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INTRODUCAO

Objetivao presentetrabalho enfatizar aimportanciado livre acesso ao Poder Judiciario,
como uma das mais importantes garantias de efetivagéo dos direitos sociais, prevista,
inclusive, na Constituicdo da Republica.

Ao mesmo tempo, busca-se refletir sobre as limitagdes que as normas atuais e uma
interpretagdo pouco compativel com as garantias constitucionais impdem ao livre acesso
ao Judiciario Trabalhista, especialmente no que concerne a inexisténcia de honorarios
sucumbenciais e as restricdes a ampla concessao da Assisténcia Judiciaria Gratuita.

DIREITOS SOCIAIS: A LUTA PELA EFICACIA

Assiste-se, em nossos dias, a crescente expansao e consolidagao dos direitos
humanos, consagrados nas Constituicdes dos paises do todo mundo, fruto de um processo
evolutivo civilizatério, que crescentemente consolidou acompreenséo de que afinalidade
precipua das instituicdes sociais deve ser garantir a todos os cidadaos a livre fruicdo dos
direitos humanos.

A todo ser humano tem sido, cada vez mais, reconhecido o direito de exigir dos
Estados a efetivagdo de um conjunto de medidas que, em ultima andlise, assegurem a
eficacia dos direitos fundamentais formalmente reconhecidos nos tratados internacionais
enosordenamentosjuridicos nacionais. O variado espectro de direitos reconhecidos alcanga
desde os chamados direitos politicos classicos (direito a vida, a liberdade, a integridade
fisica, inviolabilidade do domicilio, etc.), passando pelos direitos de participagéo (a votar e
ser votado, direito de reunido e de associagao, etc.) e chegando aos direitos sociais (direitos
individuais e coletivos dos trabalhadores, direitos do consumidor, direitos a protegao social,
etc.)'. Em conceito cadavezmais aceito, o progresso de um pais deve ser medido, ndo pela
riqgueza que acumula, mas pela apropriagéo do conjunto dos direitos humanos por parte da
maioria da populagdo.?

Tais avangos ndo foram logrados pacificamente, mas em meio aintensaluta, teérica
e pratica, em que contendem versdes bastante distintas a respeito do papel do Estado e
das politicas publicas que visam promover a igualdade. Ante o fato incontestavel de que
n&o se garante a maior parte dapopulagdo mundial condigdes minimas de existénciadigna,
todo o debate a respeito de direitos humanos pode parecer inconsistente e académico,
desligado de umadurarealidade que parece desconhecer as boas intengdes dos teoricos.

*  Juizes do Trabalho, ambos, sendo o primeiro Doutorando perante a Universidade Pombeu Fabra, Barcelona.

1. Os autores costumam classificar os direitos humanos em trés geragdes ou dimensdes. De todo modo, conforme a
Declaracao de Viena, 1993, os direitos humanos sao “universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados”.

2. A esserespeito, é interessante constatar-se aimportancia cada vez maior do chamado indice de Desenvolvimento
Humano (IDH), que procura medir o progresso dos paises através do acesso dos cidadaos aos servicos basicos, como
educagao, saude, habitacéo, etc.
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Entretanto, tal debate ndo é, absolutamente, em vao. Muito percorreu-se até
consolidar-se o entendimento sobre a aplicabilidade direta das normas constitucionais,
especialmente as que contém direitos fundamentais.? Da mesma forma a vinculagao dos
particulares as normas de ordem publica enfrentou a dura oposigao dos liberais, tributarios
deumalongatradigdo que associa os direitos humanos apenas aos conceitos negativos da
liberdade* Por fim, relativamente aos direitos sociais, por muito tempo, negou-se aos
mesmos o “status” de direitos fundamentais.> Além disso, por serem promocionais da
igualdade, foi preciso vencer a resisténcia a considera-los “verdadeiros direitos”, mais do
que simples recomendagdes ao Administrador Publico.®

A Constituicao brasileira consagrou extensa gama de direitos sociais, a principio,
elencados nos artigos 60 e 70 e, mais adiante, desenvolvidos por normas inequivocas,
como, por exemplo, o direito a saude e educagéo. Tais normas podem ser exemplificadas
como o “direito de todos e dever do Estado” (artigos 196 e 205) ou o conjunto de artigos
destinados a sustentar o direito a previdéncia social (artigos 201 e 202). Damesma forma,
ha uma série de direitos trabalhistas, em geral contidos no art. 70 da Carta Magna, onde
consta, por exemplo, a protegdo contra a despedida imotivada, o direito ao
seguro-desemprego, a igualdade entre trabalhadores urbanos e rurais, o direito ao salario
minimo, o direito da gestante a licenga maternidade, direito a duragéo de trabalho nao
superior a oito horas diarias ou quarenta e quatro semanais, etc.

Nao foram poucas as vozes que se levantaram contra o carater detalhado da Carta
Constitucional, especialmente no que tange aos direitos sociais. Por outro lado, malgrado o
contido no paragrafo 10 do art. 50 da Constituicdo Federal, que assegura efetividade imediata
as normas constitucionais, persiste a oposi¢éo a aplicagao direta dos direitos trabalhistas
contido no art. 70 da Carta de 1988. Da mesma forma, em diversas ocasides, propds-se a
revogacdo do art. 70 ou, pelo menos, a mitigagdo dos direitos ali contidos através do
procedimento de negociagéo coletiva.

Tal fato apenas demonstra que a implementagao dos direitos sociais ainda é um

processo em curso, em que as mesmas forgas que resistiram ao seu reconhecimento
constitucional, hoje se opdem a sua efetivagédo.”

