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RESUMO

Este trabalho analisa a possibilidade de ocorrer, nas acdes trabalhistas decorrentes
de relacdo de emprego, a condenacdo da parte vencida ao pagamento de
honorarios advocaticios em face da mera sucumbéncia, independentemente de a
parte vencedora ser, ou ndo, beneficiaria da assisténcia judiciaria e de subsistir, ou
nao, o jus postulandi das partes no direito processual do trabalho. Discussao
acentuada em razao da ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho que pée
em evidéncia a dificuldade prética e tedrica de se manter o entendimento sobre a
sucumbéncia e suas consequéncias naquelas demandas trabalhistas. Examina-se
pontos como: a cronologia da relacdo sucumbéncia e honorarios advocaticios no
ordenamento juridico e sua insercao no Direito do Trabalho; o jus postulandi como
importante instrumento de acesso a justica, dentre outros. Por fim, elabora-se, uma
breve analise do Projeto de Lei n® 3.392/2004 referente a ado¢ao do jus postulandi,
como excecao, e a sucumbéncia na Justica do Trabalho, como regra.

Palavras-chave: Jus Postulandi. Honorarios Sucumbenciais. Acesso a justica.
Projeto de Lei 3.392/2004

Abstract: This paper analyzes the possibility to occur in the labor claims arising from
the employment relationship, an order that the losing party to pay lawyer's fees in the
face of mere collapsing, regardless of the successful party is, or not, the recipient of
legal aid and stand or not jus postulandi party to the procedural labor law. Sharp
discussion due to the expansion of the jurisdiction of the Labor Court that highlights
the practical and theoretical difficulty in maintaining the understanding of collapsing
and its consequences in those labor demands. It examines aspects such as the
chronology of the relationship collapsing and lawyer's fees in the legal system and its
insertion in the labor law; jus postulandi as an important instrument of access to
justice, among others. Finally, is elaborated, a brief analysis of draft Bill 3.392/2004
on the adoption of jus postulandi, as an exception, and the losing party in the labor
courts, as a rule.

Keywords: Jus postulandi. Fees of defeat. Access to justice. Draft Bill 3.392/2004
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INTRODUCAO

O presente trabalho pretende estudar a possibilidade de, nas acodes
trabalhistas decorrentes de relacdo de emprego, condenar a parte vencida ao
pagamento de honorarios advocaticios em face da mera sucumbéncia,
independentemente de a parte vencedora ser, ou ndo, beneficiaria da assisténcia
judiciaria e de subsistir, ou ndo, o jus postulandi das partes no direito processual do

trabalho.

Esta discussdo deve ser retomada, uma vez que a ampliacdo da
competéncia da Justica do Trabalho dada pela Emenda Constitucional n® 45/2004
pde em evidéncia a dificuldade prética e tedrica de se manter o entendimento que
até hoje predominou na doutrina e na jurisprudéncia a respeito da matéria. Além da
crescente complexidade do direito do Trabalho e do processo do Trabalho torna o
exercicio do jus postulandi, hoje, uma exce¢ao, porém tratada como regra no ambito

desta justica especializada.

O primeiro capitulo busca tracar, além de alguns conceitos do que é
sucumbéncia, a aplicacdo deste principio na evolucdo honorarios advocaticios no
direito processual civil, passando pelo CPC de 1939, pela Lei n® 1.060/50, pela Lei
n® 4.632/65 e pelo CPC de 1973.

O segundo capitulo aborda o jus postulandi como fator excludente da
possibilidade da condenacdo em honorarios sucumbenciais e a posicao
predominante da jurisprudéncia e doutrina. A sobrevivéncia do jus postulandi frente
a Constituicao de 1988 e a Lei n? 8.906/94. Discorre, também, sobre outras teses de
exclusao dos honorarios de sucumbéncia na Justica do Trabalho. Busca mostrar que
a luz da realidade atual, a capacidade postulatéria das partes se tornou uma
excecao em funcao da crescente complexidade do direito do trabalho e do processo
do trabalho, o que torna cada vez mais indispensavel o concurso de advogado para

ter maiores chances de éxito na demanda laboral. Por fim, corroborando com a linha



daqueles que defendem os honorarios pela mera sucumbéncia cabe elencar os
projetos de Lei n? 3.392/04 e n°® 7.642/2006, que trara inovacdes para a matéria.

No terceiro capitulo € abordada assisténcia juridica, assisténcia judiciaria
e gratuidade de justica como mecanismos de acesso a justica, bem como obstaculos
sondam esse acesso. As hipdteses em que permite os honorarios advocaticios na
Justica do Trabalho. Passando pela aplicacdo da Lei n® 1.060/50 no processo do
trabalho a superveniéncia da Lei n® 5.584/70. Abordando, ainda, os modos de

prestacao de assisténcia judiciaria no ambito trabalhista e seu problema.

A importancia social e juridica do tema é patente, pois ele é do interesse
de praticamente todos os jurisdicionados da Justica do Trabalho e envolve questao
que requer enfrentamento quase diario dos processos que tramitam na Justica do
Trabalho.



1. HONORARIOS DE ADVOGADO NO PROCESSO CIVIL

O termo honoréario advocaticio tem sua origem longinqua, em Roma o
“vencedor” de uma lide destinava ao seu patrono prémio, honraria, de forma que
surge o termo honorarius. Nos dizeres de Sérgio Pinto Martins' o “Honorario tem o
significado de prémio ou estipéndio dado ou pago em retribuicido a certos servigcos

profissionais”.

Os honorarios advocaticios tém duas origens: a primeira em relagao a
parte que contrata o advogado; e a segunda em razao da sucumbéncia processual,
de forma que podemos dividir os mesmos em honorarios contratuais e honorarios
decorrentes da sucumbéncia, os quais pertencem ao causidico, sem embargos de

posicionamentos divergentes.

Os honorérios contratuais decorrem da pactuacao entre uma das partes

(autor ou réu), e de outra o profissional que ira representa-las em juizo.

Ja os honorarios advocaticios decorrentes da sucumbéncia sdo balizados
pelo Codigo de Processo Civil brasileiro que fixa percentual de 10% a 20% sobre o
valor da condenacao.

Ha diversos critérios a serem utilizados para valoragao do quantum dos
honorarios advocaticios que é devido ao advogado da parte vencedora, tais como:
(a) o grau de zelo do profissional, (b) o lugar de prestacao do servigo, (c) a natureza
e importancia da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para

0 Seu servico.

! MARTINS, Sérgio Pinto. Direito Processual do Trabalho. 272 Edigdo. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2007,
p. 373.



1.1 Sucumbeéncia

No Direito Processual, é denominada sucumbente a parte vencida no
processo. Segundo o principio da sucumbéncia, a parte vencida responde pelo
pagamento das despesas processuais e, também, dos honorarios advocaticios do

patrono da parte adversa.
Sobre o principio da sucumbéncia Chiovenda destaca que:

(...) a atuacdo da lei ndo deve representar uma diminuicdo
patrimonial para a parte a cujo favor se efetivou; por ser do interesse
do Estado que o0 emprego do processo nao se resolva em prejuizo de
quem tem razao, e por ser, de outro turno, interesse do comércio
juridico que os direitos tenham um valor tanto quanto possivel nitido
e constante®.

O fundamento do principio, portanto, € o seguinte: ndo € razoavel que a
parte vencedora no processo, para ter seu direito resguardado ou buscar o direito
violado, sofra diminuicdo do seu patrimbnio para pagar as despesas necessarias a

sua defesa, sendo responsavel aquele que deu causa as despesas.

Em outras palavras Chiovenda sustenta que para quem o direito ha de ser
reconhecido seja no momento da acao, seja na lesdo: tudo que foi necessario ao
seu reconhecimento e concorreu para diminui-lo deve ser recomposto ao titular do

direito.

Conclui-se que a condenacado do vencido nas despesas processuais,
como corolario da declaracado de determinado direito, ndo poderia sofrer influéncia

desse direito, tendo natureza de ressarcimento ao vencedor.

Em sintese, a condenacdo nas despesas processuais estd na
sucumbéncia pura e simples, ndo importando a intencdo ou o comportamento do
sucumbente quanto a ma-fé ou culpa, residindo no fato objetivo da derrota que a

legitima.

2 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées de Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller, 2009. p.
1177.



Neste ponto, € oportuno destacar que o principio da sucumbéncia, por si
s6, ndo é suficiente para suprir todas as possibilidades do cotidiano juridico® que
serve como elemento norteador ao principio da causalidade. Este, por sua vez, se
funda na premissa de que aquele que deu causa a movimentacdo do aparato
Judiciario, do processo judicial, deve arcar com as suas despesas. Sobre o tema
ensina o Candido Rangel Dinamarco:

S6 por comodidade de exposicdo alude-se a sucumbéncia como
critério para atribuir o custo final do processo a uma das partes,
sabendo-se, no entanto que essa é apenas uma regra aproximativa,
ou mero indicador do verdadeiro critério a prevalecer, que é o da
causalidade: deve responder pelo custo do processo, sempre, aquele
que houver dado causa a ele ao propor uma demanda improcedente
ou sem necessidade, ou ao resistir a ela sem ter razao”.

Dessa forma, o principio da causalidade amplia o conceito do principio da

sucumbéncia, alias, eles se complementam, pois esta reside na causalidade.

1.2 A Evolucao da sucumbéncia no CPC e a Lei n? 1.060/50

A insercao do principio da sucumbéncia no processo civil brasileiro

ocorreu de forma gradual.

Primeiramente, o Cdédigo de Processo Civil de 1939, nos arts. 52 e
seguintes, tratavam da responsabilidade das partes pelo pagamento das custas e
despesas processuais, e previa, no art. 59, em regra, o direito da parte vencedora ao
reembolso das despesas do processo. Adotou-se, portanto, o principio da

sucumbéncia no tocante as despesas processuais.

% A titulo de exemplo segue situagéo hipotética da aplicacio da causalidade ao invés da sucumbéncia,
propriamente dita: o caso do processo extinto sem resolugdo do mérito por ilegitimidade de parte ndo
h& sucumbéncia o que impossibilita a aplicagao do principio da sucumbéncia.

* DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos de Sentenga. Sao Paulo: Malheiros, 2002, pp. 92/93.
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Contudo o Cobdigo aplicava o principio da sucumbéncia quanto aos
honorarios advocaticios somente nas hipéteses dos arts. 63° e 64°, ou seja, s6
admitia-se a condenacao em honorarios de advogado em caso de litigancia de ma-fé
da parte vencida ou em acéo resultante de dolo ou culpa da parte demandada, nao
permitindo a aplicacdo genérica do principio.

Com a edicao da Lei n? 1.060/50, que estabeleceu normas para a
concessao de assisténcia judiciaria aos necessitados, seu art. 11; estatuiu que os
honorarios de advogado e peritos, as custas do processo, as taxas e selos
judiciarios seriam pagos pelo vencido quando o beneficiario da assisténcia vencedor

na causa.

Tal disposicao revelava apenas mais uma excecao a regra geral, ou seja,
ndao era cabivel o deferimento de honorarios advocaticios de sucumbéncia.
Comprovado pelo § 2° do mesmo art. 11 o qual dispunha que: a parte vencedora,
perdendo na condicao legal de necessitada, poderia acionar a parte vencida para
reaver as despesas do processo, inclusive os honorarios do advogado.

