarcando apenas as pessoas em estado de miserabilidade ou
necessidade econdmica, como, por exemplo, nas questdes de competéncia dos Juizados
Especiais Civeis, em que a lei determina que o Estado devera assegurar o funcionamento do
servico de assisténcia judiciaria, independentemente de qualquer ressalva quanto a situacao
econdmico financeira das partes litigantes (BRASIL, 1995). Outro campo de abrangéncia do
direito de assisténcia juridica garantida por lei que ndo se limita as condi¢cfes financeiras da
parte beneficiaria € o do direito da crianca e do adolescente de ter livre acesso a Defensoria
Publica™.

E importante destacar que na Justica Comum, n3o tendo a pessoa condigBes de arcar
com o pagamento de honorarios de seu advogado, podera fazer uso da assisténcia judiciaria
gratuita da Defensoria Publica, postulando em juizo sem ter de pagar as despesas do processo.
Ja no processo do trabalho, ha previsdo expressa no art. 14 da Lei Complementar n°® 80/1994
(BRASIL, 1994)%, que admite a atuacdo da Defensoria Publica junto & Justica Especializada.
Todavia, a Lei n® 5.584/1970 (BRASIL, 1970) prevé que a assisténcia judiciaria sera prestada
pelo sindicado da categoria profissional a que pertencer o trabalhador. Embora a legislacdo
permita a atuagdo da Defensoria Publica perante a Justica do Trabalho, o sindicato sempre
teve a atribuicdo da assisténcia judiciaria no processo do trabalho. No regime anterior a
Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988), os sindicatos auxiliavam o Estado na
prestacdo dos servicos publicos, motivo pelo qual a Lei n° 5.584/1970 (BRASIL, 1970)

estabeleceu, dentre as atribuicdes da entidade sindical, a assisténcia judiciaria gratuita.

> Cf. Art. 141 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990): “E garantido o acesso de toda crianca
ou adolescente a Defensoria Publica, ao Ministério Publico e ao Poder Judiciario, por qualquer de seus 6rgdos.§
1°. A assisténcia judiciaria gratuita sera prestada aos que dela necessitarem, através de defensor publico ou
advogado nomeado.§ 2° As a¢Oes judiciais da competéncia da Justica da Infancia e da Juventude sdo isentas de
custas e emolumentos, ressalvada a hipotese de litigancia de ma-fé”.

% Cf. Brasil, 1994: “Art.14. A Defensoria Pablica da Unido atuara nos Estados, no Distrito Federal e nos
Territdrios, junto as Justicas Federal, do Trabalho, Eleitoral, Militar, Tribunais Superiores e instancias
administrativas da Unido.” (BRASIL, 1994, grifo nosso).
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Com a extingdo da contribuicio sindical obrigatéria®’ trazida pela Lei n° 13.467/2017
(BRASIL, 2017), considerando que o dever constitucional do art. 5°, LXXIV(BRASIL, 1988),
é dirigido ao Estado e ndo aos particulares, 0s sindicatos, pessoas juridicas de direito privado,
podem deixar de ter o dever legal de prestar gratuitamente a assisténcia judiciaria.
Obviamente, nada obsta a concessao da assisténcia judiciaria pelo sindicado por meio do seu
estatuto, deixando de ser imposicéo legal e tornando uma faculdade da entidade sindical.

E importante registrar que a possibilidade do beneficiario da justica gratuita arcar com
0 pagamento de despesas processuais, tais como custas e honorarios do perito e advocaticios
de sucumbéncia, assume caréater de extrema relevancia social na Justica do Trabalho. Trata-se
de meio indispensavel ao trabalhador pobre para buscar tutela de direitos vinculados a
contraprestacdo pelo trabalho (arts. 7° a 9°, e 114, da Constituicdo da Republica)(BRASIL,
1988), bem econémico que detém guarida constitucional de afirmacdo da dignidade dos
trabalhadores (arts. 1°, I1l e VI, 170 e 193, da Constituicdo da Republica) (BRASIL, 1988),
assumindo natureza de minimo existencial.

Por fim, é importante registrar que o sistema de assisténcia juridica integral deve ser
analisado sob alguns enfoques. O dever constitucional de assegurar aos individuos o acesso a
justica igualitaria e imparcial, deve ser garantido por meio de 6rgaos capazes de romper com
0 paradigma de que o exercicio da cidadania na reivindicacdo de direitos € sO para parcela da
sociedade. Outra questdo que deve ser alcancada pela assisténcia juridica estatal é a superagéo

da desigualdade de fato existente dentro do processo.

" Vide art. 578 da Consolidacdo das Leis do Trabalho: “As contribuicdes devidas aos sindicatos pelos
participantes das categorias econémicas ou profissionais ou das profissfes liberais representadas pelas referidas
entidades serdo recolhidas, pagas e aplicadas na forma estabelecida neste Capitulo, sob a denominacdo de
contribuicdo sindical, desde que prévia, voluntéria, individual e expressamente autorizado pelo empregado.”
(BRASIL, 1943).
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6 DAS DESPESAS PROCESSUAIS

A atividade do Estado de prestacdo da tutela jurisdicional, por se tratar de servico
publico, apresenta um custo que devera ser remunerado pelas partes, como regra geral, salvo
nos casos de miserabilidade.

As despesas processuais, género que tem como especies as custas processuais, 0S
honoréarios do perito, os honorarios advocaticios, entre outros gastos do processo, englobam
todos os gastos que as partes terdo com o processo judicial, compreendendo os valores
empregados com 0s atos processuais™.

As custas processuais constituidas pelas custas judiciais e taxa judiciaria, sdo espécies
do género tributo, da modalidade taxa (art. 145, Il, da Constituicdo da Republica) (BRASIL,
1988), devida pela utilizacdo de um servico publico colocado & disposicéo dos individuos®®.
Desse modo, considerando que a cobrancga do referido tributo decorre da prestacéo de servigo
publico especifico e divisivel (art. 78 do Codigo Tributario Nacional) (BRASIL, 1966), pode-
se dizer que a isencdo concedida pelo magistrado ndo se cuida de ato discricionario,
consistindo em verdadeiro direito subjetivo da parte hipossuficiente.

De um modo geral, a doutrina conceitua a despesa processual como todos 0s gastos
econdmicos indispensaveis que 0s sujeitos do processo tiverem que despender em virtude da
instauracdo, desenvolvimento e do término da relagdo juridica processual. As despesas sdo
todos os demais gastos feitos pelas partes na pratica dos atos processuais, com exclusao dos
honorérios advocaticios, que receberam do Codigo de Processo de 2015 (BRASIL, 2015)
tratamento especial (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 296). Como bem observa Dinamarco,
prepondera universalmente a onerosidade do processo para as partes, porque a gratuidade
generalizada seria um incentivo a litigancia irresponsavel, a dano desse servigo publico que é
a jurisdicdo (DINAMARCO, 2010, p. 633).

O recolhimento das custas processuais constitui requisito processual objetivo de
validade, motivo pelo qual, a legislacdo vigente impde as partes a obrigacdo de prover as

despesas dos atos que realizarem ou requererem®. Além disso, como ja assentado pelo

%8 Cf. Brasil, 2015: “Art. 84. As despesas abrangem as custas dos atos do processo, a indenizacio de viagem, a
remuneracao do assistente técnico e a diaria de testemunha”.

% 0 Supremo Tribunal Federal assentou que o valor cobrado do contribuinte pela utilizagdo da atividade estatal
deve guardar pertinéncia com o custo da atividade do Estado desempenhada (Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 3.826).

80 Cf. Brasil, 2015: “Art. 82. Salvo as disposicBes concernentes a gratuidade da justica, incumbe as partes prover
as despesas dos atos que realizarem ou requererem no processo, antecipando-lhes o pagamento, desde o inicio
até a sentenca final ou, na execucéo, até a plena satisfagdo do direito reconhecido no titulo. § 1° Incumbe ao
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Supremo Tribunal Federal na sumula n° 667 (BRASIL, 2003), as custas processuais ndo
podem ser empecilno ao acesso a tutela jurisdicional, o que ofenderia o principio da
inafastabilidade do controle judicial de lesdo ou ameaca a direito®.

No processo do trabalho, o art. 789 da Consolidagdo das Leis do Trabalho (BRASIL,
1943)%, com redacéo dada pela Lei n° 13.467/2017 (BRASIL, 2017), além de estabelecer um
valor minimo para fixacdo das custas processuais, declinou um valor maximo, instituindo
como quatro vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

E importante destacar que no processo do trabalho, as custas processuais serdo tratadas
de forma diferente, a depender da fase processual, considerando a fase de conhecimento ou
fase de execugdo®. Quanto & responsabilidade pelo pagamento, seguindo a linha do Cédigo
de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015), as normas celetistas dispdem que o pagamento
das despesas processuais sera de responsabilidade da parte vencida.

O modelo processual do CPC/15 prevé um sistema de pagamento de despesas
processuais, seja pelo 6nus de adianta-las, seja pela obrigacdo de paga-las ao final. O
descumprimento do 6nus financeiro processual, pelo ndo pagamento antecipado das despesas
respectivas podera acarretar diversas consequéncias a depender do ato processual a ser

realizado. A guisa de exemplos, 0 ndo recolhimento das custas iniciais implicara o

autor adiantar as despesas relativas a ato cuja realizacdo o juiz determinar de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico, quando sua intervengdo ocorrer como fiscal da ordem juridica. § 2° A sentenca condenara o
vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou”.

81 “Viola a garantia constitucional de acesso & jurisdicdo a taxa judiciaria calculada sem limite sobre o valor da
causa.” (BRASIL, 2003).

62 Cf. Brasil, 1943: “Art. 789 da CLT. Nos dissidios individuais e nos dissidios coletivos do trabalho, nas acdes e
procedimentos de competéncia da Justica do Trabalho, bem como nas demandas propostas perante a Justica
Estadual, no exercicio da jurisdicao trabalhista, as custas relativas ao processo de conhecimento incidirdo a base
de 2% (dois por cento), observado o minimo de R$ 10,64 (dez reais e sessenta e quatro centavos) e 0 maximo de
quatro vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, e serdo calculadas. | —
quando houver acordo ou condenagéo, sobre o respectivo valor.ll — quando houver extin¢do do processo, sem
julgamento do mérito, ou julgado totalmente improcedente o pedido, sobre o valor da causa; Il — no caso de
procedéncia do pedido formulado em acdo declaratéria e em agdo constitutiva, sobre o valor da causa; IV —
quando o valor for indeterminado, sobre o que o juiz fixar”.

63 Cf. Brasil, 1943: “Art. 789-A. No processo de execucdo sdo devidas custas, sempre de responsabilidade do
executado e pagas ao final, de conformidade com a seguinte tabela: | — autos de arrematacéo, de adjudicagdo e de
remicdo: 5% (cinco por cento) sobre o respectivo valor, até 0 maximo de R$ 1.915,38 (um mil, novecentos e
quinze reais e trinta e oito centavos); Il — atos dos oficiais de justica, por diligéncia certificada: a. em zona
urbana: R$ 11,06 (onze reais e seis centavos); b. em zona rural: R$ 22,13 (vinte e dois reais e treze centavos); Il
— agravo de instrumento: R$ 44,26 (quarenta e quatro reais e vinte e seis centavos); IV — agravo de peticdo: R$
44,26 (quarenta e quatro reais e vinte e seis centavos); V — embargos & execucdo, embargos de terceiro e
embargos a arrematacdo: R$ 44,26 (quarenta e quatro reais e vinte e seis centavos); VI — recurso de revista: R$
55,35 (cinqlienta e cinco reais e trinta e cinco centavos); VIl — impugnagdo a sentenca de liquidacdo: R$ 55,35
(cinglienta e cinco reais e trinta e cinco centavos); VIII — despesa de armazenagem em deposito judicial — por
dia: 0,1% (um décimo por cento) do valor da avaliagdo;|X — calculos de liquidacdo realizados pelo contador do
juizo — sobre o valor liquidado: 0,5% (cinco décimos por cento) até o limite de R$ 638,46 (seiscentos e trinta e
oito reais e quarenta e seis centavos)”.
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cancelamento da distribuicdo®. Em se tratando de atos realizados pelos auxiliares da justica
(oficial de justica, perito, avaliador), o ndo recolhimento prévio das respectivas despesas
implicara na auséncia da realizacdo da diligéncia. A auséncia do preparo prévio das custas
recursais provoca a desercdo do recurso.

Registra-se que, incumbe ao autor, salvo se beneficiario da justica gratuita, o 6nus de
antecipar as despesas relativas aos atos cuja realizacdo o juiz determinar de oficio, ou a
requerimento do Ministério P(blico®®.

A legislagcdo processual do trabalho, com redacdo dada pela Lei n® 13.467/2017,
conferiu isencdo dos custos processuais aos beneficiarios da justica gratuita®®, a Uni&o, os
Estados, o Distrito Federal, os Municipios e respectivas autarquias e fundacdes publicas
federais, estaduais ou municipais que nao explorem atividade econémica; o Ministério
Pablico do Trabalho®; Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (Decreto-Lei n°
509/1969) (BRASIL, 1969); Estados Estrangeiros, missdes diplomaticas e reparticdes
consulares (Convengdes de Viena de 1961 e 1963). O Codigo de Processo Civil de 2015
(BRASIL, 2015), também, prevé hipoteses de dispensa de adiantamento das despesas do
processo de alguns sujeitos processuais, tais como os beneficiarios da justica gratuita. Outra
hipotese de dispensa refere-se aos litigantes do juizado especial (art. 54 da Lei n°
9.099/1995)(BRASIL, 1995).

O Cadigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015), como regra geral, prevé que
cada parte tem o0 6nus de adiantar as despesas dos atos que sdo realizados. A parte requerente
da prova pericial, por exemplo, podera ser intimada a antecipar o valor dos honoréarios
periciais. Em se tratando de beneficidria da justica gratuita, a legislacdo processual, em
consonancia a garantia constitucional do acesso a justica dispbe que pericia poderd ser

custeada com recursos alocados no orcamento do ente publico. Podera, ainda, ser realizada

64 Cf. Brasil, 2015: “Art. 290. Seré4 cancelada a distribuicdo do feito se a parte, intimada na pessoa de seu
advogado, ndo realizar o pagamento das custas e despesas de ingresso em 15 (quinze) dias”.

% Cf. Brasil, 2015: “Art. 82. Salvo as disposicBes concernentes a gratuidade da justica, incumbe as partes prover
as despesas dos atos que realizarem ou requererem no processo, antecipando-lhes o pagamento, desde o inicio
até a sentenca final ou, na execucdo, até a plena satisfacdo do direito reconhecido no titulo.§ 1° Incumbe ao autor
adiantar as despesas relativas a ato cuja realizacdo o juiz determinar de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, quando sua intervencédo ocorrer como fiscal da ordem juridica”.

% Cf. Brasil, 1943: Art. 790, § 3°. “E facultado aos juizes, 6rgdos julgadores e presidentes dos tribunais do
trabalho de qualquer instancia conceder, a requerimento ou de oficio, o beneficio da justiga gratuita, inclusive
guanto a traslados e instrumentos, aqueles que perceberem salario igual ou inferior a 40% (quarenta por cento)
do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social”.

87 Cf. Brasil, 1943: “Art. 790-A. S&o isentos do pagamento de custas, além dos beneficiarios de justica gratuita: |
— a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e respectivas autarquias e fundagdes publicas federais,
estaduais ou municipais que ndo explorem atividade econdmica; Il — o Ministério Pablico do Trabalho”.
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por servidor do poder judiciario ou por Orgdo publico conveniado, considerando
impossibilidade da parte em adiantar despesas processuais®®.

No tocante ao processo do trabalho, os honorérios periciais sdo devidos ao perito
indicado pelo juiz para realizacdo da pericia pela parte sucumbente, ainda que beneficiaria da
justica gratuita®. Por previsdo expressa na legislacdo, com redacdo dada pela Lei no
13.467/2017 (BRASIL, 2017), ndo se exigira adiantamento dos honorarios periciais da
parte”, podendo ser deferido o parcelamento dos honorarios periciais’.

Antes da Lei n°® 13.467/2017(BRASIL, 2017), o art. 790-B da Consolidacdo das Leis
do Trabalho(BRASIL, 1943) elencava que, caso a parte sucumbente fosse beneficidria da
justica gratuita, a responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais seria da Uni&o.
(Stmula 457 do Tribunal Superior do Trabalho) (BRASIL, 2014)".