3. ENTERRIA, Eduardo Garciade. “La Constitucién como normay el Tribunal Constitucional”, Civitas, Madrid, 1985, p. 20.

4. Aidéiadaeficaciadosdireitos constitucionais frente aos particulares derivadadoutrinaalema (“Drittwirung” ou eficacia
horizontal). ALEXY, Robert. “Teoriade los derechos fundamentales”. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997,
p.513.

5. “Osdireitos sociais englobam, de um lado, o direito ao trabalho e os diferentes direitos do trabalhador assalariado; de
outro lado, o direito a seguridade social (salide, previdéncia e assisténcia social), o direito a educacao; e,de modo geral,
como geral, “o direito de todapessoaaum nivel de vidaadequado parasi préprio e suafamilia, inclusive a alimentagéo,
vestimentae moradiaadequadas, assim como aumamelhoriacontinuade suas condigdes de vida” (Pacto Internacional
sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais de 1966, art. 11)(...) Tal como na Constituigdo mexicana de 1917, os
direitos trabalhistas e previdenciarios séo elevados ao nivel constitucional de direitos fundamentais (art. 157 e ss). (
COMPARATO, Fabio Konder. “A afirmagéo histérica dos Direitos Humanos”. Saraiva, Sdo Paulo, 2001, pp. 62 e 201).

6. Paraopensamento kelseniano, “ndo hadireito subjetivo em relagdo aumapessoasem o correpondente dever juridico
deoutra”. Para Ferrajoli, no entanto, nada autoriza concluir que tecnicamente os direitos sociais ndo possam ser garantidos
do mesmo modo que os demais direitos, a pretexto de que todos os atos requeridos para sua satisfagéo seriam
inevitavelmente discricionais, ndo formalizaveis e ndo suscetiveis de controle e coer¢des jurisdicionais. Deve-se buscar
as razbes da ndo efetividade dos direitos sociais, portanto, no &mbito da vontade politica - e ndo no daimpossibilidade
técnico-juridica”. (FERRAJOLI, Luigi. “Derechosy garantias, laley del masdebil”. 1999, Editorial Trotta, Madrid., p. 109).
A esse respeito, também, COMPARATO, Fabio Konder. “O papel do juizna efetivagéo dos Direitos Humanos”. in “AJD
ASSOCIACAO JUIZES PARA A DEMOCRACIA. Direitos Humanos - visées comporaneas”. AJD, 2001, Sdo Paulo, p. 25.

7. Conforme Bobbio, o problemamaior ndo é tanto a elaboragéo e a enunciagéo dos Direitos Sociais, hoje, mais o de sua
efetivagdo: “Oimportante ndo é fundamentar os direitos do homem, mas protegé-los” . BOBBIO, Norberto. “A Erados
Direitos”, Editora Campus, 1992, Rio de Janeiro, p. 37.
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Neste trabalho procura-se analisar outra faceta da mesma oposigao, aos direitos
sociais, porém esta de natureza pratica, ou seja, a inviabilizagdo do exercicio do direito
através das restrigoes ao livre acesso do cidadao ao Poder Judiciario.®

Paratanto, antes de tudo, é necessario situar o livre acesso ao Judiciario como uma
das mais importantes garantias dos direitos fundamentais.

AS GARANTIAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A efetividade do processo constitui, ele mesmo, um direito fundamental, “posto
que deladepende a prépria garantia de protecao judiciaria, o que fazcom que os meios de
tuteladevam ser adequados e habeis para de fato pacificar os conflitos e realizar a justiga”.®

Conforme JUAREZ FREITAS, da adogéo, entre nés, do sistema de jurisdigdo Unica
(clausula pétrea da Constituicdo Federal brasileira) decorre o “amplo e irrenunciavel direito de
acesso a tutela jurisdicional como uma espécie de contrapartida l6gica a ser profundamente
respeitada, devendo ser proclamado este outro vetor decisivo no processo de interpretacéo
constitucional: naduvida, prefira-se a exegese que amplie o acesso ao Judiciario (...)" '

Embora ndo se possa reduzir toda a efetividade dos direitos fundamentais - e dos
direitos sociais em particular - a sua judiciabilidade ', ndo resta divida de que incumbe ao
Estado, através do Poder Judiciario, tutelar os interesses protegidos contidos nas normas
legais, assegurando sua efetiva realizagao.

Conforme ALBUQUERQUE ROCHA, tal tutela se faz através da garantia, ou seja, da
“técnicadestinada arealizar, na pratica, o direito, no caso de suaviolagéo”.”?Oproéprio direito
material estéindissoluvelmente associado aos meios de suainstrumentalizagdo e as garantias
de eficiéncia dos mesmos."® E a prépria Declaragdo dos Direitos Humanos e do Cidadéo,
em seu art. 16, proclama: “Toda sociedade naqual agarantiados direitos ndo € assegurada,
nem a separagao dos poderes determinada, ndo tem Constituigao”.

8.  Apartirdo pés-guerra, “aconsagragéo constitucional dos novos direitos econdmicos e sociais e sua expansao paralelaado
Estado do bem-estar transformou o direito ao acesso efetivo ajusticanum direito charneira, um direito cujadenegagéo acarretaria
ade todos os demais. Uma vez destituidos os mecanismos que fizessem impor o seu respeito, 0s novos direitos sociais e
econdmicos passariam ameras declaragdes politicas, de contetdo e fungéo mistificadores”. (SOUZA SANTOS, Boaventura.
“OAcesso adustiga” “ in Associacao dos Magistrados Brasileiros, “Justi¢a: promessas e realidade, EditoraNovaFroneira, Rio
de Janeiro, 1996, p.406).