Apenas com a Lei n? 4.632/65 ¢é que o art. 64 do CPC de 1939 foi alterado
no sentido de passar a valer a condenagdao da parte vencida em honorarios
advocaticios pela simples sucumbéncia, independentemente de ma-fé ou de acao
de dolo ou culpa, apresentando a seguinte redacao:

Art. 64. A sentencga final na causa condenara a parte vencida ao
pagamento dos honorarios do advogado da parte vencedora,
observado, no que for aplicavel, o disposto no art. 55.

§ 1% Os honorarios serdo fixados na propria sentenga, que 0s
arbitrard com moderagao e motivadamente.

§ 2° Se a sentenca se basear em fato ou direito superveniente, o juiz
levara em conta essa circunstancia para o efeito da condenacao nas
custas e nos honorarios.

® BRASIL. Cédigo de Processo Civil de 1939. “Art. 63. Sem prejuizo do disposto no art. 32, a parte
vencida, que tiver alterado, intencionalmente, a verdade, ou se houver conduzido de modo temerério
no curso da lide, provocando incidentes manifestamente infundados, sera condenada a reembolsar a
vencedora as custas do processo e os honorarios do advogado.”

® BRASIL. Cddigo de Processo Civil de 1939. “Art. 64. Quando a acao resultar de dolo ou culpa,
contratual ou extra-contratual, a sentenca que a julgar procedente condenard o réu ao pagamento
dos honorarios do advogado da parte contraria.”
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Tal orientagdo foi mantida pelo CPC de 1973 (Lei n® 5.869, de
11.01.1973) o qual, também, estipulou critérios mais objetivos para a fixacdo dos
honorarios, como se verifica do teor dos artigos 20 e 21, cuja redacao atual é a
seguinte:

Art. 20. A sentenga condenard o vencido a pagar ao vencedor as
despesas que antecipou e os honorarios advocaticios. Esta verba
honoraria serd devida, também, nos casos em que o advogado
funcionar em causa propria.

§ 12 O juiz, ao decidir qualquer incidente ou recurso, condenara nas
despesas o vencido.

§ 2° As despesas abrangem nao sé as custas dos atos do processo,
como também a indenizacdo de viagem, diaria de testemunha e
remuneracao do assistente técnico.

§ 3% Os honorarios serédo fixados entre 0 minimo de dez por cento
(10%) e o maximo de vinte por cento (20%) sobre o valor da
condenacéo, atendidos:

a) o grau de zelo do profissional;
b) o lugar de prestacao do servico;

c) a natureza e importancia da causa, o trabalho realizado pelo
advogado e o tempo exigido para o0 seu servigo.

§4° Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimavel, naquelas
em que nao houver condenacao ou for vencida a Fazenda Publica, e
nas execugdes, embargadas ou nao, os honorarios serdo fixados
consoante apreciacado equitativa do juiz, atendidas as normas das
alineas a, b e ¢ do paragrafo anterior.

§5° Nas acdes de indenizagdo por ato ilicito contra pessoa, o valor
da condenacgéo sera a soma das prestagdes vencidas com o capital
necessario a produzir a renda correspondente as prestacoes
vincendas (art. 602), podendo estas ser pagas, também
mensalmente, na forma do § 2°do referido art. 602, inclusive em
consignacao na folha de pagamentos do devedor.

Art. 21. Se cada litigante for em parte vencedor e vencido, serdo
reciproca e proporcionalmente distribuidos e compensados entre
eles os honorérios e as despesas.

Paragrafo Unico. Se um litigante decair de parte minima do pedido, o
outro respondera, por inteiro, pelas despesas e honorarios.

No processo civil em vigéncia a aplicacao do principio da sucumbéncia de

modo a abranger os honorarios advocaticios, € a regra geral.

Interessante destacar que o art. 55 da Lei n® 9.099/95, que trata dos

Juizados Especiais Civeis e Criminais, estabelece exce¢ao ao dispor que a sentenca
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de primeiro grau ndo condenara o vencido em custas e honorarios de advogado,
ressalvado os casos de litigancia de ma-fé, remetendo aos ensinamentos dos artigos
63 e 64 do CPC de 1939.

No ambito do processo do trabalho, a questdo dos honorarios
advocaticios decorrentes da sucumbéncia sempre foi um assunto controverso,

essencialmente em razao da capacidade postulatéria reconhecida as partes.
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2. HONORARIOS ADVOCATICIOS EM RAZAO DA SUCUMBENCIA
NO PROCESSO DO TRABALHO

Como visto, os honorarios advocaticios sucumbenciais sdo bem
delimitados no ambito do Codigo do Processo Civil, ndo provocando inquietudes
quanto a sua exigéncia em decorréncia da sucumbéncia das partes envolvidas na
lide.

Contudo, no ambito do Processo do Trabalho, tal asserto ndo existe tendo
em vista a figura do jus postulandi das partes e a faculdade em juizo sem a

presencga do advogado.

2.1 O jus postulandi das partes e do advogado

A capacidade postulatoria, de modo simplista, € a capacidade técnico-

formal para pratica, em juizo, atos necessarios para exercer o direito de acao.

Em regra, este instituto é ostentado pelo advogado regularmente inscrito
na Ordem dos Advogados do Brasil e pelos Membros do Ministério Publico. Diz
respeito a seguranca de confiar a defesa de interesses a quem esta tecnicamente
preparado para tanto’, como disposto no art. 36 do Cédigo de Processo Civil.

No Processo do Trabalho, ha a figura do Jus Postulandi que faculta ao

empregado e ao empregador o pleiteio do seu respectivo direito em juizo, sem

” BRASIL. Coédigo de Processo Civil de 1973. Art. 36. A parte serd representada em juizo por
advogado legalmente habilitado. Ser-lhe-a licito, no entanto, postular em causa prépria, quando tiver
habilitacao legal ou, ndo a tendo, no caso de falta de advogado no lugar ou recusa ou impedimento
dos que houver.
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necessariamente constituir um advogado, podendo praticar pessoalmente os atos,
antes restritos as pessoas acima mencionadas. Em outras palavras: ocorre uma
mitigacdo da capacidade postulatéria, em regra do advogado, tendo como nitido
objetivo garantir uma maior eficacia do direito de acesso a justica.

Tal capacidade é conferida as partes pelos artigos 791, §§ 1° e 29, e 839,
da CLT (Consolidacao das Leis do Trabalho) e, amparado nestes dispositivos

consolidados, Sérgio Pinto Martins define que:

Jus Postulandi € uma locucgéo latina que indica o direito de falar, em
nome das partes, no processo.

No processo do trabalho, jus postulandi é o direito que a pessoa tem
de estar em juizo, praticando pessoalmente todos os atos
autorizados para o exercicio do direito de acado, independentemente
do patrocinio de advogado. ®

Este autor também distingue a capacidade postulatéria e o jus postulandi
possuem nogoes diferentes. Sendo a primeira referende ao sujeito (quem postula) e
0 segundo ao exercicio do direito possibilitado pela capacidade de estar em juizo.

Neste ponto, é importante fazer uma breve distingdo entre capacidade de
ser parte®, capacidade de estar em juizo' e capacidade de postular. A primeira é a
capacidade de adquirir direitos e exercé-los, seja por outrem ou por si. A segunda é
a capacidade processual. A terceira € a possibilidade de requerer pessoalmente e
praticar os atos processuais, que no processo civil sdo, geralmente, de
responsabilidade dos advogados.

® MARTINS, Sérgio Pinto. Direito Processual do Trabalho. 322 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.185.

° LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 122 ed. Sao Paulo: LTr,
2014. p.473.

"% Ibidem. p.474.
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2.2 O jus postulandi das partes e os honorarios advocaticios
sucumbenciais

A Consolidacdo das Leis do Trabalho foi instituida no ordenamento
juridico patrio pelo Decreto-lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943.

Nesta época, vigia o Cbédigo de Processo Civil de 1939, o qual nado
adotava capacidade postulatéria as partes, exigindo-lhes, como condicdo para

ingressarem em juizo, além da capacidade legal'

, a outorga de mandato escrito a
advogado legalmente habilitado'. Ndo havia previsdo autorizadora de condenagéo
em honorarios advocaticios sucumbenciais no ambito do processo civil, apesar de

obrigatéria a representacao por advogado.

Neste contexto, a CLT, no art. 7913, vigente até hoje, faculta as partes o
direito de postular em juizo sem a assisténcia ou representacao de advogado no
intuido de facilitar o acesso a Justica. Aspecto que atendia a linha mestra do
principio da simplicidade'®, presente nas normas trabalhistas.

"' E importante nao confundir capacidade postulatéria com capacidade processual. Esta se refere a
capacidade de estar em juizo independentemente de assisténcia ou representagéo. Ja a capacidade
postulatéria € a capacidade (capacidade técnica-formal - inscricdo na OAB) conferida pela lei aos
advogados para praticar atos processuais em juizo, sob pena de nulidade do processo, de acordo
com os artigos 12 e 32 da Lei 8.906/94.

'2 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. “Art. 106. O ingresso das partes em juizo requer, além da
capacidade legal, a outorga de mandato escrito a advogado legalmente habilitado. § 12 Sera, porém,
facultada as partes a defesa dos seus direitos, quando tiverem habilitagéo legal, ou no caso de falta
de advogado no lugar, ou recusa ou impedimento dos que houver. § 2° Em caso de assisténcia
judiciaria ou de nomeacdo do advogado pelo juiz, sera dispensada a outorga de mandato do
assistido, ndao podendo, porém, o patrono, sem prévia autorizacado escrita do assistido, praticar os
atos ressalvados no art. 106.”

'3 BRASIL. Consolidacao das Leis Trabalhistas. Art. 791 - Os empregados e os empregadores
poderao reclamar pessoalmente perante a Justica do Trabalho e acompanhar as suas reclamacgdes
até o final. § 12 - Nos dissidios individuais os empregados e empregadores poderao fazer-se
representar por intermédio do sindicato, advogado, solicitador, ou provisionado, inscrito na Ordem
dos Advogados do Brasil. § 2° - Nos dissidios coletivos é facultada aos interessados a assisténcia
por advogado. § 32 A constituicdo de procurador com poderes para o foro em geral podera ser
efetivada, mediante simples registro em ata de audiéncia, a requerimento verbal do advogado
interessado, com anuéncia da parte representada. (Incluido pela Lei n® 12.437, de 2011).

' O principio da simplicidade decorre dos principios da oralidade e instrumentalidade. Este diz que “o
processo nao é um fim em si mesmo”, o processo € instrumento da justica pelo qual o Estado presta
a jurisdigao, solucionando conflitos e contribuindo para a pacificagao da ordem social. J4 a oralidade
h& um predominio da discussdo oral da causa, por exemplo, na produgao de prova, tal principio
ganha maior evidéncia nas audiéncias trabalhistas. LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de
Direito Processual do Trabalho. 92 ed. Sao Paulo: LTr., 2011. p. 69,77 e 88.
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Essa inovacao da figura do jus postulandi inserida pela CLT apresentava
intima relacdo como o processo administrativo trabalhista quando nao havia a
Justica Especializada do Trabalho e tais processos tramitavam junto ao Ministério do
Trabalho.