Necessario reconhecer que 0s honorarios periciais constituem crédito alimentar,
essenciais para 0 sustento do perito e de sua familia. Compatibilizando os direitos
fundamentais de acesso a justica e da dignidade da pessoa do perito, o Conselho Superior da
Justica do Trabalho (CSJT) editou a Resolucdo 35/2007, substituida pela Resolucdo n°
66/2010, determinando a responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais a Unido
sempre que a parte sucumbente no objeto da pericia for beneficidrio da justica gratuita. A

referida resolucdo, além de estar em consonancia ao disposto no art. 5°, LXXIV, da

%8 Cf. Brasil, 2015: “Art. 95. Cada parte adiantara a remuneracdo do assistente técnico que houver indicado,
sendo a do perito adiantada pela parte que houver requerido a pericia ou rateada quando a pericia for
determinada de oficio ou requerida por ambas as partes. 8 30 Quando o pagamento da pericia for de
responsabilidade de beneficiario de gratuidade da justica, ela podera ser: | - custeada com recursos alocados no
orcamento do ente publico e realizada por servidor do Poder Judiciario ou por érgdo publico conveniado; Il -
paga com recursos alocados no orcamento da Unido, do Estado ou do Distrito Federal, no caso de ser realizada
por particular, hipétese em que o valor sera fixado conforme tabela do tribunal respectivo ou, em caso de sua
omissdo, do Conselho Nacional de Justica.§ 40 Na hipdtese do § 30, 0 juiz, apds o transito em julgado da deciséo
final, oficiard a Fazenda Publica para que promova, contra quem tiver sido condenado ao pagamento das
despesas processuais, a execucao dos valores gastos com a pericia particular ou com a utilizagdo de servidor
publico ou da estrutura de érgao publico, observando-se, caso o responsavel pelo pagamento das despesas seja
beneficiario de gratuidade da justiga, o disposto no art. 98 § 20. § 50 Para fins de aplicagdo do § 30, € vedada a
utilizacéo de recursos do fundo de custeio da Defensoria Publica”.

% Cf. Brasil, 1943: “Art. 790-B. A responsabilidade pelo pagamento dos honorérios periciais é da parte
sucumbente na pretensdo objeto da pericia, ainda que beneficiaria da justica gratuita”.

0 Cf. Brasil, 1943: “Art. 790-B, § 3°. O juizo ndo podera exigir adiantamento de valores para realizagdo de
pericias”.

‘L Cf. Brasil, 1943: “Art. 790-B § 2°. O juizo podera deferir parcelamento dos honorarios periciais”.

2 Smula n° 457 do Tribunal Superior do Trabalho:*“HONORARIOS PERICIAIS. BENEFICIARIO DA
JUSTICA GRATUITA. RESPONSABILIDADE DA UNIAO PELO PAGAMENTO. RESOLUCAO N°
66/2010 DO CSJT. OBSERVANCIA.(conversdo da Orientacdo Jurisprudencial n® 387 da SBDI-1 com nova
redagdo) — Res. 194/2014, DEJT divulgado em 21, 22 e 23.05.2014. A Unido é responsavel pelo pagamento dos
honorarios de perito quando a parte sucumbente no objeto da pericia for beneficiaria da assisténcia judiciaria
gratuita, observado o procedimento disposto nos arts. 1°, 2° e 5° da Resolucéo n.° 66/2010 do Conselho Superior
da Justica do Trabalho — CSJT” (BRASIL, 2014).
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Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), soluciona a problematica dos honorarios
periciais de forma compativel com os requisitos informadores do processo do trabalho
(DALLEGRAVE NETO, 2016, p. 150).

A Reforma Trabalhista (BRASIL, 2017) alterou a sisteméatica de pagamento dos
honorarios periciais, de forma a admitir a responsabilidade do reclamante pelo pagamento das
verbas mesmo quando estiver com o beneficio da justica gratuita deferido.

O modelo processual laboral e o Codigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015)
adotaram o principio da sucumbéncia, como regra, atribuindo a parte vencida na causa a
responsabilidade pelo pagamento das despesas. No processo do trabalho, o pagamento das
despesas processuais devera ser suportado pela parte sucumbente, apos o transito em julgado
da decisdo ou dentro do prazo recursal, comprovado no momento da interposicdo do
recurso’.

Humberto Theodoro Janior, expondo o principio da sucumbéncia, sintetiza a questao:

Adotou o Cédigo, assim, o principio da sucumbéncia, que consiste em atribuir a
parte vencida na causa a responsabilidade por todos os gastos do processo. Assenta-
se ele na ideia fundamental de que o processo ndo deve redundar em prejuizo da
parte que tenha razdo. Por isso mesmo, a responsabilidade financeira decorrente da
sucumbéncia é objetiva e prescinde de qualquer culpa do litigante derrotado no
pleito judiciério. Para sua incidéncia basta, portanto, o resultado negativo da solugéo
da causa, em relagéo a parte. (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 300).

A legislacdo processual dispGe acerca dos atos processuais praticados a requerimento
da Fazenda Publica, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, dispensando o
recolhimento prévio e prevendo o reembolso das despesas processuais ao final pelo vencido™
No processo do trabalho, o reembolso das custas a parte vencedora, faz-se necessario mesmo
na hipotese do art. 790-A, da Consolidacdo das Leis do Trabalho(BRASIL, 1943), hipdtese

tratada pela Sumula 25 do Tribunal Superior do Trabalho:

CUSTAS PROCESSUAIS. INVERSAO DO ONUS DA SUCUMBENCIA.
(alterada a Sumula e incorporadas as Orientagdes Jurisprudenciais n°s 104 e 186 da
SBDI-1) - Res. 197/2015 - DEJT divulgado em 14, 15 e 18.05.2015 | - A parte
vencedora na primeira instancia, se vencida na segunda, estd obrigada,
independentemente de intimacdo, a pagar as custas fixadas na sentenca originaria,
das quais ficara isenta a parte entdo vencida; 1l - No caso de inversdo do 6nus da
sucumbéncia em segundo grau, sem acréscimo ou atualizacdo do valor das custas e
se estas j& foram devidamente recolhidas, descabe um novo pagamento pela parte
vencida, ao recorrer. Devera ao final, se sucumbente, reembolsar a quantia; (ex-OJ
n° 186 da SBDI-I) Ill - N&o caracteriza deser¢do a hipGtese em que, acrescido o
valor da condenacéo, ndo houve fixagdo ou célculo do valor devido a titulo de custas
e tampouco intimacdo da parte para o preparo do recurso, devendo ser as custas

73 Cf. Brasil, 1943: “Art. 789 § 1° As custas serdo pagas pelo vencido, apés o transito em julgado da deciséo. No
caso de recurso, as custas serdo pagas e comprovado o recolhimento dentro do prazo recursal”.

" Cf. Brasil, 2015: “Art. 91. As despesas dos atos processuais praticados a requerimento da Fazenda Publica, do
Ministério Publico ou da Defensoria Publica serdo pagas ao final pelo vencido”.
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pagas ao final; (ex-OJ n° 104 da SBDI-I) IV - O reembolso das custas a parte
vencedora faz-se necessario mesmo na hipdtese em que a parte vencida for pessoa
isenta do seu pagamento, nos termos do art. 790-A, pardgrafo Unico, da CLT
(BRASIL, 2015).

Com efeito, a legislagdo processual comum impde ao juiz o dever de condenar o
vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou (art. 82, §2° do Cddigo de Processo
Civil de 2015) (BRASIL, 2015). Desse modo, se o autor tiver recolhido todas as despesas
processuais (custas iniciais, honorarios do perito, custas recursais, entre outras despesas) e
obtido o provimento jurisdicional de mérito, acolhendo os pedido iniciais, o réu terd a
obrigacdo de restitui-lo integralmente, sob pena de ser submetido a procedimento executivo.

Nesse sentido, conforme previsdo expressa no Cddigo de Processo Civil de 2015
(BRASIL, 2015)", até mesmo o beneficiario da justica gratuita, que é dispensado do
adiantamento das despesas processuais, podera ser condenado a pagar ao final do processo,
todo o custo processual, incluindo os honorarios advocaticios. A exigibilidade da obrigagéo
ficard suspensa nos cinco anos subsequentes ao transito em julgado, devendo ser demonstrado
pelo credor que a insuficiéncia de recursos, ensejadora da concessao da justica gratuita deixou
de existir.

No processo do trabalho, a Lei n° 13.467/2017 (BRASIL, 2017), que alterou a
Consolidacdo das Leis do Trabalho (BRASIL, 1943), imp0s ao beneficiario da justica gratuita
a obrigacdo pelo pagamento das despesas processuais, tais como 0s honorarios periciais e
honorarios advocaticios sucumbenciais’®, caso a parte sucumbente tenha obtido qualquer
crédito em juizo. O dispositivo acerca dos honorérios periciais deixa claro que o crédito

poderd ser proveniente de outro processo, dificultando que o valor seja custeado pela Unido”’.

7> Cf. Brasil, 2015: “Art. 98. A pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia de recursos
para pagar as custas, as despesas processuais e 0s honorarios advocaticios tem direito a gratuidade da justica, na
forma da lei. [...] § 2° A concessdo de gratuidade ndo afasta a responsabilidade do beneficiario pelas despesas
processuais e pelos honorarios advocaticios decorrentes de sua sucumbéncia.§ 3% Vencido o beneficiério, as
obrigacdes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condigdo suspensiva de exigibilidade e somente poderdo
ser executadas se, nos 5 (cinco) anos subsequentes ao transito em julgado da decisdo que as certificou, o credor
demonstrar que deixou de existir a situacdo de insuficiéncia de recursos que justificou a concessao de gratuidade,
extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigacdes do beneficiario”.

76 Cf. Brasil, 1943: “Art. 791-A. § 4°Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde que ndo tenha obtido em
juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, as obrigagdes decorrentes de sua
sucumbéncia ficardo sob condicdo suspensiva de exigibilidade e somente poderdo ser executadas se, nos dois
anos subsequentes ao transito em julgado da decisdo que as certificou, o credor demonstrar que deixou de existir
a situacdo de insuficiéncia de recursos que justificou a concessdo de gratuidade, extinguindo-se, passado esse
prazo, tais obrigacGes do beneficiario”.

T Cf. Brasil, 1943: “Art. 790-B, § 4% Somente no caso em que o beneficiario da justica gratuita ndo tenha obtido
em juizo créditos capazes de suportar a despesa referida no caput, ainda que em outro processo, a Unido
respondera pelo encargo”.
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Outra hipdtese de pagamento de despesa processual, ainda que a parte seja beneficiaria
da justica gratuita, diz respeito a possibilidade de auséncia do reclamante. Nessa hipotese, 0
pagamento das custas é considerado condicdo para propositura de nova demanda’®. Embora a
modificaco tenha como fundamento desestimular acdes temerarias’®, as restricdes impostas &
parte beneficidria da justica gratuita inviabilizam o acesso a justica do trabalhador
economicamente desfavorecido. A assuncao dos riscos naturais de demanda trabalhista impde
a parte litigante, o pagamento de custas e despesas processuais de sucumbéncia com uso de
créditos trabalhistas auferidos no processo, de natureza alimentar, em prejuizo do sustento
préprio e do de sua familia.

Com isso, respeitado entendimento em sentido contrario, pode-se afirmar que as
normas que possibilitam o pagamento das despesas processuais aos beneficiarios da justica
gratuita atentam contra o mais elementar mecanismo de ampliagdo das garantias
jurisdicionais. A assisténcia judiciaria integral e gratuita aos necessitados, em superacdo ao
obstaculo econémico de acesso a justica constituiu, na ideia de Mauro Cappelletti e Bryant
Garth (1988) a primeira das trés ondas renovatorias de acesso a justica.

Como reforco argumentativo, pode-se destacar que, ao impor maior restricdo a
gratuidade judiciaria na Justica do Trabalho, mesmo em comparagdo com a Justica Comum, e
ao desequilibrar a paridade da relacdo juridica processual entre os litigantes trabalhistas, as
normas violam os principios constitucionais da isonomia, da ampla defesa, do devido
processo legal e da inafastabilidade da jurisdicao.

Por fim, vale dizer que a superacdo ao obstaculo econdmico de acesso a justica,
especialmente para tutela de direitos econémicos e sociais, como ocorre na Justica do
Trabalho, deve ser o norte interpretativo conferido aos dispositivos mencionados no presente

capitulo.

78 Cf. Brasil, 1943: “Art. 844, § 2>Na hip6tese de auséncia do reclamante, este sera condenado ao pagamento das
custas calculadas na forma do art. 789 desta Consolidacéo, ainda que beneficiario da justica gratuita, salvo se
comprovar, no prazo de quinze dias, que a auséncia ocorreu por motivo legalmente justificavel.§ 3° O pagamento
das custas a que se refere o § 2° é condicéo para a propositura de nova demanda”.

™ Segundo relatério da comissdo especial destinada a proferir parecer ao Projeto de Lei n° 6.787/2016,
“pretende-se com as alteracfes sugeridas inibir a propositura de demandas baseadas em direitos ou fatos
inexistentes. Da reducéo do abuso do direito de litigar advira a garantia de maior celeridade nos casos em
gue efetivamente a intervencdo do Judiciario se faz necessaria, além da imediata reducdo de custos
vinculados & Justi¢a do Trabalho.” (BRASIL, 2017, p. 69, grifos nossos).
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6.1 DO BENEFICIO DA JUSTICA GRATUITA NO PROCESSO DO TRABALHO

A Constituicdo da RepUblica de 1988 assegura expressamente, no art. 5°,
LXXIV(BRASIL, 1988), a assisténcia juridica integral e gratuita a todos que comprovarem
insuficiéncia de recursos.

A Lei n° 1.060/1950(BRASIL, 1950) fazia mengéo no art. 4°, recentemente revogado
pela Lei n° 13.105/2015(BRASIL, 2015), que “a parte gozard dos beneficios da assisténcia
judiciaria, mediante simples afirmacdo de que ndo estad em condicbes de pagar as custas do
processo e 0s honorarios de advogado, sem prejuizo proprio ou de sua familia”. Desde o dia
18 de junho de 2016, data da entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015, passou a

ser regulamentado nos seguintes termos:

Art. 98. A pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia de
recursos para pagar as custas, as despesas processuais € 0s honorarios advocaticios
tem direito a gratuidade da justi¢a, na forma da lei. (BRASIL, 2015).

A inovacdo legislativa ficou por conta da expressa possibilidade de a pessoa juridica
obter a gratuidade da justica, se demonstrar a incapacidade financeira de arcar com o0s
encargos processuais, 0 que ja era admitido pela doutrina e jurisprudéncia, muito antes do
advento da Sumula 481 do Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2012).

Na seara do processo do trabalho, até o advento da Lei n° 13.467/2017(BRASIL,
2017), a concessao do beneficio da justica gratuita estava prevista apenas no 8 3° do art. 790,
da Consolidacdo das Leis do Trabalho (BRASIL, 1943). Duas hip6teses de concessao, a
requerimento ou de oficio: a) receber salario igual ou inferior ao dobro do minimo legal ou; b)
declarar, sob as penas da lei, que ndo possui condi¢cdes de pagar as custas do processo sem
prejuizo do sustento préprio ou de sua familia.

A primeira hipo6tese contemplava uma presuncdo legal de veracidade do estado de
pobreza, baseada em um critério objetivo: recebimento de salario igual ou inferior ao dobro
do minimo legal. A segunda hipotese, por sua vez, estava relacionada aqueles que, a despeito
de receberem salario superior ao dobro do minimo legal, declarassem, sob as penas da lei, que
ndo possuiam condi¢des de pagar as custas do processo sem prejuizo do sustento proprio ou
de sua familia.

Ao contrario da legislacdo anterior e ignorando toda construcao teorica e normativa
acerca do tema, a Lei n° 13.467/2017(BRASIL, 2017) alterou a redacéo do 8§ 3° do art. 790 da
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Consolidacdo das Leis do Trabalho e acrescentou a0 mesmo o § 4°. E de se dizer que a
Reforma Trabalhista teve como escopo limitar a justica gratuita na seara laboral, uma vez que
garante a isencao das despesas processuais apenas a quem recebe até 40% do teto do Regime
Geral de Previdéncia Social, impondo a pessoa fisica fazer prova desta hipossuficiéncia.