9. SAMPAIOSILVA, Clarissa. “A efetividade do processo como um direito fundamental: o papel dastutelas cautelar e antecipatéria”
in GUERA FILHO, Willes Santiago (coordenador), “Dos Direitos Humanos aos Direitos Fundamentais, Livrariado Advogado,
Porto Alegre, 1997,p. 184

10. FREITAS, Juarez. “Ointérprete e o poder de dar vida a Constituicdo”, Malheiros, 2001, p. 235.

11.  Aesserespeito, COMPARATO, ob. cit., p. 58.

12.  ALBUQUERQUEROCHA, José. “Estudos sobre o Poder Judiciério”,Malheiros Editores, S&o Paulo, p. 60. Assim, “aordem juridica
realiza sua tarefa de proteger os interesses existentes na sociedade de dois modos essenciais. Inicialmente, o ordenamento
juridico cumpre sua missao de tutela dos interesses, escolhendo na massa indiferenciada desses interesses aqueles que,
segundo o sistemade valores correspondentes as forgas sociais dominantes em um dado momento histérico, sdo considerados
0s mais convenientes a estabilidade e a reprodugdo de uma dada forma de organizacéo social. O ordenamento juridico
concretiza essa forma inicial de protegdo dos interesses através das normas que atribuem direitos (poderes, faculdades,
pretensbes) ao0s seustitulares eimpde os correspondentes deveres aos que sio obrigados asatisfazé-los. Eafase que poderiamos
chamar de reconhecimento dosinteresses. Nageneralidade dos casos, as pessoas aceitam as normas juridicas atributivas de
direitosedeverescomo pautasde suascondutas. No entanto, ocorrem situagdesem que osindividuosdeixam de observar as
normasdedireito, violando, portanto, osinteresses por elas reconhecidos e protegidos e, por consequéncia, provocando aquilo
que a sociologia juridica chama de conflito de interesses juridicos. O fenébmeno dos conflitos de interesses € comum nas
sociedades onde predominao sistemade apropriagéo privadadariquezasociamente produzidapor ser gerador de competi¢éo
econdmica entre os agentes sociais, sem ddvida, uma das principais causas dos conflitos. Eclodindo o conflito, o mero
reconhecimento dos interesses pelalei ou pela Constituigdo ndo é suficiente pararestaura-los jaque a simples proclamagao
dosdireitos pelas normas ndo tem o poder magico de assegurar suaconcretarealizagéo. Diante disso, aparece anecessidade
deinventar umanovatécnicacapazde tornar certaarealizagdo concretados direitos naeventualidade de sualesdo. A essa
novatécnicadestinada a realizar, na pratica, o direito, no caso de sua violacéo da-se o nome de garantia. Assim, agarantiaé
0 nome técnico que se dd ao mecanismo finalizado arestauragéo do direito nos casos de sua lesdo ou ameagade leséo. (...)
Resumindotudo, pode-sedizer queagarantiaé o instrumentalidéneo aassegurar aobservanciacoativadasnormasatributivas
de direitos violados ou ameagados de violagao” (ALBUQUERQUE ROCHA, ob. cit. pp. 59-60).

13. CARDOSO, Luciane. “Acesso a Justiga no Brasil: do movimento de acesso a Justiga” in Anais do X Enconro Region al dos
Magistrados do Trabalho do Rio Grande do Sul, HS Editora, Porto Alegre, 1996, p. 28.
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Para CANOTILHO, “garantia” € o meio processual (judicial, administrativo ou mesmo
material) adequado para a defesa dos direitos.™ Ha de se distinguir as garantias formais das
instrumentais ou processuais. Conforme Vicente Grecco, as garantias formais sdo “aquelas que,
sem definir o contetido do direito, asseguram a ordem juridica, os principios da juridicidade,
evitando, o arbitrio, balizando a distribuigdo dos direitos em geral (por exemplo, o principio da
legalidade - Ninguém serdobrigado afazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei-ouodaisonomiaouigualdade-Todos séo iguais perante alei). Jd as garantias instrumentais
ou processuais séo “as disposicdes que visam assegurar a efetividade dos direitos materiais
e das garantias normais, cercando, por suavez, sua aplicagao de garantias; sendo exemplos,
as garantias do processo, como o da ampla defesa, a instrugdo contraditéria, etc.

Assim, a garantia de protegdo judicial constitui a “garantia das garantias
constitucionais” e esta “ha de ser eficaz, sob penade haver denegagéo de jurisdi¢cdo”.'® As
garantias judiciais surgem apartir do instituto inglés do “habeas corpus” (1679), usado para
proteger aliberdade de locomogéo, tornando-se a matrizde todas as garantias posteriores,
criadas para a protegéo de outras liberdades fundamentais.'”

Em se tratando de direitos fundamentais, estes merecem, nos ordenamentos
juridicos em geral, uma garantia reforgada.'’®* Conforme MARC CARRILLO, aforganormativa
das normas constitucionais que asseguram direitos fundamentais e liberdades publicas é
plena, pois € exigivel diretamente ante juizes e tribunais.™

Tal garantia reforgada ndo contempla apenas as garantias formais, mas deve se
estender também as garantias processuais ou instrumentais. Entre estas destaca-se a de
permitir ao cidad&o o livre acesso ao Poder Judiciério.

O LIVRE ACESSO AO JUDICIARIO COMO GARANTIA PROCESSUAL

Conforme CAPELETTI, “o acesso néo é apenas um direito social fundamental,
crescentemente reconhecido; ele é, também, necessariamente, o ponto central damoderna
processualistica. Seu estudo pressupde um alargamento e aprofundamento dos objetivos
e métodos da moderna ciéncia juridica” .2

O livre acesso implica tanto que o sistema judiciario seja igualmente acessivel a
todos quanto que produza resultados, individual ou coletivamente, justos.?' Assim, a
preocupacado central devera ser, ndo tanto com as garantias processuais cléssicas, que
assegurem apossibilidade formal de acesso ao Judiciario, mas sim a criagdo de instrumentos
que permitam que as partes estejam, mais do que em igualdade juridica, mas também em
igualdade técnica e econémica.??