Assim, no inicio da vigéncia da CLT, ndo se cogitava a condenagdo em
honorarios advocaticios. Mas, em fungao de haver previsdo legal no CPC, havia
uma persistente polémica no processo do trabalho, em razdo da faculdade conferida

as partes quanto a assisténcia de advogado ao postular em juizo.

Objetivando justificar a nao aplicacdo geral da sucumbéncia dos
honorarios advocaticios no processo do trabalho, surgiram alguns posicionamentos.

O principio da sucumbéncia nao é compativel com o direito processual do
trabalho. Esta posicédo prevaleceu por forca do jus postulandi facultado as partes
pelo art. 791 da CLT, bem como pelo principio da gratuidade do processo' como
facilitador da acessibilidade do acesso & justica’®. Assim, pondera Wagner Giglio'’:

Ora, tal principio (o da sucumbéncia) € tido como inaplicavel ao
processo trabalhista, por incompatibilidade com outro principio, o da
gratuidade dos processos, que vigora no Direito de Processual do
Trabalho. Para que as partes nao ficassem oneradas pelas despesas
com honorarios de advogado, facultando-se que elas intervissem
diretamente no processo, sem intermediagdo de procurador. E nao
seria razoavel, assim sendo, que o vencido sofresse condenagao no
ressarcimento de despesa desnecessaria, efetuada pelo vencedor.

Com base neste raciocinio tanto o trabalhador como o empregador, tendo
a faculdade em valer-se do jus postulandi, todavia, resolve contratar um advogado
para postular em sua defesa, ndo podera impor este 6nus a parte adversa vencida,
pois isto seria um abuso. Em outras palavras, se ha jus postulandi nao ha
sucumbéncia quanto aos honorarios advocaticios, a figura do advogado & mero

preciosismo da parte.

"> O principio da gratuidade do processo decorre do principio da protecdo, que é inerente ao processo
do trabalho.

'® O principio constitucional do amplo acesso a justica foca na garantia da plena cidadania.

" GIGLIO, Wagner D. Direito processual do trabalho/ Wagner D. Giglio, Claudia Giglio Veltri Corréa.
— 162 ed. rev., ampl., atual. e adaptada. — Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 161.
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Para Valentin Carrion, numa visdo mais legalista, expde que mesmo que
entendesse pela indispensabilidade do advogado, devido ao tecnicismo da matéria,
0s honorarios advocaticios ndo seriam devidos, sob o argumento de nao ha previsao
especifica no processo do trabalho do principio da sucumbéncia e a aplicagdo deste
principio, previsto no ambito processual civil, ndo seria compativel com este ramo

processual do trabalho:
Os honoréarios de advogado sdo indevidos no processo trabalhista
(...). ACLT n&o os disciplina e as leis especificas s6 os prevéem para
a assisténcia judiciaria (CLT, art. 789/11). Assim é, mesmo que fosse
indispensavel a atuagdo do causidico(...). A lei processual laboral
nada diz e a processual civil é inaplicavel porque incompativel com
ela; em primeiro lugar por absoluta falta de afinidade; o principio da
sucumbéncia se baseia na condenagao proporcional, e o instituto
mais proximo nessa matéria seria a condenagcdo em custas, cuja
proporcionalidade (vencedor e vencido) foi afastada pela CLT (art.
789). '8
Lembra-se que o principio da sucumbéncia foi adotado, a priori, apenas
em relagdo as custas processuais'®. A sua aplicacdo, no tocante aos honorarios
periciais, inicialmente foi consolidada pela jurisprudéncia® e sé em 2002 incorporou-

se expressamente na CLT?'.

Cabe destacar que tal entendimento nao € predominante na doutrina, pois
a maioria sustenta que o Jus Postulandi, por si s0, ja afasta a aplicagao do principio
da sucumbéncia no processo do trabalho, apartando outras discussdes sobre o
tema.

CARRION, Valentin. Comentarios a consolidacdo das leis do trabalho. 352 ed. atual. por
Eduardo Carrion. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 665/666.
Na redacao original o Art. 789, § 4°, da CLT, dispde que: “As custas serdo pagas pelo vencido ou,
em se tratando de inquérito administrativo, pelo empregador, antes de seu julgamento pela Junta
ou Juizo de Direito. Sempre que houver acordo, se de outra forma nao for convencionado, o
pagamento das custas sera feito em partes iguais pelos litigantes.” ]
BRASIL. Superior Tribunal do Trabalho. Simula n® 236 do TST: HONORARIOS PERICIAIS.
RESPONSABILIDADE (cancelada) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. A responsabilidade
pelo pagamento dos honorarios periciais é da parte sucumbente na pretensao relativa ao objeto da
pericia. Redacao original inserida pela Res. 15/1985, DJ 05, 06 € 09.12.1985.
Art. 790-B, acrescentado pela Lei n® 10.537, publicada em 28.08.2002, entrando em vigor 30 dias
apds a data de sua publicagédo: “A responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais € da
parte sucumbente na pretenséo objeto da pericia, salvo se beneficiaria de justica gratuita.”

20
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Apesar de esse entendimento representar a posicdo da maioria dos
juristas, o jus postulandi nado pode ser abordado como um obstaculo a condenagao

da parte vencida ao pagamento de honorarios da parte vencedora.

2.3 O jus postulandi e delimitacoes

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, a discussdo sobre a
sobrevivéncia do jus postulandi tomou novo enfoque, uma vez que o seu art. 133
dispde que “o advogado é indispensavel a administracao da justica, sendo inviolavel
por seus atos e manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei”. Esse
posicionamento provocou, em boa parcela dos juristas, 0 questionamento sobre a

recepcao do art. 791 a luz da nova Constituigcao.

Esse debate foi levado ao Supremo Tribunal Federal que deu,
incidentalmente, a interpretacéo do art. 133 da Constituicdo Federal, ao rejeitar, por
unanimidade, a preliminar de ilegitimidade de parte arguida contra reclamante, por
postular em juizo sem advogado®. Este entendimento, ndo vinculou os demais
tribunais e juizes, mas o teor do acérdao nao abre margem para ddvidas quanto a
posicao do STF no que se refere a sobrevivéncia do jus postulandi.

Tal tese foi contraditada pelo argumento de que o art. 5%, § 2° da Carta
Magna estabelece que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.” Conclui-

se que a enumeracgao feita pelo art. 52 “catalogo” de direitos e garantias seria

2.0 Tribunal Superior do Trabalho, em decisdo da lavra do Ministro Orlando Teixeira da Costa, de
dezembro/89 (publicada in Revista LTr, ano 54, abril/90, pags. 447/450), que lembra tantas outras
situagOes de atuacao direta do leigo em Juizo. Defende essa tese o Ministro José Ajuricaba da Costa
e Silva, em trabalho doutrinario publicado na Revista LTr 55-12/1409-50, no qual menciona,
inclusive, julgamento do “habeas Corpus n® 67390-2 pelo Supremo Tribunal Federal, em que foi
relator o Ministro Moreira Alves, que sufraga esse entendimento.
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meramente exemplificativa. Nao deve, portanto, excluir o direito fundamental de

postular perante o Judiciario na defesa de seus direitos.

No TST prevaleceu o entendimento previsto na Sumula 329 cuja redacao
original foi inserida pela Resolugcédo 21/1993, reafirmando o que previa a Sumula 219

do mesmo tribunal:

Sumula n? 329 do TST. HONORARIOS ADVOCATICIOS. ART. 133
DA CF/1988 (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003.

Mesmo apdés a promulgacdo da CF/1988, permanece valido o
entendimento consubstanciado na Sumula n? 219 do Tribunal
Superior do Trabalho.

Contra tal entendimento, Jorge Luiz Souto Maior avalia que o fundamento
basico da prestacao jurisdicional justa consiste em que a parte que tenha razdo nao
seja penalizada com qualquer custo processual, revertendo-se estes para a parte

vencida. E conclui afirmando que:

Nesse sentido, para satisfacdo dos ideias de acesso a justica nas
lides trabalhistas, é imprescindivel que se adote o principio da
sucumbéncia no processo do trabalho também quanto aos
honorarios advocaticios, independentemente de o reclamante estar
assistido por sindicato e ganhar até dois salarios-minimos ou
declarar nao ter condigbes financeiras de demandar sem prejuizo de
seu sustento ou de sua familia (Enunciados n. 219 e 329 do E.
TST)®.
Para o referido autor, a adogdo da sucumbéncia quanto aos honorarios
advocaticios nao é obstada pela manutencao do jus postulandi das partes na Justica
do Trabalho, pois tal situacdo excepcional ndo pode ser fundamento para criar regra

ao negar a condenacdo em honoréarios advocaticios nesta justica®.

Posteriormente, outro argumento capaz de obstar a capacidade
postulatéria das partes, agora em relacdo ao art. 12 da Lei n. 8.906/94 o qual arrolou
dentre as atividades privativas da advocacia a postulagdo a qualquer 6rgao do Poder
Judiciario e aos juizados especiais. Desta forma, todos os cidaddos seriam
obrigados a se fazerem representados por advogado para postular seus direitos em

juizo.

3 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Temas de Processo do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 41.
2 Ibidem. p. 43.
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Neste ponto, novamente, o Supremo Tribunal Federal decidiu, ao se
manifestar na ADI n® 1.127-8, proposta pela AMB — Associacdo dos Magistrados do
Brasil, que a postulacdo por advogado nao é obrigatéria nos juizados de pequenas
causas, na Justica do Trabalho e na Justica de Paz.

Considerando o efeito vinculante das decisées do STF nas Acbes de
controle abstrato, portanto, ndo houve qualquer repercussao quanto a capacidade
postulatéria das partes no processo do trabalho.

A titulo de curiosidade, em 2001, quase o tema veio a tona, contudo, sob
nova roupagem, pois a Lei n® 10.288/01 modificaria a redagéo do art. 791 da CLT, e
sua redacao passaria a ser da seguinte forma: “A assisténcia de advogado sera
indispensavel a partir da audiéncia de conciliagdo, se ndo houver acordo antes da
contestacao, inclusive nos dissidios coletivos”. Entretanto, este dispositivo foi vetado
pelo Presidente da Republica®®. Para melhor ilustrar, transcreve in verbis as razdes

do veto presidencial:

Razobes do veto

"Causa estranheza o momento em que o projeto opta impor a
presenca do advogado - na audiéncia de conciliacao e julgamento se
ndao houver acordo antes da contestacao -, e isso porque a peca
inicial € o meio pelo qual se deduzem as pretensdes, principal
instrumento para a obten¢do do reconhecimento do direito pleiteado.
Inexplicavel, assim, que nessa oportunidade se dispense o causidico.

Nao se pode esquecer, também, que a audiéncia trabalhista é una,
continua, sé devendo ser suspensa por motivo de forca maior,
conforme preceitua o art. 849 da CLT. Ora, como nédo se pode saber
se havera ou nao acordo, de duas uma: ou o reclamante ja
comparece a audiéncia acompanhado de advogado, ou, caso
contrario, a audiéncia devera ser suspensa se nao houver o acordo,
sendo necessario que a parte constitua advogado ou que o Estado
Ihe fornega defensor dativo.