A alteracdo promovida pela Reforma Trabalhista(BRASIL, 2017) esta diretamente
relacionada & substituicio da expressdo “declarar” pela expressdo “comprovar”. E possivel
extrair da leitura do dispositivo mencionado que, ndo basta a declaracdo da parte, sob as penas
da lei, sendo imprescindivel, portanto, que a parte requerente comprove, mediante documento
(comprometimento dos seus rendimentos), que ndo possui condi¢fes de pagar as custas do
processo sem prejuizo do sustento préprio ou de sua familia.

Nesse sentido, o parecer do Deputado Federal Rogério Marinho, relator do projeto de
Lei n° 6.787/2016, que, posteriormente, deu origem a publicagio da Lei n°
13.467/2017(BRASIL, 2017).

Um dos problemas relacionados ao excesso de demandas na Justi¢a do Trabalho é a
falta de onerosidade para se ingressar com uma acdo, com a auséncia da
sucumbéncia e o grande nimero de pedidos de justica gratuita. Essa litigancia sem
risco acaba por estimular o ajuizamento de acdo trabalhista. A assisténcia juridica
integral e gratuita € um direito assegurado constitucionalmente, porém o texto da
Constituicdo Federal garante essa assisténcia “aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos” (art. 5°, LXXIV). A redacdo sugerida aos 88 3° e 4° do art. 790 da CLT
visa justamente a dar efetividade ao principio da gratuidade, transcrevendo os
termos da Constituicdo no § 4°, enquanto o § 3° exclui a presungéo de insuficiéncia
de recursos, admitida na parte final da redagdo atual. Ressalte-se que o objetivo ndo
¢ dificultar o acesso a Justiga, mas, pelo contrario, torna-la efetiva, evitando-se as
acOes em que se solicita, e muitas vezes é concedida, a justiga gratuita para pessoas
que dela ndo poderiam usufruir, mediante mero atestado de pobreza. Com essa
medida, afastam-se as pessoas que ndo se enquadram nos requisitos de “pobreza” e
se garante que o instituto seja utilizado por aqueles que realmente necessitam.
(BRASIL, 2017, p. 65).

O legislador ndo buscou ampliar a concessdo do beneficio da justica gratuita, de modo
que duas correntes interpretativas, no tocante ao acesso a justica, dardo o realce alcance dos §
3° e 4° do art. 790 da Consolidacdo das Leis do Trabalho (BRASIL, 1943). A interpretacédo
literal e isolada do dispositivo celetista pode conduzir um distanciamento do modelo de
assisténcia judiciéria instituido na Constituicdo da Republica® (art. 5°, XXXV)(BRASIL,

1988), bem como em outras normas do sistema juridico.

8 Cf. Brasil, 1943: “Art. 790 [...]. § 3° E facultado aos juizes, 6rgéos julgadores e presidentes dos tribunais do
trabalho de qualquer instancia conceder, a requerimento ou de oficio, o beneficio da justiga gratuita, inclusive
quanto a traslados e instrumentos, aqueles que perceberem salario igual ou inferior a 40% (quarenta por cento)
do limite maximo dos beneficios do regime geral da previdéncia social. § 4° O beneficio da justica gratuita sera
concedido a parte que comprovar insuficiéncia de recursos para o pagamento das custas do processo”.

8 Foi justamente nesse sentido o entendimento do Desembargador Edilton Meireles, quando da decisdo
monaocratica proferida nos autos do AIRO 0000242- 76.2017.5.05.0493: “Diga-se, ainda, que o § 4° do art. 790
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O sistema processual comum, diploma normativo que regula lide entre pessoas em
plano de igualdade, a declaragdo de hipossuficiéncia feita por pessoa fisica se presume
verdadeira.

Corroborando com este entendimento, o juiz do trabalho, Felipe Bernardes, pondera:

Isso ndo significa, entretanto, que o principio da protecdo haja sido extirpado do
Processo do Trabalho: como se trata de concretizagdo do principio constitucional da
isonomia, o legislador ordinario ndo poderia mesmo fazé-lo. A interpretacdo dos
dispositivos que regulamentam o Processo do Trabalho, portanto, deve ser feita a luz
do principio da isonomia (BERNARDES, 2017).

Os magistrados do Tribunal Regional do Trabalho da 10* Regido, também, chegaram a
conclusdo semelhante, consoante se depreende do enunciado aprovado em seminario que
tratou sobre a Reforma Trabalhista:

Enunciado n° 03 - JUSTICA GRATUITA. COMPROVACAO DE
HIPOSSUFICIENCIA ECONOMICA. O beneficio da Justica Gratuita a que se
refere o art. 790, 88 3. e 4.°, da CLT pode ser concedido a qualquer parte e, na
hip6tese de pessoa natural, a prova da hipossuficiéncia econémica pode ser feita por
simples declaracdo do interessado ou afirmacdo de seu advogado (art. 1.° da Lei n.°
7.115/1983 e art. 99, § 3° do CPC). (SEMINARIO DE FORMACAO
CONTINUADA PARA MAGISTRADOS DO TRT DA 10? REGIAO, 2017).

Importante dizer que a interpretacdo mais condizente com a promessa constitucional
de assisténcia juridica integral é aquela que permite o magistrado inferir no caso concreto a
situacdo de pobreza da pessoa fisica, reclamante ou reclamada, sob pena de negacgédo do acesso
a justica. Nao se pode ignorar que a disposicao celetista sobre a matéria ndo é exaustiva, o que
permite a integracdo da disciplina pelas regras gerais da gratuidade da justica elencadas pelo
Codigo de Processo de 2015(BRASIL, 2015)%. Assim, utilizando as regras do modelo
processual comum, a gratuidade de justica deve ser conferida a todos que, independente da
renda ndo tiverem condicBes de arcar com as despesas processuais (art. 98 do Codigo de
Processo Civil de 2015)(BRASIL, 2015).

da CLT, com a redagdo dada pela Lei n® 13.467/17, ndo alterou esse panorama ao exigir que a parte comprove a
insuficiéncia de recursos. Isso porque, no caso, em aplicacdo supletiva do CPC/15, tem-se como prova da
insuficiéncia do recurso a mera declaracdo da pessoa natural. N&o fosse isso, esse dispositivo do CPC segue a
linha do disposto na Lei n° 7.115/83, que, em seu art. 1°, estabelece que a propria declaragdo do interessado é
suficiente para “fazer prova de vida, residéncia, pobreza, dependéncia econdmica, homonimia ou bons
antecedentes”. Assim, ainda que por aplicacdo do disposto na Lei n°® 7.115/83, mais especial que a CLT em
relacdo ao tema, deve-se ter como comprovado o estado de pobreza do Autor. Tal entendimento é corroborado
pela norma presente no art. 99, § 2° da CLT, segundo a qual “o juiz somente podera indeferir o pedido se houver
nos autos elementos que evidenciem a falta dos pressupostos legais para a concessdo de gratuidade” e, ainda
assim, deverd, antes do indeferimento, “determinar a parte a comprovacdo do preenchimento dos referidos
pressupostos”.

82 Cf. Brasil, 2015: “Art. 98. A pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia de recursos
para pagar as custas, as despesas processuais e 0s honorarios advocaticios tem direito a gratuidade da justica, na
forma da lei”.
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A limitacdo ao beneficio da justica gratuita, de maneira abstrata, a quem recebe até
40% do limite maximo dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social, cria um
obstaculo de acesso a justica, em total contraposicdo as ondas renovatérias delineadas por
Cappelletti e Garth (1988).

Nesse sentido, importante destacar os enunciados 197 e 198 do Férum Permanente de

Processualistas do Trabalho — FPPT, aprovados em Salvador:

197. (art. 790, 88 3° e 4° da CLT; arts. 99, 83° e 374, IV, do CPC; art. 1° da Lei n.
7.115/83) Na hipétese de a parte receber salario superior a 40% do limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, o beneficio da justica
gratuita deve ser concedido se, juntada declaracdo de pobreza, assinada pela parte ou
por advogado com poderes especificos para tanto, ndo existirem, nos autos, nem
forem produzidas pela parte contréria, provas capazes de elidir a presuncdo de
veracidade da referida declaracdo.

198. (art. 790, 8§ 3° e 4° da CLT; art. 99, 82° do CPC) Diante da declaragdo de
pobreza juntada pela parte, assinada por ela prépria ou por advogado com poderes
especificos para tanto, ainda que haja, nos autos, elementos que evidenciem a falta
dos pressupostos legais para a concessdo de gratuidade, ndo pode o Juiz ou o
Tribunal, sem antes determinar a parte a comprovacdo do preenchimento dos
pressupostos do beneficio da justica gratuita, indeferir o pedido. (FORUM
PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS DO TRABALHO, 2018).

Por fim, vale pontuar que o trabalho, alem de possuir um valor social, elevado a um
dos fundamentos da Republica, ostenta, também, centralidade na ordem econdmica. A
especialidade das discussdes veiculadas na Justica do Trabalho envolve debate em torno das
verbas salariais, 0 que exige uma acessibilidade ao Poder Judiciario mais amplo do que a
situacdo ordinaria. Assim, em matéria de acesso a justica, a imposi¢cdo de regramento mais
restritivo ao litigante da seara trabalhista institui uma situacao de desigualdade injustificavel,

possibilitando que o trabalhador aceite sonegacéo ou até mesmo supressao de seus direitos.
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7 O ACESSO A JUSTIGCA E O PAGAMENTO DAS DESPESAS PROCESSUAIS
PELO BENEFICIARIO DE GRATUIDADE DE JUSTICA: ADI 5.766

A PGR, sob o argumento de violagdo do acesso a justica ajuizou Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade em face das alteragGes, promovidas pela Lei n® 13.467/2017(BRASIL,
2017), denominada Reforma Trabalhista, dos arts. 790-B, caput e 84°, 791-A, 84°, e 844, §2°,
da Consolidacgéo das Leis do Trabalho(BRASIL, 1943).

A PGR, na ADI 5766 (BRASIL, 2017), requereu a declaracdo de
inconstitucionalidade dos dispositivos celetistas mencionados, fundamentando na restricdo do
acesso a justica aos trabalhadores pobres. Os dispositivos apontados apresentam
inconstitucionalidade material, por impor restri¢cbes inconstitucionais a garantia de gratuidade
judiciaria aos que comprovem insuficiéncia de recursos, na Justica do Trabalho, em violacéo
aos arts. 1°, ll1 e 1V, 3°, I e I1I; 5°, caput, XXXV, LXXIV, e §82° 7° a 9° da Constituicdo da
Republica(BRASIL, 1988) (BRASIL, 2017, p. 3).

O Procurador-Geral da Republica requereu declaracdo de inconstitucionalidade nos

seguintes termos:

Requer que, ao final, seja julgado procedente o pedido, para declarar
inconstitucionalidade das seguintes normas, todas introduzidas pela Lei 13.467, de
13 de julho de 2017: a)da expressao “ainda que beneficiaria da justica gratuita”, do
caput, e do §4° do art. 790-B da CLT; b)da expressao “desde que ndo tenha obtido
em juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa”do
840 do art. 791-A da CLT; c) da expressdo “ainda que beneficiario da justica
gratuita”do 82° do art. 844 da CLT. (BRASIL, 2017, p. 72).

A Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988) consagra a garantia de amplo acesso a
jurisdicdo no art. 5°, XXXV e LXXIV, que tratam dos direitos a inafastabilidade da jurisdi¢ao
e a assisténcia judicidria integral aos necessitados. Os dispositivos celetistas em
comentoviolam direitos fundamentais dos trabalhadores, restringindo o0 acesso a jurisdicdo aos
trabalhadores pobres, violando, inclusive, normas internacionais, pois dificulta a efetivacédo de
direitos humanos (BRASIL, 2017, p. 7).

As alteracbes promovidas pela legislacdo atingiram a garantia fundamental da
populacdo trabalhadora socialmente mais vulneravel, que necessitam da tutela judicial, para
ter o reconhecimento de seus direitos econdémicos e sociais trabalhistas, integrando o contetdo
minimo existencial dos direitos fundamentais, na medida de sua indispensabilidade ao
provimento das condi¢Bes materiais minimas de vida do trabalhador pobre (BRASIL, 2017, p.
7).
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Ao impor maior restricdo a gratuidade judiciaria na Justica do Trabalho, mesmo em
comparacdo com a Justica Comum, e ao desequilibrar a paridade de armas processuais entre
os litigantes trabalhistas, as normas violam os principios constitucionais da isonomia (art. 5°,
caput), da ampla defesa (art. 5°, LV), do devido processo legal (art. 5° LIV) e da
inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV) (BRASIL, 1988). Assim, para a PGR, em face
da intensidade dos obstaculos econémicos impostos aos direitos fundamentais dos
demandantes pobres, as normas impugnadas ainda incorrem em inconstitucionalidade por
violacdo aos principios da proporcionalidade e da proibicdo de excesso, configurando desvio
de finalidade legislativa (BRASIL, 2017, p. 7).

E importante registrar que toda demanda judicial, mesmo aquela que seja julgada
totalmente procedente, envolve riscos naturais do processo, como por exemplo, o
convencimento do magistrado quanto a prova (persuasdao racional) ou no tocante ao
entendimento juridico de determinada matéria discutida na demanda. Nesse aspecto, ndo
caracteriza, em principio, qualquer abuso de direito do obreiro, o simples fato do seu pedido
ser julgado improcedente. Havera situacdes em que o autor detém o direito a determinada
parcela, mas ndo consegue comprova-lo nos autos. Poderd, ainda, haver outras situagcdes em
que a improcedéncia do pedido se deu pelo entendimento divergente dos magistrados acerca
da interpretacdo juridica do Direito.

A ADI 5.766 destacou que as alteracbes promovidas pela Lei n°® 13.467/2017
(BRASIL, 2017) estavam na contramdo dos movimentos democraticos que consolidaram as
garantias de amplo e igualitario acesso a justica. Com isso, as normas impugnadas pela PGR,
atentam contra 0 mais elementar mecanismo de ampliacdo das garantias jurisdicionais que, na
classica obra de Cappelletti e Garth (1988), constituiu a primeira das trés ondas renovatorias
de acesso a justica no século XX: a assisténcia judiciaria integral e gratuita aos necessitados,
em superacdo ao obstadculo econdmico de acesso a justica, especialmente para tutela de
direitos econdmicos e sociais (BRASIL, 2017, p. 8).

As normas alteradas pela recente legislacdo inviabilizam ao trabalhador
economicamente desfavorecido assumir os riscos naturais de demanda trabalhista e impde-lhe
pagamento de custas e despesas processuais de sucumbéncia com uso de créditos trabalhistas
auferidos no processo, de natureza alimentar. Mais grave € isso ocorrer na Justica do
Trabalho, constitucionalmente vocacionada ao atendimento de demandas da grande massa
trabalhadora em busca de solucdo de conflitos decorrentes da violacdo de seus direitos
laborais (BRASIL, 2017, p.8).
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A PGR asseverou, na ADI 5.766 (BRASIL, 2017), o desvio de finalidade legislativa
no tocante alguma das alteracdes introduzidas pela Lei n® 13.467/2017 (BRASIL, 2017). Para
Uadi Lammégo Bulos o desvio de finalidade legislativa ocorre quando o legislador, por
maledicéncia ou inaptiddo, se excede na liberdade de configuracdo normativa para promover

fins discrepantes daqueles albergados por norma constitucional:

Pode ocorrer de os legisladores editarem leis que exorbitem as finalidades
constitucionais. Praticam o mister legiferante de modo inapropriado, sem qualquer
senso de logica ou razoabilidade. Cometem exageros pela maledicéncia ou pela
inaptiddo de exercerem mandato para o qual foram eleitos. Dai elaborarem normas
com escopos totalmente contrarios aquilo que foi demarcado pelo constituinte
originario. Quer dizer, extrapolam a imaginacdo criadora, perfeitamente admissivel
quando exercida a luz dos padrdes supremos da norma de hierarquia maxima: a
constituicdo. E nem se fale que os legisladores tém discricionariedade. O exagero da
liberdade de configuracdo normativa deve ser repudiado (BULOS, 2011, p. 145).

Feitas essas consideracdes sobre o tema, que permitem a compreensdo das alteragdes
trazidas pela Lei n° 13.467/2017 (BRASIL, 2017), passa-se a analisar o cabimento dos

honorarios advocaticios sucumbenciais.