14. CANQTILHO, J.J. Gomes. Constituicao da Republica Portuguesa Anotada, Coimbra Editora, 2a. edi¢do, 1984).

15.  Vicente Grecco Filho, Tutela Constitucional das Liberdades, 1989, ed. Saraivap. 39. citado em ALMEIDA, Fernando Barcellos
de. “Teoria Geral dos Direitos Humanos, Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1996, p. 36

16.  SAMPAIO SILVA, Clarissa. Ob. cit. , p. 183.

17. COMPARATO, ob. cit.,p. 84

18. Assim,porexemplo,naEspanha,o art. 7daLei Organicado Poder Judiciério estabelece que osdireitos e liberdadesfundamentais
previstos no Capitulo Ildel Titulo |da Constituicdo “vinculan, en suintegridad, atodoslosjuecesy Tribunalesy estan garantizados
bajo la tutela efectiva de los mismos”.

19. “LafuerzanormativadelaConstitucion esplenacuando se proyectasobrelosderechosfundamentalesy libertades publicas;
yano esum simple punto dereferenciao parametro deinterpretacion delas leyes, sino que sin perjuicio de ello la Constitucion
es lanorma normarum directamente exigible ante los jueces yu tribunales”.(CARRILLO, Marc. “La tutela de los derechos
fundamentales por los Tribunales ordinarios”. Boletin Oficial del Estado- Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, p.
33).

20. CAPPELLETTI, M. e Garth, B. “Acesso aJustiga”. Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1998, p.13.

21. “Aprobleméticado acesso aJusticanao pode ser estudadanos acanhados limitesdo acesso aos érgdosjudiciais ja existentes.
N&o se trataapenas de possibilitar o acesso aJusticaenquanto insitui¢do estatal, e, sim de viabilizar o acesso aordem juridica
justa (Kazuo Watanabe, “Acesso aJusti¢a e Sociedade Moderna”, in “Participagdo e Processo”, pg.128, Revistados Tribunais,
1988). “N&o tem acesso a justica aquele que sequer consegue fazer-se ouvir em juizo, como também todos os que, pelas
mazelas do processo, recebem umajusticatardiaou algumainjusticade qualquer ordem” (DINAMARCO, Candido Rangel. A
reforma do Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo, Malheiros, 1995).

22, GRINOVER, Ada Pellegrini. “As garantias constitucionais do direito de agdo”, pp. 13-4, Revista dos Tribunais, 1973.
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Seguindo o pensamento de CAPPELLETTI, o acesso a Justi¢a constitui, hoje, um
movimento mundial, que pode, graficamente, se resumir em trés fases (ou ondas) distintas2:
-aprimeiraonda, preocupada pela assisténcia judiciaria para os pobres.
- asegundaonda representou a mudancga das regras tradicionais do processo civil paraa
tutela dos interesses coletivos e difusos
- aterceiraondaseriaa etapadas reformas dos codigos existentes em fungédo da necessidade
de um enfoque de justica mais efetiva.

Por sua vez, BOAVENTURA SOUZA SANTOS aponta trés tipos de obstaculos a
Justica: econdmicos, sociais e culturais.?

Relativamente aos obstaculos sociais e culturais, releva destacar que,
modernamente, tem se entendido dainsuficiéncia datradicional assisténciajudiciaria, que
se limita ao apoio judiciario?, assim entendido o patrocinio gratuito e adispensadasdespesas
processuais, mas abrange hoje “toda a assisténcia juridica pré-processual, a comecar pela
informagéo, com a correlata tomada de consciéncia, passando pela orientagéo juridica
(complementada, quando necessario, por outros tipos de orientagdo), pelo encaminhamento
aos 6rgaos competentes e culminando finalmente, naassisténciajudiciariapropriamentedita”’.®

Quanto aos obstaculos econémicos, conforme BOAVENTURA SOUZA SANTOS,
estes atingem aos desfavorecidos de forma tripla:

a) nas sociedades capitalistas em geral os custos da litigagdo sédo muito elevados;

b) a relagéo entre o valor da causa e o custo da litigagdo aumenta a medida que baixa
o valor da causa;

c) alentidao dos processos facilmente se converte em um custo econémico adicional
e este é proporcionalmente mais gravoso para os cidadaos de menos recursos.?”

Interessa, dentro dos limites deste trabalho, analisar apenas os obstaculos
econdmicos (ou os fatos relativos a primeiraondado movimento do livre acesso, como diz
Cappelletti). Ou seja, partir da constatacdo que, “em face das diferencas fundamentais
entre oshomems, aque serelne o custo dademanda”, nem sempre o exercicio do direito
de acao “se oferece acessivel ao alcance do corpo social, maxime dos despossuidos de
recursos financeiros, sendo através de 6rgéos instituidos e mantidos pelo Estado, no
desempenho do dever-fungéo de atribuir a cada qual o que lhe pertence”.® A despeito da
importancia da assisténcia juridica integral, como previsto na Constituigao Federal (art. 60,
LXXIV), limitaremo-nos, dorante, a assisténcia judiciéria.

23. CAPPELLETTI, ob. cit.

24. SOUZA SANTOS, ob. cit., p. 406.

25. Nos termos da Constituicao Portuguesa, “apoio judiciario compreende a dispensa, total ou parcial, de preparos e do
pagamento de custas, ou o seu deferimento, assim como do pagamento dos servigos de advogado ou solicitador” (art.
150,n.0).