Como se observa, poderdo advir da norma projetada prejuizos tanto
para a celeridade da prestacdo jurisdicional quanto para o
empregado, que, pela sua condicdo economicamente menos
favorecida, podera estar mais distante do reconhecimento de seu

% O Doutor Jorge Luiz Souto Maior acrescenta que o veto foi correto, pois “o novo texto da lei causaria
prejuizo ao interesse da parte e a celeridade processual, isto porque o ato mais importante do
processo que é a peticao inicial ja teria sido feito, na hipétese legal, sem a assisténcia do profissional
e também porque provocaria o adiamento da audiéncia, para que um advogado fosse constituido.
SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Honorarios advocaticios no processo do Trabalho: uma reviravolta
imposta também pelo novo Cddigo Civil. Revista Justica do Trabalho. HS editora. Ano 20, n® 232,
Abril de 20083, p. 10.
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direito pela via judicial, cujo acesso Ihe €& garantido
constitucionalmente." %

Cabe destacar que o Jus Postulandi ndo de um todo ilimitado, como pode
observar na edigdo da Sumula n® 425 do Tribunal Superior do Trabalho (TST) a qual
restringe o alcance do instituto ora tratado. Por sua importancia para o estudo aqui

realizado, € valida a sua transcri¢ao:

Sumula n. 425 do TST — JUS POSTULANDI NA JUSTICA DO
TRABALHO. ALCANCE. Res 165/2010, DEJT divulgado em
30.04.2010 e 03 e 04.05.2010. O jus postulandi das partes,
estabelecido no art. 791 da CLT, limita-se as Varas do Trabalho e
aos Tribunais Regionais do Trabalho, ndo alcancando a agéo
rescisoria, a agao cautelar, o mandado de seguranga e 0S recursos
de competéncia do Tribunal Superior do Trabalho.

Assim, deixa claro que, mesmo no ambito da Justica do Trabalho, o jus
postulandi pessoal da parte nao € ilimitado. Parte dessas limitagcdes dentro da esfera
trabalhista € o fato de os recursos destinados ao TST e as acbes elencadas na
sumula anteriormente citada serem apelos eminentemente técnicos, o que carece de
um conhecimento especializado e apropriado para a sua interposicdo e

ajuizamento®’.

Neste ponto, cabe fazer um paralelo entre as razées do veto presidencial
e a Sumula n? 425 do TST. Nas razbes do veto expde que é “inexplicavel, assim,
que nessa oportunidade se dispense o causidico”, o injusticavel seria a dispensa do
causidico para ajuizamento da inicial e, somente em caso de recusa da conciliacao,
este seria exigivel. Na mesma incoeréncia daquele projeto de Lei, segue a Sumula
n® 425 quando s6 permite o Jus Postulandi nas Varas e Tribunais Regionais do

Trabalho e ndo nas pecas interpostas perante ao TST.

Ora, se para ajuizar a acao nao se faz necessaria a presenca do
advogado, cujo momento € crucial e seus reflexos vao refletir diretamente no

sucesso da demanda, ndo exija a tecnicidade para tanto. Indaga-se se haveria

6 BRASIL. Mensagem n2 1.013, de 20 de setembro de 2001 sobre as razées do Veto ao artigo 2° do
projeto de Lei 10.288/01. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/Mensagem Veto/2001/Mv1013-01.htm>. Acesso em:
24 nov. 2014.

# MARTINS, Sérgio Pinto. Direito processual do trabalho: doutrina e pratica forense; modelos de
peticdes, recursos, sentengas e outros. 31. ed. Sado Paulo: Atlas, 2010. P.188.
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pericia suficiente para, ao menos, as partes, utilizando-se do Jus Postulandi,
conseguiria recorrer ao Tribunal Regional do Trabalho e, quica, recorrer ao Tribunal

Superior do Trabalho?

Outra limitacdo decorre da interpretacao literal do art. 791, da CLT, ao
fazer mencdo a quem poderd exercer o direito dele oriundo. Este dispositivo legal
expressamente prevé “os empregados e os empregadores” como os detentores do
exercicio do jus postulandi pessoal da parte, o que restringe o alcance do instituto.

Neste aspecto, antes de partir para a relacdo de emprego, deve-se definir
a relacdo de trabalho. Segundo Mauricio Godinho Delgado® (2010, p. 266), a
relacao de trabalho:

(...) refere-se a todas as relagdes juridicas caracterizadas por terem
sua prestagdo essencial centrada em uma obrigacdo de fazer
consubstanciada em labor humano. Refere-se, pois, a toda
modalidade de contratacdo de trabalho humano modernamente
admissivel. (...) Traduz, portanto, o género a que se acomodam
todas as formas de pactuacgéo de prestagéo de trabalho existentes no
mundo juridico atual.

Ainda de acordo com o ilustre doutrinador, paralelamente, a relacao de

emprego:

(...) do ponto de vista técnico-juridico, é apenas uma das
modalidades especificas de relacdo de trabalho juridicamente
configuradas. Corresponde a um tipo legal préprio e especifico,
inconfundivel com as demais modalidades de relagao de trabalho ora
vigorantes.

O Empregado e o empregador sao, portanto, os sujeitos integrantes
dessa relacdo de emprego. As caracteristicas que diferenciam o empregado dos
outros sujeitos das outras relagdes de trabalho sdo a prestacdo de trabalho por
pessoa fisica, pessoalidade, ndo eventualidade, subordinacédo e onerosidade. Caso

todas elas estejam presentes, configurar-se-a a relacdo de emprego®.

Essa interpretacdo literal, bastante restritiva, foi reforgada na Instrugéo
Normativa n. 27, de 2005, do TST (IN 27/2005), que dispde sobre normas aplicaveis

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 266.
? DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 269.
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ao Processo do Trabalho. Ela traz, em seu art. 3¢, § 32, a seguinte disposi¢céo: “Salvo
nas lides decorrentes da relacdo de emprego, é aplicavel o principio da
sucumbéncia reciproca, relativamente as custas”. Em seguida, no art. 59, prevé:
“Exceto nas lides decorrentes da relacdo de emprego, os honorarios advocaticios

sao devidos pela mera sucumbéncia”.

O raciocinio utilizado conclui-se que os sujeitos de relagdes de trabalho
(que nao sejam a relacao de emprego) nao podem exercer o jus postulandi pessoal

da parte como destaca Carlos Henrique Bezerra Leite®:

Ora, se para fins de pagamento de custas e honorarios advocaticios
nas agdes nao oriundas da relacdo de emprego € aplicavel o
principio da sucumbéncia reciproca inerente ao processo civil, entao
a presencga do advogado torna-se obrigatoria em tais demandas, pois
o “dever de pagar honorarios pela mera sucumbéncia” pressupde a
presenca do advogado, ja que o0s honorarios incluidos na
condenagdo, por arbitramento ou sucumbéncia, pertencem ao
advogado (EOAB, art. 23).
Dessa maneira, o fato de nas citadas relacées ser cabivel a condenacao
em honorarios advocaticios € 0 que provoca o0 entendimento de que a elas nao se
aplica o jus postulandi pessoal da parte, pois ndo seria necessario, ja que o referido

cabimento descaracteriza o propésito deste instituto.

2.4 A importancia do advogado no Direito do Trabalho

No ambito legal pode-se verificar que a existéncia do jus postulandi

permanece inalterada.

Ja por outro lado, dentre os argumentos daqueles que defendem a
presenca do advogado no processo do trabalho. A atual realidade verifica-se nédo sé
o fato de o exercicio do jus postulandi pelas partes ter ser tornado uma auténtica

% EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 4. ed. Sao Paulo: LTr,
2006. p.343.
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excecao, como também € inegavel a constatacdo de que o direito do trabalho e
processo do trabalho assumiram graus de complexidades incompativeis com a

atuacéo de leigos no processo.

Neste aspecto € oportuna a adverténcia de Julio César Bebber:

Assim, se na atualidade praticamente todos os litigantes em
processos que tramitam na Justica do Trabalho se encontram
representados por advogados, por que partir da excegcdo do jus
postulandi, para dizer incabivel a condenagdo do vencido em
honorarios advocaticios? Nao seria entdo a hora de adequar a
questao 4 realidade? *

Na mesma linha, Mozart Victor Russomano® destaca que o jus postulandi
tem caminhos distintos entre a doutrina e a pratica. Quanto a doutrina este instituto
atende perfeitamente ao propédsito do processo trabalho. No entanto, quanto a
pratica, ele desaconselha a utilizacao desde instituto pelos seguintes motivos:

O indice intelectual do empregado e empregador nao €, entre nos,
suficientemente alto para que eles compreendam, sem certas
dificuldades, as razdes de ser da Justica do Trabalho, sua atribuicao
de aplicar aos fatos uma lei protecionista do trabalhador, mais
interpretada com imparcialidade. Por outro lado, o Direito Processual
do Trabalho esta subordinado aos principios e aos postulados
medulares de toda a ciéncia juridica, que fogem a compreensao dos
leigos. E o ramo do direito positivo com regras abundantes e que
demandam analises de hermenéutica, por mais simples que queiram
ser. O resultado disso tudo é que a parte que comparece sem
procurador, nos feitos trabalhistas, recai de uma inferioridade
processual assombrosa. Muitas vezes o juiz sente que a parte esta
com o direito a seu favor. A propria alegagdo do interessado,
entretanto, pde por terra sua pretensdo, porque mal fundada, mal
articulada, mal explicada e, sobretudo, mal defendida. Na conducéao
da prova, o problema se acentua e agrava. E todos sabemos que a
decisao depende do que os autos revelarem o que esté provado.

Russomano conclui que na préatica nao adianta facultar a parte a presenca
do advogado, pois inevitavelmente ela necessitara dele. Assim, defende que deve
tornar obrigatéria a presenca de procurador legalmente constituido em todas as
demandas de competéncia da Justica do Trabalho®?.

%" BEBBER, Julio César. Principios do Processo do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 90.

% RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a Consolidacdo das Leis do Trabalho. 172 ed. ver.,
atual. e ampl., Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 341.

% RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a Consolidacdo das Leis do Trabalho. 172 ed. ver.,
atual. e ampl., Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 341.
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Adotando posicao idéntica, Souto Maior pondera com precisdo que “as
” 34

excec¢oes nao podem ser fundamento para a formulagdo das normas gerais

O mesmo autor aponta o paradoxo presente na situacdo criada pela
jurisprudéncia dominante ao ndo admitir a condenacdo em honorarios advocaticios
na Justica do Trabalho fora as raras hipéteses da Lei n® 5.584/70, consistente em
impor custo descabido ao reclamante que tem razao (o custo do patrocinio de seu
advogado) e isentar de custo o reclamante que nao tem razdo (liberando-o do
pagamento de honorarios de advogado ao réu) *°.

Ao demonstrar a importancia do advogado no processo, Amauri Mascaro
Nascimento compila que:

O processo é uma unidade complexa de carater técnico e de dificil
dominio, dai porque o seu trato é reservado, via de regra, a
profissionais que tenham conhecimentos especializados e estejam
em condi¢cdes de praticar os atos multiplos que ocorrem durante o
seu desenvolvimento. A redagdo de petigbes, a inquiricdo de
testemunhas, a elaboracdo de defesas, o despacho com o juiz, o
modo de colocagao dos problemas exigem pessoa habilitada, sem o
que muitas seriam as dificuldades a advir, perturbando o normal
andamento do processo. Em consequéncia, as manifestagbes das
partes no processo, desde tempos remotos, sdo confiadas a
profissionais denominados procuradores, ou defensores, ou
advogados, além de seus auxiliares, que sao os estagiarios,
antigamente denominados solicitadores.