7.1 0S HONORARIOS ADVOCATICIOS E A POSSIBILIDADE DE PAGAMENTO PELO
BENEFICIARIO DA JUSTIGCA GRATUITA

A Consolidacdo das Leis do Trabalho (BRASIL, 1943), antes das alteracdes
promovidas pela Lei n® 13.467/2017 (BRASIL, 2017), ndo trazia qualquer mencdo sobre os
honorarios advocaticios no processo do trabalho. Cumpre esclarecer que vigorou por muitos
anos na jurisprudéncia trabalhista o entendimento consubstanciado nas stimulas 219
(BRASIL, 2016) e 329 (BRASIL, 2003) e nas OrientacGes Jurisprudenciais 304 e 305
(BRASIL, 2005, 2015) do Tribunal Superior do Trabalho, utilizando-se como subsidio
normativo a Lei n® 5.584/1970 (BRASIL, 1970).

Como regra geral, pode-se afirmar que era indevido o pagamento dos honorérios
advocaticios sucumbéncias na Justica do Trabalho, salvo algumas excecdes previstas na
Stmula 219 do Tribunal Superior do Trabalho (BRASIL, 2016)%. Destaca-se que, em

8 Sumula 219 do Tribunal Superior do Trabalho (BRASIL, 2016): “HONORARIOS ADVOCATICIOS.
CABIMENTO (alterada a redacéo do item | e acrescidos os itens IV a VI em decorréncia do CPC de 2015) -
Res. 204/2016, DEJT divulgado em 17, 18 e 21.03.2016) | - Na Justica do Trabalho, a condenagéo ao pagamento
de honorarios advocaticios ndo decorre pura e simplesmente da sucumbéncia, devendo a parte,
concomitantemente: a) estar assistida por sindicato da categoria profissional; b) comprovar a percepgdo de
salério inferior ao dobro do salario minimo ou encontrar-se em situacdo econdmica que ndo lhe permita
demandar sem prejuizo do préprio sustento ou da respectiva familia. (art.14,81°, da Lei n°® 5.584/1970). (ex-OJ n®
305da SBDI-I). 1l - E cabivel a condenagio ao pagamento de honorarios advocaticios em agio rescisoria no
processo trabalhista. I11 — S&o devidos os honorarios advocaticios nas causas em que o ente sindical figure como
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decorréncia da ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho, por meio da Emenda
Constitucional 45/2004 (BRASIL, 2004), o Tribunal Superior do Trabalho instituiu a
Instrucdo Normativa 27/2005 (BRASIL, 2005), dispondo que, a excecdo das lides decorrentes
da relacdo de emprego, os honorérios advocaticios sdo devidos pela mera sucumbéncia.

No tocante ao pagamento dos honorérios advocaticios, a Lei n°® 13.467/2017
(BRASIL, 2017), que passou ter vigéncia em novembro de 2017, inseriu dispositivo inovador

na Justica laboral:

Art. 791-A da CLT. Ao advogado, ainda que atue em causa propria, serdo devidos
honorarios de sucumbéncia, fixados entre 0 minimo de 5% (cinco por cento) e o
maximo de 15% (quinze por cento) sobre o valor que resultar da liquidacdo da
sentenca, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o
valor atualizado da causa. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 13.7.2017)

§ 1° Os honorarios sdo devidos também nas a¢Bes contra a Fazenda Publica e nas
acles em que a parte estiver assistida ou substituida pelo sindicato de sua categoria.
(Incluido pela Lei n° 13.467, de 13.7.2017)

8 2° Ao fixar os honorérios, 0 juizo observara: (Incluido pela Lei n° 13.467, de
13.7.2017)

| - 0 grau de zelo do profissional; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 13.7.2017)
Il - o lugar de prestacdo do servigo; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 13.7.2017)
I11 - a natureza e a importancia da causa; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 13.7.2017)

IV - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para 0 seu servigo.
(Incluido pela Lei n° 13.467, de 13.7.2017)

§ 3° Na hipotese de procedéncia parcial, o juizo arbitrara honorarios de sucumbéncia
reciproca, vedada a compensacéo entre os honorarios. (Incluido pela Lei n° 13.467,
de 13.7.2017)

8§ 4° Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde que nao tenha obtido em juizo,
ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, as obrigacGes
decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condicéo suspensiva de exigibilidade e
somente poderdo ser executadas se, nos dois anos subsequentes ao transito em
julgado da decisdo que as certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a
situacdo de insuficiéncia de recursos que justificou a concessdo de gratuidade,
extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigacdes do beneficiario. (Incluido pela
Lei n® 13.467, de 13.7.2017)

8 5° S0 devidos honorarios de sucumbéncia na reconvencdo. (Incluido pela Lei n°
13.467, de 13.7.2017) (BRASIL, 1943).

A alteracdo trazida pelo mencionado artigo é diametralmente oposta aquilo que era

aplicado pela jurisprudéncia majoritaria no Direito Processual do Trabalho. Diante de tais

substituto processual e nas lides que nédo derivem da relagdo de emprego. 1V — Na acdo rescisoria e nas lides que
ndo derivem de relacdo de emprego, a responsabilidade pelo pagamento dos honorarios advocaticios da
sucumbéncia submete-se a disciplina do Codigo de Processo Civil (arts. 85, 86, 87 e 90). V - Em caso de
assisténcia judiciaria sindical ou de substituicdo processual sindical, excetuados os processos em que a Fazenda
Publica for parte, os honorérios advocaticios sdo devidos entre 0 minimo de dez e 0 méximo de vinte por cento
sobre o valor da condenacéo, do proveito econdémico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor
atualizado da causa (CPC de 2015, art. 85, § 2°). VI - Nas causas em que a Fazenda Publica for parte, aplicar-se-
do os percentuais especificos de honorérios advocaticios contemplados no Cédigo de Processo Civil”.



102

inovacOes, pode-se dizer que o tema em comento € um dos mais controvertidos da Reforma
Trabalhista no campo processual, o que faz necessario um estudo aprofundado sobre o
instituto.

Minoritariamente, algumas decisfes concediam a parte vencedora o pagamento de
perdas e danos pela contratacdo de causidico, ou seja, quando o sujeito processual contratava
um advogado particular para atuar na sua causa, a restituicdo deste valor gasto deveria ser
suportado pela parte sucumbente. Vale dizer que em mar¢o de 2016, a Subsecdo |
Especializada em Dissidios Individuais acolheu a promocdo de Incidente de Recurso de
Revista Repetitivo (IRR)®, suscitada de oficio pelo Relator Ministro Douglas de Alencar,
levando em consideracdo a edi¢cdo de simula pelo Tribunal Regional da 42 Regido, que previa
a possibilidade de condenacdo de honorarios advocaticios sucumbenciais, em sentido
contrério a orientacdo do Tribunal Superior do Trabalho.

Feitas essas breves consideracdo do momento anterior a vigéncia da Lei n°
13.467/2017 (BRASIL, 2017), é possivel vislumbrar que ja havia varios questionamentos
guanto ao entendimento prevalecente na jurisprudéncia trabalhistas sobre a possibilidade do
pagamento de honorarios advocaticios sucumbenciais.

A Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988) consagrou o advogado como
indispensavel a administracdo da justica. No direito brasileiro, em regra®, exige-se a
representacdo por advogado para se postular em juizo (art. 103, do Codigo de Processo Civil
de 2015) (BRASIL, 2015), razdo pela qual, a parte deve reunir, além da capacidade
processual (aptiddo para exercitar direitos em juizo), a capacidade postulatéria (aptidao
técnica de pleitear algo).

Nos termos da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), a materializacdo do direito
da parte, por meio da relacdo juridica processual ficaria prejudicada caso as partes ndo fossem
representadas por alguém tecnicamente habilitado, o que colocaria em risco a prestacéo
jurisdicional justa e efetiva, afastando as garantias constitucionais processuais. Assim, sob 0o
paradigma do Estado Democratico de Direito, pode-se afirmar que a presenca do advogado
combativo, diligente e atuante, é indispensavel para o devido processo democratico e a
resolugéo dos conflitos.

¥ IRR - 341-06.2013.5.04.0011. Ntimero no TRT de Origem: RO-341/2013-011-04. Orgao Judicante: Subsecio
| Especializada em Dissidios Individuais. Relator: Ministro José Roberto Freire Pimenta. Revisor: Ministro Hugo
Carlos Scheurmann. A Gltima movimentagdo do processo foi aos 08/08/2017: Conclusos para voto/decisdo
(Gabinete do Ministro José Roberto Freire Pimenta).

% Excepcionalmente, o sistema processual brasileiro admite a prética de atos processuais por pessoas que nao
sdo advogado, tais como nas hipéteses de Juizado Especiais Civeis, causas trabalhistas e Habeas Corpus.
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A importancia da presenca do advogado na resolucdo de conflitos foi destacada por

Cappelletti e Garth (1988), ao discorrer acerca da complexidade dos procedimentos judiciais:

Na maior parte das modernas sociedades, o0 auxilio de um advogado é essencial,
sendo indispensavel para decifrar leis cada vez mais complexas e procedimentos
misteriosos, necessarios para ajuizar uma causa. Os métodos para proporcionar a
assisténcia judiciaria aqueles que ndo podem custear sdo, por iSSO mesmo, vitais
(CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p. 32).

A assisténcia judiciaria gratuita na Justica do Trabalho € disciplinada pelo art. 14 da
Lei n® 5.584, de 1970(BRASIL, 1970), em vigor, segundo a qual, no processo do trabalho, a
assisténcia judiciaria sera prestada pelo sindicato da categoria profissional a que pertencer o
trabalhador.

Com relacdo a remuneracdo do profissional, os honorarios advocaticios sdo parcela
salarial paga ao advogado, visando retribuir o trabalho realizado. A Lei n°
13.467/2017(BRASIL, 2017), incluindo o art. 791-A na Consolidacdo das Leis do Trabalho®,
promoveu alteracdo no processo do trabalho quanto ao tema dos honorarios advocaticios
sucumbenciais. Nos termos do mencionado dispositivo, 0 magistrado fixard honorarios
advocaticios, inclusive para o advogado que atue em causa propria, no percentual de 5% a
15% sobre o valor que: 1) resultar da liquidacdo; 2) do proveito econémico obtido; 3) ndo
sendo possivel mensuré-lo, sobre o valor atualizado da causa.

No processo do trabalho®, asseguram-se as partes, desde a promulgacdo da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, sem qualquer alteragdo em sua redacao até os dias atuais,
a liberalidade de reclamar pessoalmente perante a Justica do Trabalho, sem a presenca de
advogado. Embora a Constituicdo Republica de 1988(BRASIL, 1988) contenha previsao
expressa acerca da indispensabilidade do advogado para administracdo da Justica, prevalece

8 Cf. Brasil, 1943: “Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa propria, serdo devidos honorarios de
sucumbéncia, fixados entre 0 minimo de 5% (cinco por cento) e 0 maximo de 15% (quinze por cento) scbre o
valor que resultar da liquidacdo da sentenca, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo,
sobre o valor atualizado da causa. § 1° Os honorarios sdo devidos também nas acdes contra a Fazenda Publica e
nas acGes em que a parte estiver assistida ou substituida pelo sindicato de sua categoria. § 2° Ao fixar os
honorarios, o juizo observard: | - o grau de zelo do profissional; Il - o lugar de prestacdo do servico; Il - a
natureza e a importancia da causa; 1V - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servico.
§ 3° Na hipdtese de procedéncia parcial, o juizo arbitrard honorarios de sucumbéncia reciproca, vedada a
compensagao entre os honorarios.§ 4° Vencido o beneficiario da justica gratuita, desde que ndo tenha obtido em
juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, as obrigacdes decorrentes de sua
sucumbéncia ficardo sob condicdo suspensiva de exigibilidade e somente poderdo ser executadas se, nos dois
anos subsequentes ao trénsito em julgado da decisdo que as certificou, o credor demonstrar que deixou de existir
a situacdo de insuficiéncia de recursos que justificou a concessdo de gratuidade, extinguindo-se, passado esse
prazo, tais obrigagGes do beneficiario.§ 5° Sdo devidos honorarios de sucumbéncia na reconvengéo.”

87 Cf. Brasil, 1943: “Art. 791. Os empregados e os empregadores poder&o reclamar pessoalmente perante a
Justica do Trabalho e acompanhar as suas reclamag6es até o final”.
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na jurisprudéncia laboral, sob a leitura do principio do jus postulandi, a dispensabilidade do
profissional da advocacia.

Observa-se que a nova legislacdo celetista ndo cuidou da matéria de modo exaustivo
como fez o Codigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015). Nesse caso, sera necessario
que os profissionais que atuem na seara laboral recorram aos dispositivos do modelo
processual civil vigente, por meio da aplicacdo subsididria e supletiva. Além disso,
considerando que o Codigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015)possui maior tempo de
vigéncia, tanto a doutrina como a jurisprudéncia ja puderam analisar diferentes questdes
controvertidas da legislacdo, podendo servir de subsidio juridico para as controvérsias que
surgirdo no processo do trabalho.

O Codigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015) alocou que entre 0s gastos
compreendidos no custo do processo, também, os honorarios advocaticios, espécie,portanto,
do género das despesas processuais. Para Humberto Theodoro Junior a inclusdo dos

honorarios advocaticios nas despesas processuais fundamenta-se:

A concepcdo classica da inclusdo dos honorarios de advogado dentro das despesas
processuais que o vencido deve repor ao vencedor se fundamentou, sempre, na
injustica que representaria fazer recair sobre o titular do direito reconhecido em
juizo gastos despendidos na obtencdo da respectiva tutela. Assim, na velha li¢do de
Chiovenda, relembrada por Candido Dinamarco: “tudo quanto foi necessario ao seu
reconhecimento concorreu para diminui-lo e deve ser reintegrado ao sujeito do
direito, de modo que este ndo sofra prejuizos em razéo do processo”. (THEODORO
JUNIOR, 2016, p. 306).

E inegavel que a Lei n° 13.467/2017 (BRASIL, 2017), bem como o Codigo de
Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015), trouxeram diversas novidades acerca do instituto
dos honorarios advocaticios, muitas delas extremamente comemoradas pela advocacia
nacional. A prépria regulamentacdo dos honorarios advocaticios, conferiu ao profissional da
advocacia remuneragdo mais condizente ao exercicio da funcao indispenséavel para o acesso a
justica. Oportuno frisar que a regulamentacdo dos honorarios advocaticios na Justica do
Trabalho consiste em bandeira encampada muitos anos pelos advogados que militam no ramo
laboral, haja vista a distin¢do indevida aos profissionais da advocacia.

Com efeito, assim como adotado no Codigo de Processo Civil de 2015(BRASIL,
2015), o juiz do trabalho fixar4 os honorérios advocaticios, observando: a) o grau de zelo do
profissional; b) o lugar de prestacdo do servico; ¢) a natureza e a importancia da causa; d) o
trabalho feito pelo advogado e o tempo exigido para o seu servico. Em se tratando de
procedéncia parcial, o juizo arbitrara honorérios de sucumbéncia reciproca, sendo vedada a
compensacdo entre 0os honorarios, uma vez que se tratar de parcela devida ao profissional da

advocacia. Caso a parte vencida seja beneficiaria da justica gratuita e ndo tendo condicdes de
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arcar com as despesas processuais decorrentes da sucumbéncia, os honorarios advocaticios
poderdo ser cobrados pela parte vencedora no prazo de até dois anos do transito em julgado,
devendo comprovar a alteracdo da situacdo de insuficiéncia de recursos que justificou a
concessao da gratuidade.

O dispositivo celetista que considera devidos honorarios advocaticios de sucumbéncia
por beneficiario de justica gratuita sempre que “tenha obtido em juizo, ainda que em outro
processo, créditos capazes de suportar a despesa” (BRASIL, 1943), ignora a condicdo de
insuficiéncia de recursos que deu causa ao beneficio. A norma em analise colide frontalmente
com o art. 5°, LXXIV, da Constituicdo da Republica(BRASIL, 1988), ao impor aos
beneficiarios de justica gratuita pagamento de despesas processuais de sucumbéncia, até com
empenho de créditos auferidos no mesmo ou em outro processo trabalhista, sem que esteja
afastada a condicdo de pobreza que justificou o beneficio (BRASIL, 2017, p. 16).