26. “Conquanto aassisténciajudiciariadevaser havidacomo atividade dinamizadaperante o Poder Judiciério, aassisténcia
juridica, ligada a tutela de direitos subjetivos de variados matizes, porta fronteiras acentuamente dilargadas,
compreendendo, ainda, atividades técnico-juridicas nos campos da prevengao, da informacéo, da consultoria, do
aconselhamento, do procuratério extrajudicial, e dos atos notariais. (PENA DEMORAIS, Humberto. “Democratizagéo do
acesso a Justica. Assisténcia Juridica e Defensoria Publica” in Associagdo dos Magistrados Brasileiros, “Justiga:
promessas e realidade, Editora Nova Froneira, Rio de Janeiro, 1996, p. 356)

27. SOUZA SANTOS, ob. cit., p. 407.

28. PENA DEMORAIS, ob. cit., p.334.
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A ASSISTENCIA JUDICIARIA - ENTENDIMENTO MODERNO

Embora a assisténcia judiciaria aos necessitados existisse desde a [dade Média, foi
no século XX que esta se elevou agarantia constitucional em inimeros paises, tornando-se
importante instrumento de viabilizagao e democratizagdo do acesso ao Judiciario.?®

No Brasil, ao tempo que tiveram vigéncia as leis portuguesas, o instituto da
assisténcia judiciaria era aplicado como previsto nas Ordenagdes Filipinas. Sucessivas
legislagdes nacionais trataram da matéria até chegarmos a Constituicdo Federal de 1946,
que, em seu art. 141, paragrafo 35 estabeleceu que “o poder publico, na forma que a lei
estabelecer, concedera assisténcia judiciaria aos necessitados”.** Chama-se atengao parao
contido no art. 514 da Consolidagéo das Leis do Trabalho, de 1946, que atribui aos sindicatos
aobrigagado de manter servigos de assisténcia judiciaria para seus associados, assim como
os artigos 782 e 789 paragrafo 70, que tratam da justi¢a gratuita.

Aindaem vigor, a Lei Federal de 05/02/50 asseguraassisténciajudiciariaao necessitado,
assim considerado “aquele cujasituagao econdmicanao lhe permitapagar as custas do processo
e 0s honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento proprio ou dafamilia” (art. 20).

Chega-se a Constituicdo de 1988, que dispde no art. 52, LXXIV, que “o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”. Ja
o artigo 134, ao tratar da Defensoria Publica, atribui a esta a “orientagéo juridica e a defesa,
em todos os graus dos necessitados, na forma do art. 52, LXXIV”.

Dois pontos, aqui, merecem ser destacados: primeiro, anormado art. 5° constitui-se
umagarantia constitucional prevista no capitulo dos direitos individuais, verdadeiro “direito
subjetivo publico”, que se fundamentanos principios da solidariedade social e daisonomia,
ambos agasalhados pela Carta Magna.®' Segundo, o texto constitucional destaca a assisténcia
juridica integral , claramente situando-se em um conceito mais moderno que, como ja
se fezreferéncia, ndo se limitaao simples apoio judiciario. Terceiro, o legislador constitucional,
n&o apenas instituiu a garantia, mas também atribuiu a determinado 6rgéo estatal a missao
de torna-la efetiva. Mais ainda, constituiu a assisténcia judiciaria em “atividade estatal
essencial ao exercicio da fungéo jurisdicional”.®?

Apesar da claraintengdo do legislador de assegurar a efetiva assisténcia juridica a
todo cidad&o brasileiro, € notériaainsuficiéncia e o desaparelhamento material das poucas
Defensorias Publicas criadas nos Estados da Federagao, frustrando-se a expectativa social
criada a partir da Carta de 1988.

Reconhecendo tal situagédo deficitaria, o proprio Supremo Tribunal Federal, ao
examinar esta demora no atendimento no disposto no art. 134 da Carta Magna, sendo
Relator o Ministro Sepulveda Pertence, manifestou-se no sentido da subsisténciado art. 68
do Cddigo de Processo Penal, pelo qual “Quando o titular de direito & reparacdo do dano for

29. Constituigao Portuguesa, de 02/4/76, art. 20; Constituicdo Espanhola, de 31/10/78, art. 119; Constituicdo da RepUblica
Italiana, 1948, art. 24); Constituicdo Uruguaia, de 24.8.66, art. 254; Constitui¢cao Paraguaia, maio/92, art. 17; Lei Fundamental
do Suriname, de 31/10/87, art. 12; Jap&o, 3/11/46, art. 37; Constituicdo da Coréia, de 12/7/48, art. 12; Constituicao das
Filipinas, de 15/10/86, art. lll segdo 11; Constituigdo da Guiné-Bissau, art. 30; Constituicdo de Cabo Verde, 12/1/81, art.
290; Constituicdo de Zambia, 1967; Embora sem o “status constitucional”, o instituto da assisténcia juridica aos
necessitados é acolhido naInglaterra (Legal Aid Act, de 1974), Suiga, Malta, Suécia, Estados Unidos, México, Panama,
Cuba, Australia e Nova Zelandia. (PENA DE MORAIS, ob. cit . pp. 336-351).

30. Umaevolugéo histéricado instituto daassisténciajudiciariano Brasil em RIBEIRO LOPES, Mauricio Antonio. “Garantia
de Acesso a Justiga: Assisténcia Judiciaria e seu Perfil Constitucional”, capitulo na obra “Garantias Constitucionais do
Processo Civil”, Editora Revista dos Tribunais, 1.999, pagina 77-86.

31. RIBEIRO LOPES, ob. cit., p. 68.

32. RIBEIRO LOPES, ob. cit. , p. 48.

134 Rev. TRT18, Goiénia, ano 7, 2004



pobre (art. 32, paragrafos 10 e 20), a execugéo da sentenga condenatoria (art. 63) ou a agao
civil (art. 64) sera promovida a seu requerimento, pelo Ministério Publico”.3?