(...)
Com efeito, a presenga do advogado consciente valoriza o processo,
facilta a exata formacdo do contraditério e ¢é realmente
indispensavel. %
Uma parte atuando sem a presenga de um advogado pode acarretar
maleficios a ela mesma, pois ndo possui capacidade técnica suficiente para atuar

em juizo, caracterizando uma aventura juridica.

A titulo de exemplo, é fato que a parte, como na maioria dos casos
ocorre, ndo consegue dominar 0s aspectos emocionais que circundam sua

pretensdo da parte, o que pode comprometer o exame sereno da questdo. Ha

% MAIOR, Jorge Luiz Souto. Temas de Processo do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2000, p. 43.

% Ibidem. p. 43.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao Direito do Trabalho. 252 ed. S&o Paulo: LTr, 1999,
p. 343/344.
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também questbes juridicas complexas, como as constitucionais, bem como
problemas delicados no ambito processual, a titulo de exemplo: lidar com o 6nus da
prova. Essas sao questbes que dificiimente um leigo saberia conduzir de forma
satisfatoria ou/e suficiente para alcancar o éxito desejado.

Com isso, 0 jus postulandi tornou-se sindnimo de armadilha processual®’,
pois um desconhecedor do tecnicismo do direito ndo passaria de um figurante no
protagonismo da Justica Trabalhista, ja que a construcao da verdade processual
diverge da verdade real, requerendo habilidades especificas que somente os

profissionais possuem.

Em outras palavras é de grande importancia a assisténcia técnica do
advogado, porque ele é um sujeito capacitado, além de detentor de vasto
conhecimento dos procedimentos judiciais, sabendo argumentar, pleitear e defender
0s interesses das partes. Em suma representa de modo eficiente os litigantes,
propiciando uma simetria entre o que a parte deseja e aquilo que é efetivamente
requerido ao magistrado.

Nao se pode olvidar o dinamismo inerente ao ordenamento juridico o qual
exige constante atualizacdo e dedicacdo daquele que postula em juizo. Cenario
onde surgem questdes dificeis até mesmo para os magistrados e advogados,
imagine para um leigo que pleiteia seus supostos direitos em juizo. Assim sendo, os
advogados, sem qualquer duvida, € quem melhor exercerdo essa defesa, evitando o
agravamento dos perigos naturais da atuagao de um desconhecedor do assunto.

Nota-se o risco eminente de inverter o proposito do jus postulandi, pois
acaba consagrando a desigualdade processual entre as partes no processo do
trabalho em detrimento daquele que ja se encontra numa posi¢cao de vulnerabilidade
na relacéo juridico-material. Um profissional, por exemplo, pode retardar o processo
e obter vantagens da ignorancia legal do autor, fato que exige atencao redobrada do
magistrado que, ao mesmo tempo, deve assegurar a imparcialidade no tratamento

das partes.

% CARRION, Valetin. Comentarios a Consolidacdo das Leis do Trabalho. 362 ed. atual. por
Eduardo Carrion. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 674.
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Por fim, a imprescindibilidade do advogado no processo demonstra-se
notéria na pratica trabalhista.
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3. Assisténcia e acesso a justica por meio do jus postulandi

O acesso a justica decorre do direito de cidadania garantido na
Constituicao Federal da Republica Federativa do Brasil e para tanto necessita-se de

instrumentos que viabilizam aquele acesso.

No entanto, nem todos os instrumentos viabilizadores estdo aptos a
alcancar, de forma eficiente, os objetivos que justificaram as suas criacdes. E
eventual ineficiéncia do instrumento no acesso a justica, por varias vezes, decorrem

de fatores sociais inerentes a cada individuo que busca a prestagéo jurisdicional.

3.1 Obstaculos ao acesso a justica

Notadamente, a figura do Jus Postulandi na Justica do Trabalho serve
como um facilitador do acesso a justica, porém, esse mecanismo, ao longo dos
anos, demonstrou-se nao ser o instrumento suficiente para proporcionar tal acesso,
nos moldes da concepcdo moderna. Isso acontece porque se precisa de habilidade

técnica para tanto.

Nesse sentido Mauro Cappelletti e Bryant Gart®®

ensina que 0 acesso
efetivo a justica, necessariamente, deve transpor alguns obstaculos a fim de

aproximar-se do objetivo de igualdade perfeita entre as partes de um processo.

Na prestacdo jurisdicional, na maioria das vezes, os litigantes precisam
suportar a grande propor¢cao dos demais custos necessarios a solucao de uma lide.
O que significa dizer: os honorarios advocaticios e algumas custas judiciais.

% CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. de Ellen G. Northfleet. Porto Alegre:
SAFE, 1988. p. 15-29.
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Nao obstante os altos custos agirem como uma barreira poderosa sob o
sistema mais amplamente difundido se caracteriza como uma importante barreira ao

acesso a justica.

Destarte, logo se conclui que as pessoas ou organizacées que possuem
substanciais recursos financeiros tém vantagens ao propor ou defender uma
demanda judicial. Tendo em vista que as mesmas podem suportar a demora do
litigio, bem como os gastos decorrentes da lide. Por muitas vezes, forca os
economicamente mais fracos a desistirem da acdo ou agendarem acordos com

valores inferiores aos que teriam direito.

Para Ruy Pereira Barbosa®®, “o atraso na prestacéo jurisdicional, o que
equivale dizer, a Justica tardia, prejudica especialmente os pobres, para os quais a
longa espera traz prejuizos irreparaveis”. Além disso, as vantagens estdo ligadas
diretamente a fatores que sdao de grande relevancia na acessibilidade da justica,
como exemplo, a diferenca de educacdo, meio, status social e o0s recursos
financeiros, que acaba influenciando significativamente no sucesso da demanda.

Lembrem-se daquelas controvérsias envolvendo valores diminutos, cuja
despesa processual acaba sendo muitas vezes maior do que o objeto da lide,
desencorajando, desde ja, a propositura da demanda.

Assim, as barreiras criadas pelo nosso proprio sistema juridico, sao
pronunciadas para as pequenas causas, autores individualizados e em maior
proporcao, aos pobres. E tendo por consequéncia, a inviabilizacdo do acesso efetivo
a prestacao jurisdicional.

Ha muitas barreiras a serem superadas, que inclusive nao atinge somente
os pobres, mas a populacao de forma consideravel. Vale dizer que a populacao nao
tem conhecimentos juridicos basicos, bem como o reconhecimento da existéncia de

um direito juridicamente exigivel.

Fica claro o fato de que muitas pessoas ndao conhecem seus direitos, ou

melhor, quanto menor o nivel cultural, menor a aptiddo para reconhecer uma

% BARBOSA, Ruy Pereira. Assisténcia juridica. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 33.
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1. Somada a isso esta a

violacdo ao seu direito e buscar uma prestacao jurisdiciona
falta de disposicdo das pessoas de recorrem ao Poder Judiciario, por acreditarem
que ha muito formalismo, além de tratar-se de um ambiente opressor.

Consequentemente acabam lancando mao desses direitos.

Outro obstaculo é dos litigantes eventuais e dos litigantes habituais. Os
litigantes habituais, entidades desenvolvidas com experiéncia judicial mais extensa,
estdo mais aptos, ja que possuem “experiéncia” e trato com o processo. Ja 0s

eventuais, considerado particularmente, nao tém a mesma facilidade.

Entretanto, acredita-se que o remédio seria agregar as causas, com
estratégias que se desenvolveriam em longo prazo, a fim de ficarem em pé de
igualdade com as entidades organizadas. Com isso, o0 efetivo acesso a justica seria

concretizado.

Por essas razbes, o artigo 791 da CLT, onde se aloja a figura do jus
postulandi, por si s6, ndo se demonstra suficiente como instrumento garantidor do
“real acesso a justica”.

Aparentemente, a previsdo do jus postulandi resulta de resquicio da
origem administrativa da Justica do Trabalho, época quando havia Junta de
Conciliacao e Julgamento e as Comissdes Mistas de Conciliacdo, na qualidade de
orgdos vinculados ao Poder Executivo. Tais Juntas eram formadas por dois juizes

»41

classistas e um “togado™’, sendo 6rgaos responsaveis pela solucdo de conflitos

trabalhistas.

Porém, tal estruturacdo ndo mais existe cedendo lugar as atuais Varas do
Trabalho tendo como titular magistrados com formacéo juridica e extinguindo-se os

juizes classistas*.

Com razao, portanto, naquela época a utilizacdo do jus postuland*®, como
importante mecanismo de transposicdo das dificuldades e concretizacao do acesso

40 SOUZA, Silvana Cristina Bonifacio. Assisténcia Juridica - Integral e Gratuita. Ed. Método, 2003,
p. 49.

“"SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. 32 ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p.
135/137.

“2 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. 32 ed. Sao Paulo: LTr, 2010. p.138.

*3 Mozart Victor Russomano destaca que, no ambito do Direito Processual do Trabalho, na antiga
Tcheco-Eslovaquia era proibido a contratacdo de advogado para defesa das demanda trabalhista
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a justica, pois se apoiava na premissa de que o pequeno valor pecuniario de certas
demandas — por exemplo, aviso prévio — ndo justificaria o gasto da empresa com
advogado, e ao empregado representaria um oObice ao acesso a Justica, devido a
dificuldade em encontrar um patrono que se interesse pela causa, além da reduzida
complexidade das demandas.

Todavia, o processo trabalhista transformou-se em algo complexo,
apresentando dificuldades, até mesmo para os profissionais que militam na area
laboral, sejam eles advogados, procuradores, juizes; enfim, para qualquer operador
justrabalhista.

Essa progressiva complexidade das normas escritas e a especializagao
sdo geradas em funcdo do aumento da producdo de normas que se torna mais
complexa na medida do progresso da civilizacao, exige um tecnicismo mais apurado
de quem postula em juizo. Havendo, assim, uma exclusdo daquele que nao tem

instrucdo suficiente para se defender em juizo**.

Apesar das dificuldades em garantir o acesso a justica em visdo moderna
do conceito, o jus postulandi persiste na forma legal e jurisprudencialmente.

Essas condi¢bes, em razao do atual cenario, ndo estao presentes. O que
seria 0 mesmo de ir para guerra desprovido de armas e, ainda, sem qualquer

estratégia. Acaba por deixar aquele que postula diretamente fadado ao fracasso ou

cujo valor nao ultrapassa-se o limite estipulado em lei. Cita, também, o exemplo da Alemanha, antes
da guerra, os servigos dos profissionais militantes dos foros s6 poderiam ser usados na segunda
instancia, a ndo ser, excecdo, 0 juizo de primeira instancia concedesse autorizacdo para tanto.
Deixando claro o espirito da legislagao “moderna”. RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a
Consolidacao das Leis do Trabalho. 172 ed. ver., atual. e ampl., Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.
340.