As normas celetistas confrontam e anulam as condi¢des conformadoras da
insuficiéncia de recursos, uma vez que permitem o empenho de créditos trabalhistas para
custear despesas processuais, sem condiciond-los a perda da condi¢do de insuficiéncia
econbmica. Os dispositivos celetistas esvaziam seu contetdo do direito fundamental de acesso
a justica e inviabilizam ao demandante pobre a assuncdo dos riscos da demanda.
Contraditoriamente mais restritiva a concessdo de gratuidade judiciaria do que a norma
processual civil, dispde a Consolidacdo das Leis do Trabalhogue a obrigacdo de custear
honorarios advocaticios de sucumbéncia ficard sob condicdo suspensiva de exigibilidade,
desde que o beneficiario de justica gratuita ndo tenha obtido em juizo, ainda que em outro
processo, créditos capazes de suportar a despesa (BRASIL, 2017, p. 17-18).

A norma desconsidera a condi¢cdo econdmica que determinou concessdo da justica
gratuita e subtrai do beneficiario, para pagar despesas processuais, recursos econémicos
indispensaveis a sua subsisténcia e a de sua familia, em violacdo a garantia fundamental de
gratuidade judiciaria. Essa premissa se ancora nas garantias constitucionais de acesso a
jurisdicdo e do minimo material necessario a protecdo da dignidade humana. Por conseguinte,
créditos trabalhistas auferidos por quem ostente tal condigdo ndo se sujeitam a pagamento de
custas e despesas processuais, salvo se comprovada perda da condi¢do (BRASIL, 2017, p.
18).

Feitas essas breves consideracdes sobre o tema, que permitem a compreensdo das
alteragdes trazidas pela Lei n® 13.467/2017 (BRASIL, 2017), passa-se a analisar o pagamento
dos honorarios periciais pelo beneficiario da justica gratuita.
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Destaque-se que ndo se sustenta na presente pesquisa o carater absoluto do direito a
gratuidade da justica. Ademais, a simples existéncia de outros créditos trabalhistas pode nédo
ser suficiente para afastar a condicdo de pobreza do jurisdicionado, o que permite concluir que

a declaragdo de inconstitucionalidade da parte do dispositivo mencionado se faz necesséria.

7.2 0 PAGAMENTO DOS HONORARIOS PERICIAIS PELO BENEFICIARIO DA
JUSTICA GRATUITA

O o6rgdo jurisdicional deve se valer da prova pericial sempre que o objeto a ser
investigado na causa exigir a compreensdo de estudos técnicos especificos que ultrapassem a
linha da ciéncia juridica. O art. 149 do vigente Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015)
demonstra a importancia do perito para a relagdo juridica processual, considerando sujeito
processual auxiliar do juizo.

Em demanda promovida por beneficiario de justica gratuita, a atividade pericial
assume carater de essencialidade, especialmente quando apure doenca ou acidente de trabalho
fatal ou que limite ou incapacite o laborista para atividade profissional, o que confere a verba
indenizatoria indispensabilidade a subsisténcia do trabalhador vitimado e de sua familia.
Inserindo-se esses direitos trabalhistas na esfera de protecdo material basica, a gratuidade
judiciaria constitucionalmente destinada ao trabalhador pobre (art. 5°, LXXIV) (BRASIL,
1988) assume carater de direito subjetivo de natureza publica, que se manifesta como direito
de enfrentar os riscos naturais da demanda, com vistas a satisfacdo de verbas alimentares, em
condigdes de paridade de armas como empregador, detentor do poder econdmico. Sem essa
garantia minima, além de violacdo ao minimo existencial, € também profunda a violagdo ao
principio da isonomia (art. 5°, caput) (BRASIL, 1988); ADI 5.766 (BRASIL, 2017, p. 43-44).

Na Justica Especializada, habitualmente, a atividade pericial assume relevancia social
em demandas trabalhistas, uma vez que, além da necessidade de auxilio técnico para aferir a
existéncia de condigdes insalubres ou perigosas no meio ambiente laboral, é indispensavel o
exame do perito nas causas envolvendo acidente do trabalho para estabelecer o nexo de
causalidade, bem como a extensdo do dano decorrente.
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7.3 O PAGAMENTO DAS CUSTAS PROCESSUAIS PELO BENEFICIARIO DA
JUSTICA GRATUITA

Pela leitura do art. 844, 82°, da Consolidacéo das Leis do Trabalho(BRASIL, 1943)%,
inserido pela Lei n°® 13.467/2017 (BRASIL, 2017), infere-se idéntica violagdo a garantia de
gratuidade judiciaria aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.

A imposicdo de pagamento das custas pelo autor beneficiario de justica gratuita, como
condigdo para propositura de nova demanda, em razdo do arquivamento decorrente de
auséncia a audiéncia, ignora por completo a condi¢do de insuficiéncia de recursos que
justificou o beneficio.

Neste sentido, a ADI 5.766 afirma que as disposicdes celetistas, além de violar a
norma de direito fundamental, afrontam, também, os tratados de direitos humanos®*firmados
pelo Brasil, que garantem o pleno acesso a justica e gozam de status de supralegalidade
(Constituicdo da Republica, art. 5°, §2°) (BRASIL, 1988).

A justificativa do relatorio do Projeto de Lei n° 6.787/2016, da Camara dos Deputados,
gue deu origem as normas celetistas comentadas, especialmente o art. 844, 8§2° teria por
finalidade “desestimular a litigancia descompromissada” (BRASIL, 2017). Para isso, a
condenacgdo em custas, até como condicdo para ajuizar nova demanda trabalhista, assumiria
aspecto de sancdo processual de natureza punitiva ao comportamento negligente do
demandante (BRASIL, 2017, p. 21).

A utilizagcdo da norma celetista como san¢do ndo se legitima, seja por auséncia de
taxatividade da conduta como passivel de sancdo processual®, seja pela intensidade da
punicdo, que causa o0 aniquilamento da garantia constitucional da assisténcia judiciariagratuita
aos necessitados, consequéncia incompativel com o principio da proporcionalidade. Desse
modo, sem tipificacdo legal da conduta (auséncia injustificada a audiéncia) como passivel de

8 Cf. Brasil, 1943: “Art.844, § 2°. Na hip6tese de auséncia do reclamante, este sera condenado ao pagamento das
custas calculadas na forma do art. 789 desta Consolidacdo, ainda que beneficiario da justica gratuita, salvo se
comprovar, no prazo de quinze dias, que a auséncia ocorreu por motivo legalmente justificavel”.

8 Art. 14 (item 1) do PISDCP e artigo 8 (item 1) do Pacto de S&o José da Costa Rica.

% Cf. Brasil, 1943: “Art. 793-B. Considera-se litigante de ma-fé aquele que: | - deduzir pretensdo ou defesa
contra texto expresso de lei ou fato incontroverso; Il - alterar a verdade dos fatos; 11l - usar do processo para
conseguir objetivo ilegal; 1V - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;V - proceder de modo
temerario em qualquer incidente ou ato do processo;VI - provocar incidente manifestamente infundado; VII -
interpuser recurso com intuito manifestamente protelatorio.Art. 793-C. De oficio ou a requerimento, 0 juizo
condenard o litigante de ma-fé a pagar multa, que devera ser superior a 1% (um por cento) e inferior a 10% (dez
por cento) do valor corrigido da causa, a indenizar a parte contréria pelos prejuizos que esta sofreu e a arcar com
os honorérios advocaticios e com todas as despesas que efetuou”.
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sancdo processual, o proposito punitivo da norma assume carater de desvio de finalidade
legislativa (BRASIL, 2017, p. 22).

A consequéncia desproporcionalmente gravosa assumida pela medida sancionatoria
atinge a garantia de inafastabilidade da jurisdicdo, com repercussdo também sobre o principio
da isonomia. A auséncia de demandante pobre a audiéncia ensejaria consequéncia mais
gravosa do que aos demais trabalhadores que, podendo pagar a despesa processual do
processo anterior, teriam novamente concedidos a oportunidade de provocar a jurisdi¢do. A
norma, portanto, onera mais os cidaddos mais vulneraveis, que recebem protecédo especial da
Constituicdo (BRASIL, 2017, p. 23).

As normas celetistas introduzidas pela Lei n® 13.467/2017 (BRASIL, 2017) violam o
direito a jurisdicdo em sua esséncia, como instrumento de tutela de direitos econémicos
basicos do ser humano trabalhador, indispensaveis a sua sobrevivéncia e a de sua familia,
inclusive como pressuposto para exercicio das liberdades civis e politicas. Ndo sendo
garantindo o acesso a jurisdicdo trabalhista, os direitos fundamentais sociais, despidos de
efetividade, frustram o projeto constitucional democratico de sociedade justa e solidaria, razéo
pela qual a gratuidade judicidria assume carater de extrema relevancia social na Justica do
Trabalho. E o meio indispensavel ao trabalhador pobre para buscar tutela de direitos
vinculados a contraprestacdo pelo trabalho, bem econémico elevado a instrumento
constitucional de afirmacédo da dignidade dos trabalhadores (BRASIL, 2017, p. 24).

7.4 JULGAMENTO DA ADI 5.766: VOTOS DOS MINISTROS BARROSO E FACHIN

O plenario do Supremo Tribunal Federal, apos a realizacdo das sustentacdes orais,
iniciou o julgamento da ADI 5.766, em sessdo que foi realizada em maio de 2018, o
julgamento foi suspenso pelo pedido de vista do Ministro Luiz Fux. O ministro Luis Roberto
Barroso, ao proferir seu voto na A¢do Direta de Inconstitucionalidade, ajuizada pela PGR
contra dispositivos que alteraram a Consolidacdo das Leis do Trabalho(BRASIL, 1943), em
fundamentacdo oral proferida na assentada, afirmou que “Este ndo é o debate de esquerda e
direita. E sobre o que é melhor para os trabalhadores, sociedade e pais. O que é melhor para
distribuir a Justica” (PLENO..., 2018).

Na fundamentacdo do voto, Barroso destacou que as normas processuais podem e
devem criar uma estrutura de incentivos e desincentivos que seja compativel com os limites
de litigiosidade que a sociedade comporta. Para o Ministro, o custo individual de postular em

juizo e o custo social da litigancia fazem com que o volume de acbes siga uma logica
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contraria ao interesse publico. A sobreutilizacdo do Judiciario congestiona 0 servico,
compromete a celeridade e a qualidade da prestacdo da tutela jurisdicional, incentiva
demandas oportunistas e prejudica a efetividade e a credibilidade das institui¢fes judiciais
(PLENO..., 2018).

Luis Roberto Barroso, ainda, entendeu que € constitucional a cobranca de honorarios
sucumbenciais dos beneficiarios da gratuidade de justica, como mecanismo legitimo de
desincentivo ao ajuizamento de demandas ou de pedidos aventureiros. A gratuidade continua
a ser assegurada pela ndo cobrancga antecipada de qualquer importéancia como condic¢do para
litigar. O pleito de parcelas indevidas ensejara, contudo, o custeio de honorérios ao final, com
utilizacdo de créditos havidos no proprio feito ou em outros processos. Razoabilidade e
proporcionalidade da exigéncia (PLENO..., 2018).

No mesmo sentido, 0 Ministro relator, também, considerou constitucional a cobranca
de custas judiciais dos beneficiarios da justica gratuita que derem ensejo ao arquivamento do
feito, em razdo do ndo comparecimento injustificado a audiéncia, bem como o
condicionamento da propositura de nova acdo ao pagamento das custas judiciais decorrentes
do arquivamento. Medida adequada a promover o objetivo de acesso responsavel a justica
(PLENO..., 2018).

Assim sendo, o relator, Ministro Roberto Barroso, julgou parcialmente procedente a
ADI, assentado como técnica de julgamento, a interpretacdo conforme a Constituicao,

restando expressamente consignado na deciséo de julgamento:

Decisdo: Apds o voto do Ministro Roberto Barroso (Relator), julgando parcialmente
procedente a acdo direta de inconstitucionalidade, para assentar interpretacdo
conforme a Constituicdo, consubstanciada nas seguintes teses: “1. O direito a
gratuidade de justica pode ser regulado de forma a desincentivar a litigancia abusiva,
inclusive por meio da cobranca de custas e de honorarios a seus beneficiarios. 2. A
cobranga de honorarios sucumbenciais do hipossuficiente podera incidir: (i) sobre
verbas ndo alimentares, a exemplo de indeniza¢cbes por danos morais, em sua
integralidade; e (ii) sobre o percentual de até 30% do valor que exceder ao teto do
Regime Geral de Previdéncia Social, mesmo quando pertinente a verbas
remuneratdrias. 3. E legitima a cobranca de custas judiciais, em razdo da auséncia do
reclamante a audiéncia, mediante prévia intimacdo pessoal para que tenha a
oportunidade de justificar o0 ndo comparecimento [...], e ap6s o voto do Ministro
Edson Fachin, julgando integralmente procedente a acdo, 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 LUcia.
Plenério, 10.5.2018. (PLENO..., 2018).

Apesar de o Ministro Luiz Fux ter feito o pedido de vista antecipado, 0 Ministro Edson
Fachin resolveu adiantar seu voto. Apresentando voto divergente, Fachin entendeu que o
legislador ordinério, avaliando o ambito de protecdo do direito fundamental a gratuidade da
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justica, confrontou com outros bens juridicos relevantes (notadamente a economia para 0S
cofres da Unido e a eficiéncia da prestacéo jurisdicional) (PLENO..., 2018).

Além de citar precedentes e 0 que esta previsto na Constituicdo da Republica
(BRASIL, 1988), o Ministro Fachin destacou que o direito do acesso & justica esta protegido
em normas internacionais, nomeadamente o art. 8° da Convencao Interamericana de Direitos
Humanos, o Pacto de Sao José da Costa Rica, segundo o qual toda pessoa tem direito de ser
“ouvida” pela Justica (PLENO..., 2018).

A desigualdade social gerada pelas dificuldades de acesso isondmico a educacao,
mercado de trabalho, saude, dentre outros direitos de cunho econdmico, social e cultural,
impde que seja reforcado o ambito de protecdo do direito que garante outros direitos,
especialmente a isonomia. A restricdo, no ambito trabalhista, das situacbes em que o
trabalhador terd acesso aos beneficios da gratuidade da justica, pode conter em si a
aniquilacdo do Unico caminho de que dispGem esses cidaddos para verem garantidos seus
direitos sociais trabalhistas (PLENO..., 2018).

E preciso restabelecer a integralidade do direito fundamental de acesso gratuito a
Justica Trabalhista, especialmente pelo fato de que, sem a possibilidade do seu pleno
exercicio por parte dos trabalhadores, € muito provavel que estes cidaddos ndo reunam
ascondicbes minimas necessarias para reivindicar seus direitos perante esta Justica
Especializada. Assim sendo, impde-se, nesse contexto, uma interpretacdo que garanta a
maxima efetividade desse direito fundamental, sob pena de esvaziar-se, por meio de
sucessivas restricdes, ele proprio e todos os demais direitos por ele assegurados (PLENO...,
2018).

Desse modo, para o Ministro, mesmo que 0s interesses contrapostos justifiqguem as
restricbes impostas pela legislagdo reformista sejam garantir uma maior responsabilidade e
um maior compromisso com a litigancia para a defesa dos direitos sociais trabalhistas,
verifica-se, a partir de tais restri¢cdes, uma possibilidade real de negar-se direitos fundamentais
dos trabalhadores pela imposicdo de barreiras que tornam inacessiveis 0s meios de
reivindicagdo judicial de direitos, o que ndo se pode admitir no contexto de um Estado
Democrético de Direito (PLENO..., 2018).

Assim, divergindo do relator Ministro Roberto Barroso, o Ministro Edson Facchin,

julgou pela procedéncia da ADI, conforme se vé da conclusdo do julgamento, in verbis:

[...] e ap6s o voto do Ministro Edson Fachin, julgando integralmente procedente a
acdo, 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 Lucia. Plenario, 10.5.2018. (PLENO..., 2018).
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Apols a conclusdo do voto do Ministro Facchin, o Ministro Lewandowski fez um
aparte, criticando a visao metodoldgica da linha de Direito e Economia, adotada no voto do
ministro Roberto Barroso. Afirmou que, em seu modo de ver, certos principios
constitucionais, como o da dignidade humana, os direitos e garantias da cidadania, ndo devem
ser interpretados sob o prisma da eficiéncia e do utilitarismo: “A hermenéutica juridica tem
que ter uma outra interpretacdo, um outro viés, outro fundamento que ndo uma base
simplesmente numeroldgica, ou de eficiéncia, ou de vantagem, ou aumento de riqueza.”
(PLENO..., 2018).