Tratou-se no julgamento da alta Corte de reconhecer as dificuldades da realidade,
ndo para negar o texto constitucional, para buscar e lograr dar-lhe eficacia, de qualquer
modo, ainda que ndo da maneira desejada, diante da relevancia do tema.3

A solugéo que parece melhor atender aos ditames constitucionais, portanto, ndo é
a interpretag@o conformista de assegurar-se a assisténcia judiciaria apenas onde esta é
possivel ante as deficiéncias materiais dos 6rgaos criados por lei para assegura-la ao cidadao
hipossuficiente, mas, ao contrario, umavisdo ampliativa, pelaqual o Estado - e ndo apenas
determinado 6rgao estatal - € responsavel pela sua implementagéo.

A ASSISTENCIA JUDICIARIA NA JUSTICA DO TRABALHO

Na Justicado Trabalho, ainda que represente hoje a mais importante via de acesso
judicial da populacéo carente a seus direitos basicos, persiste um modelo de assisténcia
judiciaria ultrapassada, em que vige o contido na Lei 5.584/70 - um retrocesso mesmo em
relagéo a Lei 1060/50. O jurisdicionado trabalhista, vale dizer o empregado, € um discriminado
em relagéo aos de outros ramos do poder judiciario.

Com base em concepc¢ao superada do processo trabalhista - como se este fosse
simples, elementar e destituido de maiores indagagOes juridicas - e a pretexto de
manutengédo do “jus postulandi’, as normas processuais trabalhsitas ndao prevéem a
sucumbénciae, em decorréncia, parte-se do pressuposto que aparte vencida (naesmagadora
maioria das vezes um empregador inadimplente) somente deve pagar os honorarios
advocaticios da parte adversa em situagdes excepcionais, que sdo aquelas ainda previstas
na Lei 5.584 com as pequenas modificacdes introduzidas pela novaredagéo do art. 789 da
CLT:

a) trabalhador que perceba salario igual ou inferior a cinco salarios minimos ou que
declare, sob responsabilidade, ndo possuir, em razdo de encargos préprios e familiares,
condigbes econdmicas de prover ademanda; %

b) a assisténcia judiciaria é prestada pelo Sindicato da categoria profissional a que
pertence o trabalhador, sendo que os honorarios pagos pelo vencido revertem em favor do
sindicato assistente.

Oprocesso do trabalho tornou-se complexo e as chances do empregado prescindir
deadvogado (“jus postulandi”) sdo pequenas. Resultaque, paraobter advogado que patrocine
sua causa, em geral o empregado que néo se enquadre nas restritivas hipoteses dalei, ou
tem condigbes de antecipar parte dos honorérios do advogado antes do ajuizamento de
acao ou se compromete a pagar um percentual bem superior ao valor de mercado a titulo
de honorarios afinal.

33. “A alternativa radical da jurisdi¢do constitucional ortodoxa entre a constitucionalidade plena e a declaragéo de
inconstitucionalidade ou revogacao por inconstitucionalidade da lei com fulminante eficacia ex tunc fazabstragéo da
evidéncia de que aimplementagdo de uma nova ordem constitucional ndo é um fato instantaneo, mas um processo,
no qual apossibilidade de realizagdo da normada Constituigdo - ainda quando teoricamente néo se cuide de preceito
de eficécia limitada - subordina-se muitas vezes a alteragdes da realidade factica que a viabilizou. No contexto da
Constituicao de 1988, a atribui¢éo anteriormente dada ao Ministério Publico pelo art 68 do C. Pr. Penal - constituindo
modalidade de assisténciajudiciria - deve reputar-se transferida para a Defensoria Piblica: essaporém, para esse fim,
s se pode considerar existente, onde e quando organizada, de direito e de fato, nos moldes do art 134 da prépria
Constituicao e dalei complementar por elaordenada: até que - naUnido ou em cada Estado considerado - seimplemente
essa condicdo de viabilizagdo da cogitada transferéncia constitucional de atribuigdes, o art 68 do C. Pr. Penal sera
considerado aindavigente: é o caso do Estado de Sao Paulo, como decidiu o Plenario no RE 135.328” (Ac6rdéo Recurso
Extraordinario n® 147.776-SP, Primeira Turma, Revista Trimestral de Jurisprudéncia, volume 175, janeiro de 2.001,
pagina 310).

34. Estasituacéo foi comentada por um dos signatarios em texto sobre o discutivel conceito de “reservado possivel”, in
“Direito e Castelos”, Editora LTr, 2.002, pagina 9.

35. Redagéo atual do art. 789 da CLT, modificado pela Lei 10.288 de 20/9/2001
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Além da flagrante injusti¢a, ha de se considerar também uma severa restricédo ao
direito de agdo, uma vez que boa parte das causas de pequeno valor terminam por néo
chegar ao Judiciario, por ndo encontrarem os trabalhadores necessitados advogados que
queiram defendé-las. O mesmo ocorre com causas com poucas chances de vitéria, o que
implicaempobrecimento das matérias levadas ajuizo, com prejuizo acriagao jurisprudencial.
Por fim, cria-se também evidente desequilibrio processual, pois, ao passo que os advogados
dos trabalhadores sdo mal remunerados e pouco motivados, as empresas, ao contrario,
contam com profissionais muito qualificados e bem pagos, recebendo assessoramento de
escritorios bem equipados. Tais disparidades desde muito tém sido analisadas, entre outros,
por Roberto Aguiar.3®

Assim, a inexisténcia de sucumbéncia no processo do trabalho resulta em graves
prejuizos ao trabalhador.