* Amauri Mascaro Nascimento leciona que, a luz do tecnicismo, a importancia do acompanhamento do
advogado é paralela a progressiva complexidade das normas escritas € a especializacdo, cada vez
maior, da ciéncia juridica, pois 0 incremento da legislacdo escrita, que inevitavelmente se desenvolve
e se complica ao longo do progresso da civilizagdo, requer para a sua completa hermenéutica o
auxilio de uma técnica processual e material cada vez mais refinada, de maneira que, a parte
inexperta deste tecnicismo, sente e sentira cada vez mais a necessidade de ser assistida pelo
especialista. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito Processual do Trabalho. 152 ed.,
Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 188/190.
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com reduzida chance de sucesso na demanda. Nessa linha assevera Mauro
Schiavi*:

O empregado assistido por advogado tem maiores possibilidades de
éxito no processo, assegurando O cumprimento do principio
constitucional do acesso real a Justica do Trabalho, e também a uma
ordem juridica justa. Nao se pode interpretar a lei pelas excegoes.
Hoje, a parte ndo estar assistida por advogado na Justica do
Trabalho é excecdo. De outro lado, diante da complexidade das
matérias que envolvem o cotidiano do Direito do Trabalho e da
Justica do Trabalho, a ndo assisténcia por advogado, ao invés de
facilitar, acaba dificultando o acesso, tanto do trabalhador como do
tomador de servigos, a Justica.
Nota-se que o “real acesso a Justica”, e o tecnicismo que o cotidiano da
Justica do Trabalho exige das partes acaba dificultando o acesso do jurisdicionado,

uma vez que o juiz deve preservar a imparcialidade em seus julgados.

Ante a isto, pergunta-se: como a parte desacompanhada de advogado
restaria perante o tecnicismo necessario existente? De que forma resolveria questao
atinente ao énus da prova, por exemplo? Caberia ao magistrado conduzir-lhe pelos
meandros do éxito, sem sequelas materiais ou processuais? Como agiria a parte
ante os prazos processuais? Teria a parte a ciéncia exata do que carrear aos autos?
Saberia ela o que de fato necessita, o que viria, efetivamente, a levar o

convencimento ao juiz?

Ora, observa-se que a postulacdo do empregado ou empregador, em
primeira instancia, sem advogado, mediante reclamacgdo verbal e defesa oral,
cumpre o objetivo do jus postulandi. I1sto obriga, muitas vezes, o juiz a aniquilar, em
virtude do quase que total desprezo a boa técnica processual, as exigéncias formais
do processo. Simplificando o seu andamento, sacrificando varios principios
constitucionais de importancia fundamental para a verificacdo do fim primordial do

processo.

Acaba por revelar que a efetivacdo do jus postulandi da uma falsa
impressdo de acesso a Justica, pois ndo garante a isonomia das partes®,

assegurando apenas 0 mero acesso sem garantir a paridade de armas.

** SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. 32 ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 278.
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Nessa linha, cabe mencionar Valentin Carrion que demonstra a

vulnerabilidade da parte*’:

Ressalta-se que: estar desacompanhado de advogado nao é direito,
mas desvantagem; a parte desacompanhada de advogado era
caricatura de Justi¢a; a capacidade de ser parte ou a de estar em
Juizo (art. 792, nota 1) ndo se confunde com a de postular. Ja na
reclamacao verbal, a parte ficava na dependéncia da interpretacéao
juridica que aos fatos dava o funcionério que reduzia a termo suas
afirmacgdes. Depois vinham as dificuldades do leigo na instrugéo e
nos demais atos processuais, onde o arremedo de Justica mais se
acentua.

Indubitavel é, portanto, que a figura do jus postulandi, apesar do beneficio
de levar a parte ligeiramente a interposicdo de uma reclamacéao trabalhista, traz
consigo maleficio, na medida da impoténcia de produzir sua defesa, consequéncia
do desconhecimento das leis.

Nesse ponto, Carlos Henrique Bezerra Leite esclarece que o acesso a

justica tem uma concepcéo tridimensional*®; sentido geral, restrito e integral. Sendo

que o sentido integral ndo se restringe apenas ao acesso a justica, mas abrange os
objetivos juridicos, politicos e sociais do processo. Assim, citando Anténio Herman
Benjamin, Carlos Henrique Bezerra Leite define que o efetivo:

Acesso ao Direito, vale dizer, a uma ordem juridica justa (= inimiga
dos desequilibrios e destituida de presuncao de igualdade),
conhecida (=social e individualmente reconhecida) e implementavel
(= efetiva), contemplando e combinando, a um s6 tempo, um rol
apropriado de direitos, acesso aos tribunais, acesso aos mecanismos
alternativos (principalmente os preventivos), estando os sujeitos
titulares plenamente conscientes de seus direitos e habilitados,
material e psicologicamente, a exercé-los, mediante superacéo das

*® Sergio Pinto Martins denota que: O empregado que exerce 0 jus postulandi pessoalmente acaba nio
tendo a mesma capacidade técnica de que o empregador que comparece na audiéncia com
advogado, levantando preliminares e questdes processuais. No caso, acaba ocorrendo desigualdade
processual, dai a necessidade de advogado. MARTINS, Sérgio Pinto. Direito Processual do
Trabalho. 322 ed. atual., Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 187.

*” CARRION, Valetin. Comentarios a Consolidacao das Leis do Trabalho. 182 edigdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994, p. 565.

“® Carlos Henrique Bezerra Leite enumera o problema do acesso & justica é compreendido no sentido
geral, restrito e integral. O sentido geral seria sinbnimo de “justica social’. Sentido estrito é uma
garantia de que todos tenham o direito de ajuizar acdo perante o Poder Judiciério. LEITE, Carlos
Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 122 edicdo. Sao Paulo: LTr, 2014. p.
154.
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barreiras objetivas e subjetivas (...) e, nessa ultima acepcao dilatada,
que acesso a justica significa acesso ao poder.*

Portanto, acesso a justica no sentido integral deve conter, também,
acesso a informacdo e a orientacdo juridica, bem como a todos 0s meios
alternativos de composicao de conflitos, pois 0 acesso a ordem juridica justa traduz
em uma questdo de cidadania. Trata-se de um bem comum por meio do processo

atingindo a coletividade™.

3.2 Diferenciacao entre os mecanismos de acesso a Justica

Na tentativa de garantir o acesso a Justica, foram criados mecanismos de
transposicdo dos chamados inibidores deste acesso. Para tanto, cumpre enumera-
los e esclarecer distincdo entre eles: assisténcia juridica, assisténcia judiciaria e

justica gratuita.

A gratuidade da justica abrange todas as custas e despesas do processo.
A assisténcia judiciaria®’ é o patrocinio gratuito de um advogado, a titulo de servico
publico, mas pode ser prestado por entidade conveniada ou néo, além de alcancar a
gratuidade das despesas processuais. Ja a assisténcia juridica, além da isencao das

despesas e dos servicos prestados gratuitamente por advogado, engloba servicos

“® Anténio Herman V. Benjamin. A insurreicdo da aldeia global contra o processo civil classico —
Apontamentos sobre a opressao e a libertacao judiciais do meio ambiente e do consumidor, p.
74-75 apud Carlos Henrique Bezerra Leite. Curso de direito processual do trabalho. 122 ed. Séao
Paulo: LTr, 2014. p.154.

% | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 122 ed. Sao Paulo: LTr,
2014. p.155.

' Para Giannakos: “A assisténcia judiciaria deve ser entendida como uma atividade disposta a
patrocinar a causa em juizo por profissional habilitado. (...) A dispensadas custas ndo pode ser
incluida neste conceito, pois ndo é prestacdo de servigos, e sim, um postura que o Estado assume
perante os necessitados. A assisténcia judiciaria é o érgao estatal incumbido de oferecer advogado
ao carente de recursos, assim, este podera reivindicar em juizo o seu direito. (...) A assisténcia
judiciaria se ultima na assisténcia prestada em juizo, ou seja, judiciaria por ser de processos
judiciais. Portanto, é a prestagdo de todos os servicos indispensaveis a defesa dos direitos do
hipossuficiente em juizo, porém sem o pagamento de quaisquer despesas supervenientes.”
GIANNAKOS, Angelo Maraninchi. Assisténcia judiciaria no direito brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 25-26.
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publicos ndo relacionados ao processo, tais como orientacdo e informagdes. Nas
palavras de Augusto Tavares Rosa Marcacini®?:

Por justiga gratuita, deve ser entendida de todas as custas e
despesas, judiciais ou nao, relativas a atos necessarios ao
desenvolvimento do processo e a defesa dos beneficidrios em juizo.
O beneficio da justica gratuita compreende a isengdo de toda e
qualquer despesa necessaria ao pleno exercicio dos direitos e das
faculdades processuais, sejam tais despesas judiciais ou nao.
Abrange, assim, ndo apenas as custas relativas aos atos processuais
a serem praticados como também todas as despesas decorrentes da
efetiva participacdo na relacdo processual. A assisténcia judiciaria
envolve o patrocinio gratuito da causa por advogado. A assisténcia
judiciaria é, pois, um servigco publico organizado, consistente na
defesa em juizo do assistido, que deve ser oferecido pelo Estado,
mas que pode ser desempenhado por entidades ndo estatais,
conveniadas ou ndo com o poder publico. (...) A assisténcia juridica
engloba a assisténcia judiciaria, sendo mais ampla que esta, por
envolver também servicos juridicos ndo relacionados ao processo,
tais como orientacdes individuais ou coletivas, o esclarecimento de
duvidas, no conceito de ‘assisténcia’, pois ndo ha a prestacdo de um
servico, nem desempenho de qualquer atividade; trata-se de uma
postura passiva assumida pelo Estado.

Tais mecanismos se demonstram fundamentais na garantia da cidadania
e da democracia no acesso ao Judiciario, que encontram em um estado de
miserabilidade juridica. Esses mecanismos auferem uma especial relevancia quando

se trata de trabalhadores desempregados e pobres que buscam a tutela de seus
direitos lesados ou ameacgados na Justica do Trabalho.

E importante destacar que a assisténcia juridica engloba a assisténcia
judiciaria, sendo ainda mais ampla que esta, por envolver também servigcos juridicos
nao relacionados ao processo, tais como orientacdes individuais ou coletivas, o
esclarecimento de duvidas, e mesmo um programa de informacdo a toda a

comunidade.

z

E necessaria a reversdo do antigo conceito de assisténcia juridica gratuita

aos necessitados, como mero favor do estatal, vinculando tdo-somente a utilizacao

2 MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Assisténcia juridica, assisténcia judicidria e justica
gratuita. Sdo  Paulo, 2009 (edigao  eletronica). p. 40-41. Disponivel  em:
http://www.lulu.com/items/volume 67/8095000/8095567/1/print/AJG-versaoElet-1.pdf). Acesso em: 9
jan. 2012.
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do Poder Judiciario como 6rgao detentor do poder jurisdicional, solucionador de
lides.