Nessa linha de ideias, € possivel inferir que a linha argumentativa adotada pelo
Ministro Barroso segue a mesma diretriz expendida na recomendacéo pelo Banco Mundial ja
citada neste trabalho, prestigiando os valores da eficiéncia em prol de outros direitos

fundamentais.
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8 O PROCESSO CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO E A REFORMA
TRABALHISTA: LEI N°13.467/2017

O advento da Lei n°® 13.467, de 13 de julho de 2017(BRASIL, 2017), amplamente
denominada de Reforma Trabalhista, modificou cerca de cem artigos da Consolidacdo das
Leis do Trabalho, causando profundos reflexos ndo apenas no direito material como também
no Direito Processual do Trabalho. O legislador ordinario alterou 0 modelo de gratuidade da
Justica do Trabalho, possibilitando que o litigante sucumbente, mesmo que beneficidrio da
gratuidade da justica arque com as despesas processuais, tais como honorarios advocaticios
sucumbenciais, honorarios periciais, entre outras despesas.

A garantia constitucional da assisténcia juridica gratuita atrelada ao direito de acesso a
justica constitui direito fundamental do jurisdicionado, que visa conformar e concretizar 0s
fundamentos e os objetivos fundamentais previstos na Constituicdo da Republica de 1988
(BRASIL, 1988). As alteracdes produzidas no Direito Processual do Trabalho, com possivel
oneracdo dos processos judiciais laborais poderdo criar obstadculos ao acesso a justica,
afetando o regular exercicio da cidadania.

A partir da elevagéo dos riscos decorrentes da sucumbéncia, seja pelo maior rigor na
concessdo da gratuidade da justica, seja pela “possivel” mitigacdo da abrangéncia da justica
gratuita, o impacto potencial advindo pelas alteragcbes promovidas pela Lei n°
13.467/2017(BRASIL, 2017) merece uma profunda avaliagéo.

A despeito de evitar lides temerarias, a interpretacdo conferida a alguns dos
dispositivos alterados tem aptiddo de impedir que interesses legitimos sejam levados ao Poder
Judiciario. Os argumentos expostos pelos defensores da Reforma Trabalhista eram a
necessidade de modernizacgdo das relagdes trabalhista. A atualizagdo do estatuto normativo da
época de Getulio Vargas adequaria a lei a realidade social do Brasil, reativando a economia
do pais, gerando empregos e novos postos de trabalho.

Com a finalidade de se entender melhor as alteragdes promovidas na Consolidacdo das
Leis do Trabalho(BRASIL, 1943), bem como os efeitos que a decisdo do Supremo Tribunal
Federal podera promover nas relagdes laborais, questiona-se: a possibilidade de pagamento de
honoréarios advocaticios sucumbenciais, ainda que beneficiario da justica gratuita podera
acarretar aos cidadaos, que litigam na Justica do Trabalho, uma limitacdo do acesso a justica?
A simples improcedéncia do pedido, para aquele que litiga de boa-fé, pode ser considerado
fato suficiente para o empregado seja condenado a pagar honorarios periciais, mesmo que

isento do pagamento das custas?
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Os arts. 790-B, caput e 84° 791-A, 84° todos da Consolidagéo das Leis do
Trabalho(BRASIL, 1943), impdem ao beneficiario de justica gratuita na Justica do Trabalho
pagamento de honorarios periciais e advocaticios de sucumbéncia sempre que auferir créditos
em qualquer processo. Por sua vez, o art. 98, 83° do Cddigo de Processo Civil de
2015(BRASIL, 2015), em idéntica situacdo, mantém sob condi¢do suspensiva a exigibilidade
dos honorarios.

A luz da ordem constitucional, as distincdes entre as legislacBes processuais
mencionadas acima nao parecem ser legitimas. Enquanto cidaddos carecedores de recursos
encontram na Justica Comum amplo acesso para defesa de seus direitos fundamentais,
especialmente os direitos prestacionais inerentes ao minimo existencial, o trabalhador sem
recursos é compelido a utilizar verbas alimentares, indispensaveis a seu sustento, auferidas em
processo trabalhista, para pagar custas e despesas processuais.

Segundo Cappelletti e Garth (1988), 0 acesso a justica pressupde efetividade do
processo, ideia cuja substancia se traduz em igualdade de armas, como garantia de que o
resultado final da demanda dependa somente do mérito dos direitos discutidos e ndo de forcas

externas dos litigantes:

Embora o acesso efetivo a justica venha crescentemente aceito como um direito
social basico nas modernas sociedades, o conceito de “efetividade” &, por si s6, algo
vago. A efetividade perfeita, no contexto de um dado direito substantivo, poderia ser
expressa como a completa “igualdade de armas” — a garantia de que a conclusdo
final depende apenas dos méritos juridicos relativos das partes antagonicas, sem
relagdo com diferengas que sejam estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a
afirmacao e reivindicag8o dos direitos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 15).

Segundo Humberto Theodoro Junior, o primeiro e mais importante principio que
informa o processo trabalhista, distinguindo-o do processo civil comum, é o da finalidade
social, de cuja observancia decorre uma quebra do principio da isonomia entre as partes, pelo
menos em relagio a sistematica tradicional do direito formal (THEODORO JUNIOR, 2001, p.
62).

De forma similar ao processo do trabalho, nos juizados especiais a auséncia do autor a
audiéncia inicial implica extincdo do processo, e cabe ao demandante pagar custas, salvo
comprovada forca maior (Lei n® 9.099/1995, art. 51) (BRASIL, 1995). Porém, ndo impde a lei
pagamento de custas a beneficiario de justica gratuita nem condiciona ajuizamento de nova
demanda a quitacdo de custas do processo anterior.

E de se destacar que 0 acesso a justica, em cotejo das distintas legislagdes, impde-se
obstdculo econdmico muito superior a tutela de direitos sociais trabalhistas,
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comparativamente a de direitos sociais na Justica Comum, especialmente nos juizados
especiais civeis, a exemplo dos beneficios previdenciarios e assistenciais.

Em suma, a reforma adota a punicao da litigancia como forma de criar embaragos para
0 acesso dos trabalhadores & justica, observando-se que, ao mesmo tempo, a reforma facilita o
acesso dos empregados a justica, permitindo, por exemplo, que a exce¢do de incompeténcia
seja apresentada no foro que o reclamado entender competente para a demanda (ALMEIDA,
ALMEIDA, 2018, p. 11).

A gratuidade judicidria plena na Justica do Trabalho exerce relevante papel
equalizador de forcas processuais, viabilizando ao trabalhador carecedor de recursos o
enfrentamento dos riscos naturais da demanda, especialmente em relacdo as despesas
processuais mais relevantes, como honorarios periciais e também agora os honorarios
advocaticios de sucumbéncia.

No contexto social de desemprego que assola o pais (SILVEIRA; ALVARENGA,
2018), aliado ao contumaz descumprimento da legislacdo laboral, é necessario avaliar, sob a
Otica dos principios constitucionais afetos ao acesso a jurisdicdo efetiva, se a restricdo
promovida ao trabalhador desprovido de recursos pelo legislador ordinario € legitima.

A legislacdo reformista, em desconformidade ao amplo acesso a jurisdicéo, retrocede
qguanto aos avangos advindos da primeira onda renovatdria de acesso a justica das ultimas
décadas, identificada por Cappelletti e Garth (1988), criando verdadeiro obstaculo aos
trabalhadores pobres, marginalizados pelo processo, que deveria ser constitucional
democrético.

E por 6bvio que ndo se deve deixar de lado que a pratica trabalhista ja demonstrou
alguns abusos por parte dos autores, como ocorre com as famosas demanda judiciais com
pedidos formulados na pec¢a de ingresso de letras “a” até “z”. Para essas situacdes em que
ocorre 0 abuso de direito por parte do reclamante, o proprio sistema processual, tanto laboral®
como processual civil, possuem meios para coibir tal pratica, ndo podendo a legislacdo querer

tratar situacfes excepcionais como a regra geral.

1 Cf. Brasil, 1943: “Art. 793-A. Responde por perdas e danos aquele que litigar de méa-fé como reclamante,
reclamado ou interveniente. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017) Art. 793-B. Considera-se litigante de ma-fé
aquele que: | - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso. Il - alterar a
verdade dos fatos. 11l - usar do processo para conseguir objetivo ilegal. 1V - opuser resisténcia injustificada ao
andamento do processo. V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo. VI -
provocar incidente manifestamente infundado. VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatdrio.
Art. 793-C. De oficio ou a requerimento, 0 juizo condenara o litigante de ma-fé a pagar multa, que devera ser
superior a 1% (um por cento) e inferior a 10% (dez por cento) do valor corrigido da causa, a indenizar a parte
contréria pelos prejuizos que esta sofreu e a arcar com os honorérios advocaticios e com todas as despesas que
efetuou”.
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Vale registrar que, caso o beneficiario da justica gratuita ndo obtenha nenhum credito
na acdo judicial ou em outro processo, o credor da verba honoraria podera pesquisar se a
condicdo de insuficiéncia de recursos do devedor se alterou. Nesse caso, sera possivel a
penhora de bens no prazo de dois anos do transito em julgado da decisdo que certificou a
auséncia de crédito capaz de suportar as despesas processuais.

Cabe destacar na presente pesquisa, informacdo amplamente divulgada nos meios de
informacdo, inclusive tendo embasado o discurso proferido pelo Ministro Luis Roberto
Barroso®, bem como no parecer do relator do PL 38/2017, Senador Ricardo Ferraco, que
apontaram o Brasil “o pais é responsavel por 98% das acOes trabalhistas do planeta, tendo
apenas 3% da populacdo mundial” (BRASIL, 2017, p. 55).

Partindo de uma analise apurada da informacéo, percebem-se algumas inconsisténcias
de fundamento, seja por auséncia de fonte cientifica e de suporte empirico, seja por mera
improbabilidade matematica, de que no restante do planeta apenas 81 mil acOes trabalhistas
sejam ajuizadas anualmente, em relacdo aos cerca de 4 milhdes de demandas laborais
promovidas a cada ano no Brasil (CASAGRANDE, 2017).

Analisando a judicializagéo trabalhista nos Estados Unidos, por auséncia de fonte
segura de dados, Céassio Casagrande prop0e a seguinte projecao:

A Justica Federal norte-americana de primeira instancia recebeu em 2016 o total de
291.851 acdes civis, dentre as quais as acles relativas a disputas patrdo-empregado.
Destas acOes civis, 32.480 sdo acBes que no Brasil considerariamos “trabalhistas”,
pois decorrem de questdes sobre discriminacdo no trabalho (envolvendo a Civil
Rights Act e [0] Americans with Disabilities Act) e de direitos relativos a
reconhecimento de vinculo de emprego, diferencas salariais e horas extras (Federal
Labor Standards Act — FLSA) e planos de previdéncia privada decorrentes do
contrato de trabalho (Employment Retirement Income Security Act — ERISA). Ou
seja, 11,18% das ac¢des civis na Justica Federal dos EUA sdo acbes de natureza
trabalhista. Mas, repita-se, este € um universo de apenas 2%, porque as mesmas
acOes trabalhistas sdo ajuizadas também na Justica dos Estados, em razdo da
competéncia concorrente nesta matéria. Bem, a Justica Federal cobre todos os
Estados Unidos, de modo que, embora receba apenas uma parcela infima dos
processos, ela representa uma amostragem perfeita da litigancia nacional em matéria
trabalhista. Assim, projetando-se este percentual de 11,18% sobre os quinze milhdes
de acgBes civis nas justicas estaduais, hd razodvel seguranca para estimar que 0s
processos trabalhistas na Justica dos Estados devem girar em torno de 1,7 milhdo ao
ano (CASAGRANDE, 2017).

Lenio Streck, também, rebate as estatisticas apresentadas pelo Ministro Barroso,

expondo outros fatos ndo levados em consideracdo pelo eminente jurista:

% Discurso do Ministro Luis Roberto Barroso no Brazil Forum UK 2017: Recentemente, em um debate com o
economista Eduardo Gianetti, ele afirmou que s6 um banco privado brasileiro tinha mais reclamagGes
trabalhistas do que todas as acBes dessa natureza existentes nos Estados Unidos. Ha pouco tempo, também, li
uma entrevista do Presidente das Lojas Riachuelo, Flavio Rocha, em que ele afirmou o seguinte: “O Brasil, com
2% da populagdo mundial, gera mais acdes trabalhistas que os restantes 98% do mundo.” (BARROSO, 2017, p.
17).
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Esse tema estd para ser enfrentado pelo STF na ADI 5.766, ajuizada pela PGR.
Todavia, para aflicdo daqueles que labutam em prol do acesso a Justica do Trabalho,
referida ADI esta com a relatoria do ministro Luis Roberto Barroso, que j& adiantou
praticamente seu voto, ao dizer que ha um excesso de protecdo ao trabalhador no
Brasil, onde se concentrariam 98% das reclamacdes trabalhistas do mundo
(informacdo que obteve de entrevista de presidente de uma grande empresa), ao
mesmo tempo em que disse que ndo se devem fazer andlises a partir de escolhas
ideologicas prévias. Ndo cabe neste breve texto rebater as falas do ministro Barroso.
Basta lembrar que somos uma das nag¢des com maior nimero de acidentes de
trabalho e com uma méo de obra cujo custo ndo chega a 1/5 da méao de obra nos
EUA. Desculpem-me, mas ndo sou relativista. Acredito em fatos. E esses sdo 0s
fatos. Por isso é que, no aspecto quantitativo mundial, recomenda-se um pouco mais
de parcimonia nas colocacdes, as estatisticas mentem. Com estatisticas, posso provar
que, se uma pessoa come um frango por dia, e outro nenhum, ambos comem meio
frango por dia. (STRECK, 2017).

Qualquer debate sobre ac¢des trabalhistas nos Estados Unidos ndo pode desconsiderar a
realidade das acBes coletivas naquele pais. As class actions® geram um efeito multiplicador
no numero de litigantes, ou seja, um unico litigante pode representar em juizo o interesse de
todos os demais que se encontram sob idéntica situacdo de fato e de direito.

A guisa de exemplos, basta verificar o caso da empresa Boeing (HELLER, 2015).
Houve um acordo de 57 milhdes de ddlares, o qual foi dividido entre 190 mil trabalhadores,
ou seja, somente nesta acao estavam representados processualmente 190 mil litigantes. Cassio
Casagrande prossegue demonstrando a inconsisténcia dos dados apresentados pelas
autoridades de dois Poderes da Republica, destacando a enorme litigiosidade nos Estados
Unidos:

Se alguém ainda duvida da litigiosidade laboral nos EUA, recomendo pesquisar na
internet escritorios de advocacia norte-americanos especializados na matéria
(employment ou labor lawyers). Em seu material publicitario — como é comum por
la -, muitos destes advogados divulgam publicamente quantos milhdes de dolares ja
conseguiram obter em favor de seus constituintes. Eis aqui dois breves exemplos, na
California e no lllinois, dentre milhares de advogados trabalhistas americanos bem
sucedidos. O sagaz leitor perceberd que estes advogados ndo estdo morrendo de
fome por falta de clientes. (CASAGRANDE, 2017).

Na mesma linha de litigiosidade trabalhista em outros paises, segundo o Professor
Wolfgang Daubler da Universidade de Bremen, o Tribunal Federal do Trabalho da Alemanha

registrou no pais uma média de 600 mil acdes trabalhistas anuais, 0 que representa nimero

% A class action do direito norte-americano pode ser definida como o procedimento em que uma pessoa,
considerada individualmente, ou um pequeno grupo de pessoas, enquanto tal, passa a representar um grupo
maior ou classe de pessoas, desde que compartilhem, entre si, um interesse comum. Seu cabimento restringe-se
aquelas hipoteses em que a unido de todos que poderiam ser partes em um mesmo processo (que se afirmam
titulares da lide levada ao Estado juiz, portanto) ndo é plausivel (até porque seu ndmero poderia chegar a
milhdes) ou porque sua reunido, em um s6 processo, daria ensejo a dificuldades insuperaveis quanto a jurisdicao
e & competéncia. Ha precedentes jurisprudenciais onde se verifica que, precisamente pela grande dispersdo
territorial dos afetados, justificou-se a instauracdo e o processamento daquela pretensdo como class action
(FRIEDENTHAL, 1985, p. 728).


http://altshulerberzon.com/attorneys/james-m-finberg/
http://altshulerberzon.com/attorneys/james-m-finberg/
http://www.uselaws.com/attorneys/jerome-j-schlichter.html
https://tst.jusbrasil.com.br/noticias/955014/especialista-conversa-no-tst-sobre-relacoes-de-trabalho-na-alemanha
https://tst.jusbrasil.com.br/noticias/955014/especialista-conversa-no-tst-sobre-relacoes-de-trabalho-na-alemanha
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bem distinto das estatisticas difundidas pelo discurso da Reforma Trabalhista (FEIJO;
PARDAL, 2009).