Procura-se justificar a persisténcia de tal lacuna supostamente para evitar que o
empregado carente deixe de exercer seu direito de acdo por temer que, ao final do processo,
seja obrigado a pagar honorarios advocaticios do empregador.?” Em realidade, como ja se
disse, na pratica, as hipéteses em que o empregado é totalmente vencido no processo
trabalhista séo pequenas e nao representariam fator de restri¢gao ao ajuizamento dedemandas.
Por outro lado, bastaria que se estendesse, com a amplitude desejada pelo legislador
constitucional, o direito a assisténcia judiciaria ao jurisdicionado trabalhista para que tal
problema fosse solucionado.®®

Em realidade, a previsao legal atinge uma minoria de processos ajuizados. A norma
legal restringe a assisténcia judiciaria aos sindicatos, o que, por si so, representa uma
verdadeira restri¢gdo a escolha do advogado. Além disso, nem todos trabalhadores estéo
amparados por sindicatos representativos ou preparados.

Aidéiade que o trabalho de assisténciajudiciaria prestado pelos sindicatos pudesse
ser complementado por escritério de servigos juridicos gratuitos (consultoria publica,
faculdades de direito, etc.) mostra-se incorreta, na medida que tais escritorios, enfrentam
conhecidaescassezde recursos, advogados menos preparados, com menor experiénciae
pouco motivados (ja que ndo ha sequer pagamento dos servigos prestados). Ademais,
inexiste atuacéo da Defensoria Piblica em processos trabalhistas.

As criticas doutrinérias existem ja de ha muito. Para citar apenas dois autores, cujas
palavras, por sua agudeza de raciocinio, merecem integral transcrigao.

Mozart Victor Russomano propondo uma retomada do que se entendia por
assisténcia judiciaria, assinalava que:

“Tudo repousa, em nosso juizo, em graves equivocos: a) a assisténcia devida pelo

sindicato ndo deveria ter sido definida como “assisténcia judiciaria’. Embora tornada

obrigatoria, & servigo assistencial decorrente da natureza de suas finalidades. b) Em

36. AGUIAR, Roberto AR. “A Crise da Advocacia no Brasil - diagndstico e perspectivas”, Editora Alfa Omega, S&o Paulo, 1.991.

37. Naverdade, destamaneira, se esta quase que anulando ou desfazendo os avangos mais gerais quanto aos direitos sociais, ja
comentados. Ao senegar aefetividade deumaprestagéo de assisténciajudiciaria, deixa-se o trabalhador deméosamarradas,
apenasvisualizando, ao longe, o belo quadro que lhe émostrado apenas parcialmente ou retirado do alcancedamao. Medite-se
que situagdo semelhante ocorre no processo civil, quando a Lei 10.444 viabiliza a expressiva agilizagéo do procedimento de
execugao mas, contraditoriamente, sinalizaque, na hipétese de asentengaser reformada, pode haver “responsabilidade do
exequente”, art 588 do CPC, assim alterado.

38. Nesse sentido, € interessante observar a tendéncia moderna de estender a assisténcia judicidria para além da necessidade
econdmica, criando-se o conceito do “hipossuficiente juridico”. “Aos necessitados tradicionais, que eram - aindas&o, os carentes
de recursos econdmicos, acrescentaram-se os carentes de recursos juridicos. E, assim, a assisténcia judiciéria aos
economicamente fracos foi estendida aos hipossuficientes juridicos. O primeiro passo nesse sentido foi dado para a defesa
penal, quando se tratasse de acusado revel, independentemente de sua capacidade econdmica” (PENA DEMORAIS, ob. cit
.p.357).
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nenhum caso se pode admitir que o trabalhador pobre ndo tenhadireito de escolher seu

defensor em juizo. c) O recebimento, pelo Sindicato, dos honorérios advocaticios é

surpreendente e desvirtua sua posigao social em face do trabalhador.”

Valentin Carrion argumentavaque aLei 5.584, art 14, ndo pode ser utilizadaparaque
se restrinja a anterior Lei 1.060, de modo que o sindicato passe a ter a exclusividade da
assisténcia a ser prestada:

“...a)porque o texto ndo diz(como poderiaparecer) que naJusticado Trabalho aassisténcia
“s6 sera prestada pelo sindicato”; b) porque uma interpretagéo limitadora que se deixe
levar pela primeira impressdo gramatical que transmite o texto, contraria o processo
historico brasileiro; este é no sentido de seu aperfeicoamento. Pontes de Mirandaafirma
mesmo que “aescolha de advogado pela parte marca a evolugéo dajustica gratuitano
Brasil” (Comentarios ao CPC, 39, art. 67); viola ainda os postulados igualitarios; significa
retrocesso no préprio direito processual comum brasileiro; falta-lhe visdo dagrandezada
Justica e da missdo do Advogado; c) porque, perquirindo-se a finalidade da lei, ndo ha
vantagem nadiscriminagdo contra o necessitado trabalhista, em cotejo com o necessitado
do processo comum; seja 0 advogado do sindicato ou seja o advogado escolhido pelo
trabalhador, os honorarios seréo pagos pelo adversario vencido; d) porque éinconsistente
o argumento deque nadJusticado Trabalho o advogado é desnecessario mesmo que se
queira conservar o direito da parte postular. E, além do mais, seria como dispensar-se
assisténciamédicadizendo-se que o doente pode automedicar-se sozinho; €) porque se
deixariam sem assisténcia judiciaria: os trabalhadores das cidades onde ndo ha sede do
sindicato e existe Junta de Conciliagao e Julgamento (os promotores nesses casos nao
tem atribuigdes); os trabalhadores de sindicatos que ndo possam organizar a assisténcia;
os servidores publicos estaduais e municipais que ndo tenham categoria que os
represente; asdomésticas e seus patroes; as hipoteses em que o advogado do sindicato
estdimpedido; o pequeno empreiteiro; o cliente deste; o pequeno empregador arruinado;
certoshumildesreclamados (tdo hipossuficientes quanto seusreclamantes); o trabalhador
quediscordedaorientagio adotadapelo sindicato. Oremédio ndo serdapermitir aaplicagdo
dal. 1060 a estes casos apenas, mas reconhecer francamente a coexisténcia das duas,
sem limitagdes”. 4

Oilustrejurista, salientaque a“defesados pobres deve serigual ade seu adversario”,
conforme Gaetano Franceschini, Il Patrocinio, Milano, 1903, e lembra estudo na Revista LTr
42/1208, sob o titulo “Assisténcia Judiciaria’. Em propostade agdo mais imediata, chegou
a expressar que ndo pode esperar mais para atender os mandamentos constitucionais. A
“complicada rede de cargos publicos de chefias e super-chefias (art 134 CF)” pode tardar
mas nosso desejo de cumprir a Constituigdo, utilizando inclusive “avontade dos bacharéis
que se dispdem, sem grandes sacrificio” tal como ja ocorre com os peritos inscritos em
cada Unidade Judiciéria.