Tal afirmacdo é feita, pois, hodiernamente, de um lado a assisténcia
juridica gratuita aos necessitados ndo significa apenas assisténcia processual, mas
acesso a ordem juridica justa, ou seja: a) ser informado e informar-se acerca dos
seus direitos e a real amplitude deles mesmos; b) poder utilizar-se de profissional
habilitado para patrocinar seus interesses em Juizo ou fora dele; e c) isentar-se do
pagamento de quaisquer dnus processuais ou extraprocessuais na salvaguarda de

seus interesses.

Na Justica do Trabalho, a assisténcia judiciaria gratuita € prestada pelo
sindicato da categoria profissional dos trabalhadores, desde que comprovada 0s
requisitos dispostos em lei. Portanto, em decorréncia da aplicagdo da prote¢cdo no
processo do trabalho, a assisténcia judiciaria despendida ao empregado é diferente
da dispendida ao empregador.

Para melhor compreensao, importante destacar que ndo se confunde a
assisténcia judiciaria gratuita, que sera prestada pelo Sindicato de trabalhadores,
com a isencao de custas, que depende da observancia dos requisitos legais.

A assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos tem sua base constitucional o art. 5.°2, LXXIV, da
Constituicao Federal, bem como o artigo 134 do texto constituicdo dispde que “a
Defensoria Publica é instituicdo essencial a fungado jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados, na forma do art. 5.2, LXXIV”.

Cabe mencionar o inciso LXXVIII, introduzido pela Emenda Constitucional
n® 45/2004, explicitou o direito a razoavel duracao do processo, determinando que o
Estado predisponha meios que garantam a celeridade na sua tramitacao.

A assisténcia judiciaria aos necessitados sera prestada pelo Estado, por
intermédio da Defensoria Publica. O dispositivo ndo faz distingcao entre pessoa fisica

e juridica, mas faz referéncia a quem comprovar insuficiéncia de recursos. Assim, a
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assisténcia judiciaria gratuita pode ser prestada ao empregador, desde que prove

insuficiéncia de recursos.

Nao ha duvida que é obrigacao do Estado fornecer assisténcia judiciaria
integral e gratuita para que permita o0 acesso a justica, sem distincdo entre pessoas

juridicas ou fisicas, apenas comprovando a insuficiéncia de recursos.

Com ja mencionado, no ambito trabalhista, a assisténcia judiciaria gratuita
também fica a cargo do sindicato dos trabalhadores. Atribuicdo essa que surgiu do
art. 513, alinea “a”, da CLT, que concedeu a prerrogativa aos sindicatos a
representar, perante as autoridades administrativas e judiciarias, os interesses
individuais de seus associados relativos a atividade ou profissdo exercida. Tal
entendimento é reforcado pelo art. 872, paragrafo unico do texto consolidado,
afirmando que, quando os empregadores deixarem de pagar os salarios, na
conformidade da decisao proferida no dissidio coletivo, poderdo os empregados ou
seus sindicatos, estes independentes de outorga de poderes, apresentar reclamacéo
a Junta ou ao Juizo competente, hoje denominado Vara do Trabalho.

Com efeito, a Lei 5.584/70, art. 14 disciplinou a concessao e prestacao da
assisténcia judiciaria na Justica do Trabalho, revelando que a assisténcia que se
refere a Lei 1.060/50 sera prestada pelo sindicato da categoria profissional a que
pertencer o trabalhador, a qual sera devida a todo aquele “que perceber salario igual
ou inferior ao dobro do minimo legal, ficando assegurado igual beneficio ao
trabalhador de maior salario, uma vez provado que sua situacao econémica nao lhe

permite demandar, sem prejuizo do sustento proprio ou da familia.”

O art. 14 estatui que a comprovacao do atestado de pobreza seja
fornecido pela autoridade local do Ministério do Trabalho, mediante diligéncia
sumaria, ou, na sua auséncia, pelo Delegado de Policia.

Na pratica, para a concessao do beneficio da Justica Gratuita, basta a
declaragdo de proprio punho>® asseverando a pobreza ou dificuldades de litigar sem

%% Entendimento decorre do art. 12 da Lei 7.115/83 que dispde o seguinte: “A declaracdo destinada a
fazer prova de vida, residéncia, pobreza, dependéncia econOmica, homonimia ou bons
antecedentes, quando firmada pelo proprio interesse ou por procurador bastante, e sob as penas da
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prejuizo do sustento proprio ou de sua familia. A tal afirmacédo atribui-se valor
probatério juris tantum.

Ressalta-se que, caso comprovado que se trata de declaragao falsa, sera
enviado oficio ao Ministério Publico Federal para que tome as providéncias cabiveis

na esfera criminal.

Com o advento da Lei n® 10.288/01, acrescentou-se o0 §10 ao art. 789, da
CLT nos seguintes termos:

O sindicato da categoria profissional prestara assisténcia judiciaria
gratuita ao trabalhador desempregado ou que perceber salario
inferior a 5 salarios minimos ou que declare, sob responsabilidade,
nao possuir, em razao dos encargos proprios e familiares, condi¢coes
econdmicas de prover a demanda.
Ou seja, em face da interpretacdo das normas existentes no sistema
juridico, com o art. 789, § 10, da CLT, houve derrogacao tacita do art. 14, caput, e
do § 1°, da Lei n® 5.584, porque a nova regra legal regula inteiramente a matéria,
inclusive, com a possibilidade da assisténcia ao trabalhador desempregado e

alterando o limite de 2 para 5 salarios-minimos.

Entretanto, ndo houve alteracdo nas regras para a concessao da
assisténcia judiciaria pelos presidentes dos Tribunais do Trabalho (art. 789, § 99,
CLT), ou seja, a faculdade de conceder ex officio o beneficio quando a parte
perceber até o dobro do minimo legal ou quando houver prova do estado de
miserabilidade.

A Lei 5.584/70, fala sobre a possibilidade de auxilio no patrocinio nas
demandas trabalhistas recair também sob a responsabilidade dos Departamentos
Juridicos das faculdades de Direito (referida na Lei como Diretorias dos Sindicatos
Académicos de Direito, art. 15).

E, nos termos do art. 17, da mesma Lei, na hipétese de nao haver 6rgaos
da Justica do Trabalho ou sindicato da categoria profissional do trabalhador nas

Lei, presume-se verdadeira.” Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7115.htm.
Acesso em: 17 set. 2014.
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respectivas comarcas, € atribuido aos promotores publicos ou defensores publicos o
encargo de prestar a assisténcia judiciaria.

Na teoria, a discussdo quanto a assisténcia judiciaria integral e gratuita,
disposta no art. 5%, LXXIV, porém, na pratica, essa é uma garantia para assegurar o
direito fundamental de acesso a Justica. Em razao da natureza prestacional deste
direito. Faz-se necessario a instalagcdo de nucleos de assisténcia juridica com
abrangéncia nacional®.

E este um dos grandes problemas, pois, muitas vezes, se limita as
capitais ou encontram-se distantes da populacdo e, mesmo que instaladas
funcionam em estado precario, em numero de defensores insuficientes e estrutura

fisica inadequada.

Neste ponto, cabe destacar o estudo diagnéstico solicitado pelo Ministério
da Justica a fim de melhorar o acesso a Justica, o qual resultou nos seguintes
dados, com base em respostas dos Defensores Publicos da Unido: a maioria dos
defensores afirmou que 72,9% de suas atribuicdes sao realizadas por advogados

dativos; 52,8% afirmaram que a Defensoria Publica esta proxima ou muito préxima

% “De acordo com o diagnéstico de 2009 da ANADEP, h& 25 defensorias no Brasil: “Para esta terceira
edicao, foram enviados questionarios aos Defensores Publicos - gerais de todas as unidades da
federagcdo, com excecdo dos estados de Goids e Santa Catarina. Esclarece-se que o estado de
Santa Catarina ainda nao criou a Defensoria Publica e o de goias, apesar de possuir lei organica
desde 2005, também nédo implantou o servigo. o questionario foi encaminhado, ainda, ao Defensor
Pubico-geral da Unido. Dessa maneira, os dados aqui apresentados com relacdo ao perfil da
Instituicdo se referem as 25 unidades da federagao e mais a Defensoria Publica da Unido. Ressalta-
se que o estado do Parana, que nao havia participado dos dois Diagnésticos anteriores, neste
comparece. Particularidades de algumas unidades da federagé@o foram objeto de anélise no presente
diagnéstico sobre a Defensoria Publica. O modelo de assisténcia juridica gratuita adotado pelo
estado de Santa Catarina nao observa o que determina o art. 134 e paragrafos da constituicao
federal, competindo a OAB local a prestacdo desse servigo publico, inclusive por determinagao da lei
complementar respectiva que regulamenta a autodenominada Defensoria Dativa. Referido modelo
vem sendo questionado por duas agdes Diretas de Inconstitucionalidade ajuizadas no STF, uma pela
ANDPU e outra pela ANADEP. A Defensoria Publica da Unido e a Defensoria Publica do Distrito
federal ainda ndo possuem autonomia administrativa e iniciativa de sua proposta orgamentaria
conferidas as defensorias publicas dos estados pela emenda constitucional n.? 45/04. Por essa
razdo, a Defensoria Publica do DF, que de acordo com a constituigio federal (art. 21, XIIl) deve ser
organizada e mantida pela Unido, ainda ndo foi criada, de modo que coube ao Distrito federal criar e
manter seu proprio érgdo de assisténcia juridica integral e gratuita em favor de sua populacdo
carente, denominado CEAJUr — Centro de assisténcia Juridica, na forma da competéncia legislativa
concorrente prevista no art. 24, XIll da Constituicdo Federal. Os estados do Parana e de Goias, por
sua vez, ainda ndo implantaram efetivamente suas defensorias publicas.” lll Diagnéstico Defensoria
Publica no Brasil. Ministério da  Justica, 2009. p. 21-22. Disponivel em:
http://www.anadep.org.br/wtksite/llldiag_DefensoriaP.pdf. Acesso em: 02 jan. 2012.
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da sociedade civil; 65,8% dos Defensores Publicos da Unido avaliam como
excessiva o volume da demanda de trabalho sob sua responsabilidade®. Isto ilustra
uma parte da praxe da assisténcia juridica no Brasil, em especial na Justica do
Trabalho.

Além disso, a Defensoria Publica da Unido, até 2009 contava com 240°°
defensores e, dentre suas atribuicées, encontra-se o patrocinio dos necessitados
que demandam junto a Justica do Trabalho.

Diante do panorama apresentado, a advogado dativo se faz presente na
maioria dos casos, apesar da assisténcia integral gratuita ser atribuicdo do Defensor
Publico. Casos em que se aplica o art. 52, §§ 12 a 4°, da Lei n® 1.060/50, o qual
elenca as formas de indicacédo para a atuagdao do advogado de forma dativa. Ja os
§§2° e 3° do art. 5% da mesma Lei, estatui que deva dar preferéncia ao advogado
indicado pelo interessado e que declare aceitar o encargo.

Levanta, assim, a histérica discussdo na qual nesses casos em que o
profissional é indicado pelo juiz, indicado pela Ordem dos Advogados do Brasil —
OAB ou pela prépria parte, tenha direito aos honorarios advocaticios pelos servigos
prestados, ainda que apenas na hipétese de sucesso da demanda.