O acesso a justica, considerado Direito Humano, é universal, originario de diversos
textos legais internacionais dos quais, Brasil e outros paises europeus sdo signatarios Em
cotejo ao direto comparado, podendo ser utilizado como fonte de integracdo do ordenamento

juridico, socorre-se, também, ao Direito Inglés e Francés.

A diferenga cultural entre Franca e Reino Unido fica especialmente evidenciada e
mostra as dificuldades de imposicdo indiscriminada do artigo 6°, paragrafo 1° da
Convencdo Europeia. O processo custar caro no contexto inglés pode soar, em uma
primeira analise, como restricdo brutal ao direito de acesso a justi¢a, mas um exame
mais detido mostra justamente o contrario. A concepcao do droit civil, a que estamos
habituados, mascara a realidade inglesa. Ali, 0 processo custar caro &,
paradoxalmente, modo de prestigiar a justica, mas ndo tanto aquela fornecida pelo
Estado. A justica que se prestigia nesse contexto é a negociada, obtida através do
esforco de didlogo e tolerancia entre partes cujos interesses se opdem. O elevado
valor das custas, sobretudo em grau de recurso, é o condicionamento para o
exercicio. (SALOME, 2012, p. 120).

Ainda no tocante ao direito inglés, especialmente na questdo das custas nos Tribunais
especializados do Trabalho, a Corte inglesa conclui pelo afastamento da cobranga de taxas,

uma vez que ndo garantiam o acesso irrestrito ao Poder Judiciario.

Dito isso, em 28 de julho de 2013, na Gra-Bretanha foram instituidas as taxas de
ingresso nos Tribunais especializados do trabalho, 1& chamados de ““employment
tribunals™. Para o estabelecimento das taxas Européias, foram adotadas igual
homiliada Lei 13.467/17, qual seja, que os créditos entregues aos empregados eram
menores do que o custo monetario de manutencdo dos tribunais laborais a sociedade,
sustentando, ainda, que a custo desses servicos deveria ser feita pelo cidaddo que o
utilizasse. De igual modo, foi difundida a falacia de que a cobranca da taxa evitaria
as lides falsas e destituidas de direitos, ocasionando maior comprometimento de
quem buscasse 0s servicos Judiciais. Vejam que os discursos dos parlamentos da
América e da Europa foram idénticos. Contudo, a Corte Suprema de Sua Majestade
da Gré-Bretanha, mesmo sendo um Estado Neoliberal, declarou inconstitucional a
cobranca de taxas para o ingresso nos Tribunais especializados para julgamento das
relagdes de trabalho, posto que estaria inviabilizando o acesso a justica. E o
julgamento da Corte Inglesa concluiu que, mesmo com a possibilidade ser conferida
a Remission (instituto similar a concessao de gratuidade para a taxa judicial), ainda
assim, houve a queda brutal das reclamac@es laborais, que de acordo com os estudos
realizados pelas autoridades britanicas, decorreu da instituicdo das taxas, concluindo
pela violacdo ao direito ao acesso a justica que € tdo caro ao Estado de Direito. Para
a Corte Maxima anglo-saxonica, 0 acesso a justica ndo pode ser limitado ao caso de
grande repercussao ou de certeza inquestionavel de ganho, ja que isto ndo existe no
Judiciario. (AZEVEDO, 2018).

O dado de que ha milhdes de reclamacBes na Justica do Trabalho, sucessivamente
repetidos durante os debates sobre a Reforma Trabalhista, representa, antes de tudo, que os
propdsitos do movimento de acesso a justica, delineados por Cappelletti e Garth foram
positivamente atendidos na realidade brasileira. A grande quantidade de ac¢des, portanto, ndo é
um demérito, muito pelo contrario, demonstra o quanto ainda os direitos trabalhistas sdo

reiteradamente descumpridos no Brasil.



118

Segundo o relatério* sustentado no Senado Federal, o art. 791-A (BRASIL, 1943),
que imputa pagamento de honorarios advocaticios de sucumbéncia ao beneficiario de justica
gratuita, teria por objetivo “inibir o ajuizamento de demandas trabalhistas baseadas em
direitos ou fatos inexistentes” e de obter “imediata reducdo de custos vinculados a Justica do
Trabalho” (BRASIL, 2017, p.55).

Em uma realidade na qual os trabalhadores ndo tém garantia alguma contra a
despedida, o cumprimento efetivo dos direitos sociais trata-se uma ilusdo. No ambiente de
trabalho, onde a relagcdo contratual efetivamente ocorre, o trabalhador tem, via de regra,
apenas duas opcdes: ou se submete as condi¢cdes impostas pelo empregador ou sofre com a
despedida imotivada. Nenhum trabalhador ou trabalhadora, isoladamente (e mesmo com
atuacdo do sindicato), tem condicGes reais de exigir do empregador que respeite o intervalo
para descanso; que conceda o direito @ amamentacdo; que mantenha um ambiente de trabalho
saudavel. Tal constatacdo faz perceber que o Unico momento em que o trabalhador realmente
consegue tentar fazer valer os seus direitos, colocando-se em condic¢des, ao menos formais, de
ser ouvido, é quando ajuiza sua demanda trabalhista (MAIOR; SEVERO, 2017, p. 305).

O relatério da Justica em Numeros, divulgado pelo Conselho Nacional de Justica no
ano de 2017 (BRASIL, 2018), constatou-se que um dos pedidos mais recorrente apresentado
na Justica do Trabalho envolve o tema das verbas rescisorias, parcela elementar decorrente da
ruptura contratual. Ora, pelos nimeros divulgados nos mencionados relatérios, € possivel
inferir a maioria esmagadora das demandas trabalhistas diz respeito as verbas rescisorias, ou
seja, 0 Brasil ndo é um pais de litigiosidade trabalhista abusiva alta, diferentemente do que se
divulga.

Como reforco argumentativo no tocante a disparidade dos nimeros apontados pelo
Ministro Barroso e o Senador Ricardo Ferrago, outro aspecto que merece ser levantado é a
quantidade de acidentes do trabalho ocorridos no pais, ultrapassando os 700.000 acidentes por
ano (2012 a 2016), segundo dados levantados pela Previdéncia Social (BRASIL, 2015) e o
Ministério do Trabalho, fazendo o Brasil ocupar a quarta posicdo mundial em ndmero de
acidentes (NITAHARA, 2016).

Partindo-se de uma anélise perfunctoria dos dados mencionados acima, sem prejuizo

de posterior evolucdo do pensamento quanto ao tema, o numero de demandas ajuizadas

% “pretende-se com as alteragdes sugeridas inibir a propositura de demandas baseadas em direitos ou fatos
inexistentes. Da reducéo do abuso do direito de litigar advira a garantia de maior celeridade nos casos em
que efetivamente a intervencdo do Judiciario se faz necessaria, além da imediata reducdo de custos
vinculados & Justi¢a do Trabalho.” (BRASIL, 2017, p. 69).
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envolvendo as parcelas mais basicas da relacdo contratual laboral, bem como as inimeras
demandas judiciais envolvendo acidente do trabalho por culpa da empresa, remete uma ideia
qgue as demandas judiciais em absoluta maioria sdo manejadas para obter algum direito
fundamental violado.

Em se tratando de relacdo juridicamente desigual no tocante ao direito material no
campo do processual, sem a paridade de armas, a violacéo dos direitos sociais trabalhistas e o
ajuizamento de demanda judicial sera marcado por intimidacdo econdémica ao trabalhador
desprovido de recursos. Partindo-se dessa premissa, considerando que alguns desses direitos
trabalhistas sdo constantemente violados, a interpretacdo de qualquer dispositivo legal que
dificulte o acesso a justica deve ser rechagada veementemente pela Justica Especializada®.

Diante da auséncia de deliberacdo pelo STF da matéria da ADI 5.766, alguns
Tribunais Regionais do Trabalho estdo decidindo a questdo. O Tribunal Pleno do Tribunal
Regional do Trabalho da 32 Regido entendeu que o pagamento das despesas processuais
pelo beneficiario da Justica Gratuita consistiria uma afronta aos principios constitucionais
da isonomia e da inafastabilidade da jurisdicdo, bem como a prestacdo de assisténcia
juridica integral e gratuita aqueles que comprovarem insuficiéncia de recursos®.

No tocante ao pagamento das custas processuais pelo beneficiario da justica gratuita, o
pleno do Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido, por maioria absoluta, declarou a
inconstitucionalidade § 2° do artigo 844 da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), que
teve a redacéo introduzida pela Lei n°® 13.467/2017 (BRASIL, 2019).

Por sua vez, a terceira Turma do Tribunal Superior do Trabalho assentou pela

constitucionalidade dos honorarios advocaticios sucumbenciais

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO SOB A
EGIDE DAS LEIS Nos 13.015/2014, 13.105/2015 E 13.467/2017. HONORARIOS
ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS. ACAO AJUIZADA APOS A VIGENCIA
DA LEI N° 13.467/2017. CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 791-A, § 4°, DA
CLT. 1. A Reforma Trabalhista, implementada pela Lei n°® 13.467/2017, sugere uma

% A Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (Anamatra) realizou a 22 Jornada de Direito
Material e Processual do Trabalho, em outubro de 2017, editando o Enunciado 100, que trata da
inconstitucionalidade da imposicao de pagamento dos honorérios advocaticios e dos honorarios periciais, mesmo
quando a parte € beneficiaria da assisténcia juridica gratuita, com desconto dos créditos trabalhistas reconhecidos
em juizo, ainda que em outro processo (ASSOCIACAO NACIONAL DOS MAGISTRADOS DA JUSTICA DO
TRABALHO, 2018)

% SUMULA N. 72 ARGUICAO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE. PAGAMENTO DE
CUSTAS. BENEFICIARIO DE JUSTICA GRATUITA. §§ 2° e 3° DO ART. 844 DA CLT (LEI 13.467/2017).
Sdo inconstitucionais a expressdo "ainda que beneficiario da justica gratuita”, constante do § 2°, e a integra do §
3°, ambos dispositivos do art. 844 da CLT, na redagdo dada pela Lei 13.467/2017, por violacdo direta e frontal
aos principios constitucionais da isonomia (art. 5°, caput, da CR), da inafastabilidade da jurisdi¢do (art. 5°,
XXXV, da CR) e da concessdo de justica gratuita aqueles que dela necessitarem (art. 5°, LXXIV, da CR)
(BRASIL, 2018).
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alteragdo de paradigma no direito material e processual do trabalho. No ambito do
processo do trabalho, a imposicao pelo legislador de honorarios sucumbenciais ao
reclamante reflete a intencéo de desestimular lides temerérias. E uma opgéo politica.
2. Por certo, sua imposicdo a beneficiarios da Justica gratuita requer ponderacao
quanto a possibilidade de ser ou ndo tendente a suprimir o direito fundamental de
acesso ao Judiciario daquele que demonstrou ser pobre na forma da Lei. 3. Néao
obstante, a redacdo dada ao art. 791, § 4° da CLT, demonstrou essa preocupagéo por
parte do legislador, uma vez que s sera exigido do beneficiario da Justica gratuita o
pagamento de honorarios advocaticios se ele obtiver créditos suficientes, neste ou
em outro processo, para retird-lo da condicdo de miserabilidade. Caso contrario,
penderd, por dois anos, condicdo suspensiva de exigibilidade. A constatacdo da
superacdo do estado de miserabilidade, por 6bvio, é casuistica e individualizada. 4.
Assim, os condicionamentos impostos restauram a situacdo de isonomia do atual
beneficiario da Justica gratuita quanto aos demais postulantes. Destaque-se que 0
acesso ao Judiciario é amplo, mas ndo incondicionado. Nesse contexto, a acgdo
contramajoritaria do Judiciario, para a declaracdo de inconstitucionalidade de norma,
ndo pode ser exercida no caso, em que ndo se demonstra violagcdo do principio
constitucional de acesso a Justica. Agravo de instrumento conhecido e desprovido.
(BRASIL, 2019).

O acesso a jurisdicdo na Otica instrumentalista do processo reproduz a ideologia
patrimonialista da sociedade civil, influenciando no alcance do exercicio da cidadania.

Relacionando o processo civil e a sociedade civil, Rosemiro Pereira Leal destaca:

[...] a universalizacdo da sociedade civil, como forma extintiva do Estado e
“conquista estavel do poder por parte das classes subalternas”, ndo avalia 0 processo
civilizatorio da sociedade civil como técnica de exterminio gradual dos excluidos
sociais e como forma de reduzir as perdas do Modo de Producdo Capitalista
(decorrentes da queda da taxa de lucro pela reducéo necessaria do poder aquisitivo
do proletariado: o potus ou o “cidaddo” patronalmente adotado). Por isso, 0 processo
civil, ao se definir como instrumento da JURISDICAO ao longo dos séculos, e
sendo a jurisdicdo, conforme o ensino dos instrumentalistas, a atividade de o juiz
dizer o direito em nome do ESTADO, ¢é certo que a vontade do Estado expressa na
sentenca traduz a ideologia patrimonialista da sociedade civil. Nessa perspectiva de
dominacdo social, também a cidadania é adquirida pelo potus se este obtém a
condicdo de consumidor. O militar ndo se opde ao CIVIL como se poderia
ingenuamente imaginar, porque o CIVIL ostensivamente MILITANTE
(militarizado) é que, de modo emblematico, alegoriza-se em autoridade devotada ao
processo civilizat6rio. A polys (ser politico) como lugar do justo e do supremo saber
coletivo definia-se como um agregado social patrimonializado que exercia o destino
da cidade-estado grega, o que mostra a dissimulada (privada) ancestralidade
governativa dos CIVIS que se explicitou de modo exuberante nos textos legais do
Direito Romano (LEAL, R. 2005, p.8).

Na atualidade, serve-se de um processo civil como instrumento fetichizado de
propdsitos meta-juridicos para corrigir, de modo privilegiado, 0s equivocos da sociedade que
0s civis supdem existir desde a criacdo e aplicacdo do direito segundo o poder e saber
solitarios de seus crédulos especialistas (LEAL, R., 2005, p. 9).

No tocante ao acesso a jurisdicdo, por meio de processo constitucionalmente
democratico, que garanta a observancia dos principios constitucionais processuais, a reforma
legislativa promovida na Consolidagéo das Leis do Trabalho (BRASIL, 1943) cria uma massa
de excluidos, retomando a época em que 0 processo civil estava relacionado ao sujeito ja

paternalizado pelo sistema social e politico adotado:
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Colhe-se das legislagdes civis, até hoje, principalmente do Processo civil codificado,
a inexisténcia de procedimentos efetivadores de pleitos atinentes a direitos
fundamentais de vida e dignidade juridica. As questfes referentes a tais itens sdo
transferidos para uma esfera publica (habermaseana) em que é reclamada a
eficiéncia de uma estrutura comunicativa do mundo da vida como fator esperado
(nunca alcangado!) de inclusdo social. Disso decorre que uma comunidade que néo
se constituisse pelo devido processo constitucional ndo teria possibilidade de
construir-se em Sociedade Democréatica de Direito, porque a esfera publica, ao
conectar-se com o sistema politico, este ja originariamente se acharia dominado
pelas atividades dos partidos politicos polarizadores dos interesses dessa sociedade
civil que, segundo Marx, uma vez dissimulada em Estado, colocaria este como
reprodutor do sistema de dominacdo. [...] Alids, é essa massa de excluidos que
sofrer, por compreensdo, 0 processo de civilizacdo (colonizagdo cultural)
desenvolvido intensamente, no curso histdrico, pelos CIVIS e seus aliados cidadaos
ja paternalizados pelo sistema social e politico civilmente adotado. Entdo, na
formacdo da opinido e da vontade, hd segmentos sociais que ndo se incluem na
estrutura discursiva voltada ao desempenho da funcdo social integradora. N&o
podem, por conseguinte, receber a designacdo de sociedade civil, porque ndo sdo
sociedade, nem sdo civis os qualificativos de sua existéncia. (LEAL, R., 2005, p. 4).