Tudo se passa, ademais, como se tal interpretagéo restritiva da Lei 5.584 fosse
compativel com os mandamentos constitucionais que garantem aassisténciajuridicaintegral
atodo cidad&o carente de recursos.

39. RUSSOMANO, Mozart Victor. “Comentérios a Consolidagéo das Leisdo Trabalho”. Forense, 10a. edigéo, Rio de Janeiro,
1983, p. 851-2.

40. CARRION, Valentim.“Comentérios a Consolidagdo das Leisdo Trabalho”. Editora Revistados Tribunais, Sdo Paulo, 16a.
edigéo, pp. 560-2.
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Infelizmente, tanto o Tribunal Superior do Trabalho através dos Enunciados n. 219 e
3294, como o Tribunal Regional do Trabalho da Quarta Regiéo, através de seu Enunciado n.20%,
tém interpretado o direito a assisténcia judiciaria de forma bastante restritiva e desconectada
com as normas constitucionais, constituindo-se tais interpretagdes jurisprudenciais como, talvez,
um dos mais importantes obstaculos atuais ao livre acesso ao Judiciario Trabalhista.

Na verdade ao se dificultar a assisténcia judiciaria completa, suficiente e eficaz se esta
aceitando grave violagéo ao direito de acesso e ao direito de agao do trabalhador brasileiro.

Clama-se por reformaimediata.

CONCLUSOES

O grande avancgo constitucional relativamente aos Direitos Sociais exige que se
tenham instrumentos que o consolidem. A assisténcia judiciaria, na area trabalhista, tem
tido interpretag@o mais restritado que nas demais esferas. Neste momento, acredita-se ser
possivel e necessario certa retomada dos debates ja travados para que obtenham novos
aperfeicoamentos dademocracia, no ambito do acesso do trabalhador ao Poder Judiciario.
Por ora, apresentamos estas conclusdes, mais gerais, para o melhor embate:

1. Os direitos sociais de natureza trabalhista, constituem importante parcela dos direitos
humanos ou fundamentais, agasalhados principalmente no art. 70 de nossa Constitui¢céo
Federal e,como tal, merecem ser considerados “verdadeiros direitos” e,como tal, devem
gozar de protegdo especial.

2. Na protecéo especial que o sistema juridico deve assegurar aos direitos fundamentais
deve estar contemplada a existéncia de garantias que assegurem atodo cidadao exigir
do Estado a efetividade do direito previsto em lei.

3. Um dos pilares do sistema de garantias € o livre acesso do cidaddo ao Poder Judiciario,
constituindo-se este ponto central da moderna processualistica.

4. Olivre acesso compreende, ndo apenas o “acesso a Justica enquanto instituicao estatal,
mas viabilizar o acesso a ordem juridicajusta” (Kazuo Watanabe).

5. Tendo em conta a desigualdade social, mormente a existente em nosso pais, um dos
fatores mais relevantes de limitagdo do livre acesso ao Poder Judiciario é de natureza
econdmica, seja na forma de custas, honorarios advocaticios, despesas processuais
(peritos, etc.)

6. Tanto a Constituigao Brasileira, como normas ordinarias, prevéem um conjunto de medidas
destinadas a assegurar o acesso do hipossuficiente a assisténcia juridica ampla.

7.Na Justicado Trabalho, entretanto, apesar dos insistentes alertas da doutrina e de parte
dajurisprudéncia, persiste entendimento que leva a severa restricdo ao livre acesso ao
Poder Judiciario Trabalhista dos trabalhadores sem recursos econdmicos para custear
advogado. Tal fato, hoje, um dos mais graves desrespeitos ao direito fundamental de
acao do trabalhador brasileiro.

8. A sistematica atual de assisténcia judiciaria é insuficiente, incompleta e insatisfatoria,
clamando-se por sua imediata reforma.

41. Enunciado n.219do TST: Honorarios advocaticios. Hipétese de cabimento. Na Justicado Trabalho, acondenagéo em
honorérios advocaticios, nuncasuperiores a 15%, ndo decorre purae simplesmente dasucumbéncia, devendo aparte
estar assistida por sindicato da categoria profissional e comprovar a percepgéo de saldrio inferior ao dobro do minimo
legal, ou encontrar-se em situagdo econémica que nao Ihe permitademandar sem prejuizo do préprio sustento ou da
respectiva familia”.

Enunciado n. 329 do TST: “Honorérios advocaticios. Art. 133 da Constituicéo da Republica de 1988. Mesmo ap6s a
promulgagéo da Constituicao da Republicade 1988, permanece valido o entendimento consubstanciado no Enunciado
219 do Tribunal Superior do Trabalho”.

42. Enunciado 20 do TRT-4a Regido: “Na Justi¢a do Trabalho, somente a assisténcia judiciaria prestada pelo sindicato
representante da categoria a que pertence o trabalhador necessitado enseja o direito a percepgédo de honorarios
advocaticios, nos termos da Lei n® 5.584/70, artigos 14 a 16, no percentual nunca superior a 15%".
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