Caso prevaleca o entendimento de que qualquer crédito recebido pelo autor possa
servir para o pagamento dos honorarios advocaticios de sucumbéncia, o Poder Judiciario
estarad fomentando a criagdo de injusticas sociais, permitindo que a violacdo de direitos sociais
ndo seja levada ao conhecimento do Estado-juiz. Desse modo, a condenacéo de honorarios de
sucumbéncia pelo beneficidrio da justica gratuita deve ser feita com muita cautela pelos
magistrados, evitando excessos nas condenacdes, sob pena de caracterizar restricdo indevida
de acesso ao Poder Judiciério.
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9 CONCLUSAO

O tema do acesso a justica pode ser abordado por diversas areas cientificas,
relacionando-se com inumeras possibilidades interpretativas. Um ponto de equilibrio entre as
possiveis interpretacdes entre os referidos modelos diz respeito a questdo social e a adogao de
mecanismo que garantam a utilizacdo do Poder Judiciario, em consonancia a garantia do
acesso efetivo a justica.

O ponto fundamental é compreender a relagdo entre o0 acesso a justica e 0 excesso de
acesso. Um fator crucial a ser considerado sobre a tematica em questdo é o problema relativo
ao volume de recursos que a sociedade decide alocar para a estruturagdo e funcionamento do
seu sistema de assisténcia juridica para os pobres.

A concepgdo tradicional encontra-se consubstanciada na ideia de que o pleno acesso a
justica estaria garantido com o ilimitado acesso a estrutura do Judiciario, com a gratuidade
para uma parcela da populacdo e com o menor nimero possivel de restricdes processuais para
0 ingresso em juizo.

Cumpre afirmar que ndo ha um modelo perfeito de sistema de assisténcia juridica
estatal, levando-se em consideracdo as peculiaridades culturais, sociais, econdmicas,
historicas e juridico-politicas de cada sociedade (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 7-8).

As decisdes politicas, visando o equilibrio entre a escassez dos recursos disponiveis e
as prioridades a serem atendidas, é a grande virtude que deve ser perseguida na gestdo dos
interesses publicos em busca do maior bem comum. Assim, pode-se afirmar que, no caso dos
sistemas de assisténcia juridica a ser prestada pelo Estado aos que dela necessitam, por melhor
gue seja 0 modelo adotado, se nao for destinado volume minimo de recursos necessarios ao
seu funcionamento, jamais se produzirdo resultados desejaveis.

O direito de acesso a justica, incluindo aqui a assisténcia juridica integral constitui um
direito de carater prestacional do Estado, cuja efetivacdo desse servico publico esta
condicionada aos limites insculpidos no orcamento pablico. Nessa linha, mesmo submetido a
reserva do possivel, os referidos direitos constitucionais devem ser tidos como a garantia para
efetivacdo dos demais direitos fundamentais, proporcionando a protecdo ao minimo
existencial de cada individuo.

No que se refere as instituicGes encarregadas de garantir 0 acesso a justica aos pobres,
nota-se um descaso do poder publico na efetivacdo de medidas para a sua plena atuacdo. A
consolidacdo do Estado Democratico de Direito passa, necessariamente, pela estruturacdo

eficiente de 6rgdos publicos destinados a efetivar o acesso a justica aos desprovidos de
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recursos. A assisténcia judiciaria gratuita necessita de maior visibilidade na seara politica,
especialmente nas atribui¢bes das Defensorias Publicas, levando-se em consideracdo que 0s
seus destinatarios compdem parcela marginalizada da sociedade, que muitas vezes ndo
buscam auxilio juridico por desconhecimento de seus direitos.

Relevante destacar que a Defensoria Publica estadual ndo presta a assisténcia
judiciaria gratuita a parte desprovida de recursos financeiros que busca acesso a justica
trabalhista, por se tratar de questdo afeta a Justica Federal especializada. A Defensoria Publica
da Unido, por sua vez, em funcdo da Lei Complementar n° 80 de 1994 (BRASIL, 1994),
possui obrigacdo legal de oferecer assisténcia juridica integral e gratuita na Justica do
Trabalho. Todavia, considerando que a Defensoria Publica da Unido ndo dispGe de estrutura
fisica distribuida pelo territério nacional, bem como numero insuficiente de servidores, as
pessoas carentes ndo recebem o servigo publico estatal na Justica do Trabalho®.

Segundo Cappelletti, é responsabilidade dos operadores do direito contribuirem para
fazer que o sistema juridico e os remédios legais reflitam as necessidades, problemas e
aspiracdes da sociedade civil, desenvolvendo alternativas aos métodos tradicionais sempre
que se mostrem caros, lentos e inacessiveis aos individuos (CAPPELLETTI, 1994, p. 83).

No segundo capitulo da presente dissertacdo, trabalhou-se a ideia da consolidacao
democratica e 0 acesso a justica, por meio das transformacdes sofridas pelo Estado de Direito,
relacionando a conquista da cidadania com o cumprimento efetivo dos direitos fundamentais.

Ao longo deste trabalho, optou-se pela discussdo envolvendo dois modelos de acesso a
justica. Apresentou-se no terceiro capitulo, 0 Movimento de Acesso a justica. Ja no quarto
capitulo, o acesso a justica foi abordado sob a perspectiva da recomendacao oficial do Banco
Mundial.

O Movimento de Acesso a Justica diferencia-se do modelo do Banco Mundial, na
medida em que o Projeto Florenca foi proveniente de pesquisa empirica que debateu
problemas enfrentados pelos paises objeto do estudo. Embora o Brasil ndo tenha sido
participante da investigacao cientifica, o texto do relatorio geral foi publicado em 1988, sendo
bastante discutido nas faculdades juridicas, até os dias atuais, notadamente no ambito dos
estudos processuais.

O fato da pesquisa empirica, coordenada por Cappelletti e Garth, preocupada com a

efetividade dos direitos de segunda dimensdo, conceber no relatério mencdo expressa ao

% Na Justica do Trabalho, apesar de todo o sistema legal ter atribuido & Defensoria Publica da Unido a prestagdo
de assisténcia juridica integral & populacéo de baixa renda, ainda ndo ha instituicdo pablica com estrutura apta a
oferecer esse servico puablico relevante. (BRASIL, 2009, p. 129).
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sentido social do direito, faz-se a ligacdo entre o Projeto Florenca e a questdo da transicdo
paradigmatica da crise do Estado Social. Assim, identifica-se o inicio do Movimento de
Acesso a Justica com o problema enfrentado nas décadas de 1960 e 1970 e a mudanca
paradigmatica do Estado de Bem-Estar Social.

As trés ondas da atividade reformadora dos sistemas processuais apresentadas pelo
Movimento de Acesso a Justica trataram de buscar caminhos para superar as dificuldades que
fazem inacessiveis a efetivacdo dos direitos fundamentais, propondo alteracGes com relacdo a
pobreza econdmica, questdo organizativa e obstaculos endoprocessuais a concretizacdo dos
direitos.

Importante dado apresentado no relatorio final propds um novo enfoque sobre a
questdo do acesso efetivo a justica, ao estipular que a solucdo para exterminar os obstaculos
do acesso a justica ¢ efetivacdo da atuagdo dos servicos judiciarios. A abordagem do acesso a
justica, apresentada por Cappelletti e Garth (1988), provocou alteracfes epistemoldgicas,
juridicas e politicas na ciéncia processual, especialmente na dimenséo social. A pobreza foi
tratada no estudo empirico desenvolvido pelo Projeto Florenca, tema amplamente demandado
na primeira onda de acesso a justica e incorporado a terceira onda.

Em contrapartida, o acesso a justica delineado pelas recomendacbes do Banco
Mundial, tratado no quarto capitulo desta dissertacédo, diferencia-se da ampla abordagem feita
pelo Projeto Florenca. A investigacdo desenvolvida pelo organismo internacional, ndo se
tratando de pesquisa empirica, limitou o campo de atuacdo de objeto de estudo,
compreendendo-se como um dos caminhos que compdem a proposta de reforma do judiciario,
especificadamente na America Latina e Regido do Caribe.

Trata-se de um projeto politico de organizacdo do Judiciario, idealizado no projeto
global de sociedade, que identifica a concepcao de 6rgdo judicial minimo, totalmente distante
das questdes sociais. A integracdo das recomendacdes do Banco Mundial e o discurso de
Direito e Economia redimensionam a funcdo exercida pelo proprio Estado. Além das
recomendacdes serem direcionadas aos investidores internacionais, a incoeréncia do discurso
pode ser identificada ndo apenas nas justificativas de cunho empresariais, econdmicas e
mercadoldgicas, mas, também, pela auséncia do tema pobreza nas recomendacdes.

Propde-se no quinto capitulo, que versa sobre o direito fundamental de acesso a
justica, integrante da categoria dos direitos humanos, como um mecanismo imprescindivel a
garantia das liberdades e demais direitos civis, econdmicos, sociais, culturais necessarios ao

desenvolvimento do Estado Democratico de Direito.
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No sexto capitulo da presente dissertacdo, o debate € em torno do pagamento das
despesas processuais pelo beneficiario da justica gratuita, especialmente na seara laboral, com
as alteracdes produzidas pela Lei n° 13.467/2017 (BRASIL, 2017).

O sétimo capitulo refere-se ao ajuizamento pela Procuradoria-Geral da Republica da
ADI 5.766, apontando a argumentacdo juridica trazida na peca de ingresso, no tocante ao
pagamento dos honorarios advocaticios sucumbenciais, honorarios periciais e as custas
processuais. Abordou-se, ainda, o julgamento do Supremo Tribunal Federal, apontando os
votos ja proferidos pelos Ministros Luis Roberto Barroso e Edson Facchin.

Como qualquer novidade legislativa, bem como pelo fato do julgamento da ADI 5.766
ter sido suspenso, a questdo a efetividade do sistema de despesas processuais, especialmente
as alteracbes promovidas nos honorarios advocaticios sucumbenciais, necessitardo de um
tempo maior para a correta interpretagéo dos institutos.

No oitavo capitulo, com enfoque no Processo Constitucional Democratico e na
Reforma Trabalhista, pretendeu-se abordar a questdo do cumprimento dos fundamentos e
objetivos do Estado, por meio da obediéncia aos principios processuais constitucionais. Além
de decisbGes dos Tribunais Regionais do Trabalho e do Tribunal Superior do Trabalho, o
direito comparado também foi tratado nesse capitulo.

O que se pretendeu, neste estudo, a partir da leitura de dois modelos de acesso a
justica, delineados pelo Projeto Florenca com as ondas renovatorias, bem como as
recomendacgOes técnicas do Banco Mundial, foi demonstrar que o direito fundamental de
acionar o Judiciario, por meio da acdo, é o aparato processual, que no regime democratico,
possibilita ao individuo o gozo da cidadania plena. Além disso, analisando especificadamente
a Reforma Trabalhista, no aspecto processual, com a elevacdo dos riscos decorrentes da
sucumbéncia, objetivando evitar lides temerarias, o legislador ordinério promoveu alteraces
no sistema processual trabalhista com aptiddo de impedir o nascimento de processos
lastreados em direitos legitimos.

N&o soa crivel imaginar que o fendmeno do decréscimo do nimero de agdes tenha
ocorrido pela autocomposigédo entre empregado e empregador, muito menos pela inexisténcia
de conflitos entre os participantes desta relagdo juridica. Nesse sentido, pode-se afirmar que
os conflitos na relacdo laboral continuam e continuardo existindo. Todavia, 0 receio do
trabalhador de ingressar em juizo e sair devedor ao buscar seu direito, acaba afastando-o de
socorrer ao Poder Judiciario e pleitear a reparacdo dos direitos sociais descumpridos.

Nesse sentido, é possivel afirmar que a parte processual da chamada Reforma
Trabalhista, instituida pela Lei n® 13.467/2017 (BRASIL, 2017), alterou diversos dispositivos
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da CLT sem se preocupar com a efetividade do direito fundamental de acesso a Justica do
Trabalho e os principios fundamentais da cidadania, da dignidade da pessoa humana, do valor
social do trabalho e do valor social da livre iniciativa.

A nova lei aponta no sentido da desconstitucionalizacdo do direito processual do
trabalho. Nesse sentido, os juizes e tribunais trabalhistas devem estar atentos para que a
adequada interpretacdo e aplicacdo dos novos dispositivos da CLT, ndo podendo faltar
coragem para adocdo de técnicas da hermenéutica constitucional concretizadora dos direitos e
garantias fundamentais, especialmente dos cidaddos trabalhadores mais vulneraveis e
hipossuficientes econémicos que tém na Justica do Trabalho a ultima trincheira para
reivindicarem ou resgatarem os seus direitos lesados ou ameacados de lesédo (LEITE, 2017, p.
17).

Dentro desse espectro de mudangas, é tarefa do operador juridico buscar harmonizar a
garantia constitucional de acesso a justica com as disposicdes trazidas pela Reforma
Trabalhista. E importante destacar que o acesso a justica jamais devera ser limitado as
demandas que tenham absoluta certeza de éxito, até porque, considerando as peculiaridades
das leis, bem como a interpretacdo juridica do magistrado dado aos fatos (tanto é assim que
para um Unico instituto de direito ha diversas correntes interpretativas), isso ndo é possivel.

Ademais, vale dizer que a sucumbéncia do trabalhador gera uma reducdo de sua verba
alimentar, o que certamente podera comprometer a garantia do minimo existencial a garantir
ao trabalhador os direitos do artigo 6° da Constituicdo da Republica.

Destaca-se como ponto elogiavel na Reforma Trabalhista, quanto a inclusdo dos
honorarios advocaticios de sucumbéncia, € o reconhecimento da importancia do advogado no
processo do trabalho. Nada mais justo que conferir ao procurador que atua na seara laboral,
reconhecido também como um trabalhador, uma remuneracdo condizente com atuacdo
juridica ofertada, prestigiando a ideia da isonomia, uma vez que os advogados de outros
ramos do direito ja percebiam a referida parcela remuneratoria.

Vale frisar que o Cddigo de Processo Civil de 2015, também, permitiu a possibilidade
do pagamento dos honorarios advocaticios sucumbenciais em desfavor do beneficiario da
justica gratuita. Todavia, a exigibilidade da divida fica suspensa por cinco anos subsequentes
ao transito em julgado. Percebe-se que o legislador, neste caso, conseguiu conjugar dois
valores constitucionais, quais sejam, 0 acesso a justica irrestrito aos desprovidos de recursos e
a valorizacdo do profissional da advocacia, reconhecendo como essencial & justica.

Assim, confirma-se a hipotese inicial de pesquisa, sendo possivel afirmar que a
Reforma Trabalhista, inaugurada pela Lei n°® 13.467/2017 (BRASIL, 2017), a pretexto de
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eliminar a litigiosidade excessiva, acabou criando obstaculos ao acesso a justica. Nesse
sentido, levando-se em consideracdo que o modelo previsto na Constituicdo da Republica é
calcado na universalidade e gratuidade dagueles desprovidos de recursos financeiros, conclui-
se pela inconstitucionalidade dos dispositivos alterados, na linha do voto do Ministro Fachin,
permitindo a aplicacdo subsidiaria do Cédigo de Processo Civil de 2015.

Assim, é importante destacar que o abuso no acesso ao judiciario pode ser combatido
com as multas processuais ja previstas na legislacdo. Desse modo, para a construcdo da ideia
de acesso a justica democratico ndo cabe a criacdo de obstaculos para o exercicio da cidadania
como modelo de reproducéo da desigualdade.

Com supedaneo nos principios da seguranca juridica, confianca, boa fé, lealdade
processual, decisdo ndo surpresa, entre outros, ndo se deve aplicar os dispositivos da Lei n°
13.467/2017 (BRASIL, 2017) aos processos iniciados anteriormente a sua vigéncia.

Distante da pretensdo de exaurir as discussoes travadas no decorrer desta dissertagcdo
ou mesmo de dar resposta a todas as indagacOes suscitadas, espera-se que este trabalho
contribua de alguma forma para a construcdo de uma ideia no campo juridico constitucional-
processual de justica como instituicdo social e necessariamente democréatica, ndo permitindo
que se reproduzam a indiferenca ou a permanéncia de mecanismos de desigualdade na

questdo do acesso a justica.
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