Essa, todavia, ndo tem sido a tipologia tradicional. Tem-se acreditado e
proclamado, como se |1é em José Afonso da Silva, o seguinte:

Formalmente, a igualdade perante a Justica esta assegurada pela
Constituicdo, desde a garantia de acessibilidade a ela (art. 59
XXXV). Mas realmente essa igualdade nao existe, "pois esta bem
claro hoje, que tratar "como igual" a sujeitos que econbémica e
socialmente estdo em desvantagem, ndo é outra coisa sendao uma
ulterior forma de desigualdade e de injustica (Cf. Cappelletti,
Proceso, Ideologia e Sociedad, p. 67). Os pobres tém acesso muito

**De acordo com a tabela 90, a maioria dos Defensores Publicos da Unido afirmou que parte das
atribuicbes da Defensoria Pudblica € cumprida por advogados dativos (72,9%). (...) entre os
Defensores Publicos da Unido, 52,08% apontaram que a Defensoria Publica esta proxima ou muito
proxima da sociedade civil. (...) a maior parte dos Defensores Publicos da Unido e dos estados avalia
como excessiva 0 volume da demanda de trabalho sob sua responsabilidade atualmente com
percentuais de 65,8% e 72,1%, respectivamente. lll Diagnéstico Defensoria Publica no Brasil.
Ministério da Justica, 2009. p. 250-252. Disponivel em:
http://www.anadep.org.br/wtksite/llldiag_DefensoriaP.pdf. Acesso em: 02 jan. 2012.

*®Constante nos graficos do diagndstico de 2009 da ANADEP. p. 185. Disponivel em:
http://www.anadep.org.br/wtksite/llldiag_DefensoriaP.pdf. Acesso em: 02 jan. 2012.
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precario a Justica. Carecem de recursos para contratar bons
advogados. O patrocinio gratuito se revelou de alarmante deficiéncia.
A Constituicdo tomou, a esse propdsito, providéncia que pode
concorrer para a eficacia do dispositivo, segundo o qual o Estado
prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos (art.5?, LXXIV). Referimo-nos a
institucionalizagdo das Defensorias Publicas, a quem incumbird a
orientacao juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados,

na forma do art. 52, LXXIV (art. 134).”’
Desse texto, a ideia dominante € que os pobres tém acesso muito
precario a Justica, porque carecem de recursos para contratar bons advogados,

além do patrocinio gratuito ter se revelado de alarmante deficiéncia.

3.3 Assisténcia Judiciaria Gratuita na Justica do Trabalho

A assisténcia judiciaria diz respeito a quem vai patrocinar a causa,
podendo ser o advogado, o sindicato, a Procuradoria do Estado, a Defensoria
Publica, tendo todos esses, capacidade postulatéria.

As discussOes acerca da conveniéncia, constitucionalidade e legalidade
da outorga de capacidade postulatéria as partes perderia razdo se existisse uma
organizacao da assisténcia gratuita, mantida pelo Estado junto aos diversos érgaos
da Justica do Trabalho, independentemente da existéncia de servicos analogos nos
sindicatos obreiros e patronais. Esta organizacdo solucionaria o problema dos
empregados que desejam ter despesas com patrocinio particular em demandas
mais simples e dos empregados que encontrariam dificuldades para contratar um
para acompanhar as demandas mais simples. Neste sentido, manifestou Jorge Luiz
Souto Maior:

Acrescente-se, a propésito, que, se aplicada, de forma adequada, a

assisténcia judiciaria gratuita no processo do trabalho, nem sequer o
risco de um empregado miserdvel arcar com o curso do advogado do

" DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 152 ed. revista. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998. p. 222/223.
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empregador existiria, pois tal beneficio Ihe seria concedido mesmo
quando postulasse em juizo assistido por um advogado particular
(Lei n® 1.060/50)%.

A ideia de que a assisténcia judiciaria gratuita fica a cargo do sindicato
dos trabalhadores surgiu do art. 513, alinea “a”, da CLT, que concedeu a
prerrogativa aos sindicatos de representar, perante as autoridades administrativas e
judiciarias, os interesses individuais de seus associados relativos a atividade ou
profissdo exercida. Tal entendimento é reforcado pelo art. 872, paragrafo Unico, do
texto consolidado, aduzindo que, quando os empregadores deixarem de pagar 0s
salarios, na conformidade da decisdo proferida no dissidio coletivo, poderdao os
empregados ou seus sindicatos, este independente de outorga de poderes,

apresentar reclamacgao a Junta ou Juizo competente, hoje Vara do Trabalho.

Posteriormente, ela passou a ser disciplinado pela Lei n? 5.584 em seu
art. 14, o qual explicita que a assisténcia a que se refere a Lei n® 1.060, de 5 de
fevereiro de 1950, sera prestada pelo sindicato da categoria profissional a que
pertencer o trabalhador, e sera devida a todo aquele que perceber salario igual ou
inferior ao dobro do minimo legal, ficando assegurado igual beneficio ao trabalhador
de maior salario, quando provado que sua situagdo econémica nao lhe permite

demandar, sem prejuizo do sustento préprio ou de sua familia.

Entretanto, na pratica, os juizes concedem o beneficio da Justica Gratuita
a grande maioria dos que apresentarem a declaracao de hipossuficiéncia.

A Lei n® 5.584/70 aduz a possibilidade de o patrocinio das causas
trabalhistas recair também sob a responsabilidade dos ndcleos juridicos das
faculdades de Direito, como disposto no art. 15°°. E raro, contudo, que isto se
verifigue na pratica. Por questdes culturais, sdo poucos os departamentos juridicos
que fornecem servicos de assisténcia judiciaria em questdes trabalhistas, pois se

concentram em outras dreas como, por exemplo, Direito de familia.

°® MAIOR, Jorge Luiz Souto. Temas de Processo do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 43.

%9 BRASIL. Lei 5.584/70. Art. 15. Para auxiliar no patrocinio das causas, observados os arts. 50 e 72 da
Lei n® 4.215, de 27 de abril de 1963, poderdo ser designados pelas Diretorias dos Sindicatos
Académicos, de Direito, a partir da 4° série, comprovadamente, matriculados em estabelecimento de
ensino oficial ou sob  fiscalizagao do Govérno Federal. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I5584.htm. Acesso em: set. 2014
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No art. 17 da referida Lei, apenas quando ndao houver 6rgao da Justica do
Trabalho instalado com jurisdicdo na localidade em sindicato da categoria
profissional do trabalhador, sera atribuicdo do Estado, por meio dos promotores
publicos ou defensores publicos, a tarefa de cuidar da assisténcia judiciaria gratuita
aos desfavorecidos. Observa-se que a responsabilidade do Estado é subsidiaria a
do sindicato.

3.4 Breve analise dos Projetos de Lei 3.392/04, 7.642/2006 e
1.676/07, jus postulandi formalmente uma excecao

O projeto de Lei n® 3.392 de 2004, de autoria da Deputada Federal Clair
busca, basicamente, formalizacao infraconstitucional da imprescindibilidade da
presenca do advogado nas acgdes trabalhistas e a condenacdo em honorarios
sucumbenciais, trazendo consigo alteracdes a Consolidacdo das Leis Trabalhistas,
bem como critérios de fixacao dos honorarios nesta Justica especializada.

Além da normatizagdo dos honorarios sucumbenciais na justica
especializada, delimita a utilizagdo do jus postulandi apenas como excegao, nas
hipoéteses de nao haver advogado no lugar da propositura da reclamacao, ou de
ocorrer recusa ou impedimento dos que houver. Para tanto, resultard na alteracéao

do artigo 791 da CLT cuja nova redacéao dispde em seu inciso I, do §1¢:

Art. A parte sera representada por advogado legalmente habilitado.

§1° Sera licito a parte postular sem a representacdo de advogado
quando:

| — tiver habilitagao legal para postular em causa propria;

Il — ndo houver advogado no lugar da propositura da reclamagéao ou
ocorrer recusa ou impedimento dos que houver;
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Observe a nitida intuicdo de valorizar o art. 133 da Constituigdo Federal o
qual expde que o advogado é indispensavel a administracao da justica.

No §2° da nova redacdo dada ao artigo 791 da CLT, a sentenca
condenara o vencido, até mesmo a Fazenda Publica, em qualquer hipétese, ao
pagamento de honorarios advocaticios de sucumbéncia, fixando-o de dez a vinte por

cento sobre o valor da condenacéo, nos seguintes termos:

§2° A sentenga condenara o vencido, em qualquer hipétese, inclusive
quando vencida a Fazenda Publica, ao pagamento de honorarios
advocaticios de sucumbéncia, fixados entre 0 minimo de dez e o
maximo de vinte por cento sobre o valor da condenagéo, atendidos:

| — o grau de zelo do profissional;
Il — o lugar de prestacao do servico;

lll — a natureza e a importancia da causa, o trabalho realizado pelo
advogado e o tempo exigido para o0 seu servigo.

Na mesma toada, o Projeto de Lei n? 7.642/2006, autoria Deputado
Marcelo Ortiz, e o Projeto de Lei n® 1.676/2007, autoria do Deputado Dr. Nechar,
ambos apensados ao de autoria da Deputada Clair, foram mais radicais, pois
possibilitam a condenacdao em honorarios sucumbenciais e propbée o fim do jus
postulandi como uma sé excecdo: ao caso do advogado postulante em causa

propria.

Observa-se que tais alteracbes aproximam o processo trabalhista da
regra geral do processo civil, onde as partes sé podem exercer seu direito por meio
de advogado regularmente constituido.

O Projeto de Lei n® 3.392/04%° deixa claro o anseio de mudar paradigmas
na Justica do Trabalho ao sustentar que o jus postulandi, na pratica, jA ndo € mais
uma realidade em razao da complexidade e aumento das normas trabalhistas até
mesmo antes da Emenda Constitucional n® 45/04 que ampliou a competéncia da
Justica do Trabalho. Resulta em a¢dées mal formuladas, com pedidos ineptos dentre
outras falhas graves.

% Parecer referente ao Projeto de Lei 3.392/2004 de relatoria do Deputado indio da Costa. Disponivel
em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/524756.pdf>. Acesso em: 22 set. 2014.
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Na justificacéo do Projeto de Lei n® 3.392 a autora lembra que, até mesmo
antes da ampliagdo da competéncia da Justica do Trabalho com o advento da
Emenda n? 45/2004, ja se exigia mais conhecimento e dominio das técnicas
processuais e, ressalta que. Hoje é a participacdo do advogado que assegura o
contraditério e promove a igualdade entre as partes.

Além disso, sustenta que o instituto do jus postulandi teve uma importante
participacdo na concretizacdo do direito do acesso a justica, porém, hoje, essa
outorga legal de postular e defender-se em juizo sem o patrocinio de um advogado
equivaleria a negar a efetividade da justica, consequentemente, restringir o préprio
acesso a justica. A participacdo asseguraria o contraditério e promoveria a igualdade
entre as partes.

Por fim, a autora do Projeto de Lei destaca que se trata de principio de
justica, uma vez que aquele que ndo deu motivo a lide, ndo deve arcar com o énus
do processo, o que inclui a necessidade de contratar um advogado, retomando a
ideia do principio de causalidade e reparacao integral do dano.

Como bem destaca nas licoes do Professor Chiovenda:

A necessidade de servir-se do processo para obter razdo nao pode
reverter em dano a quem tem razao, pois, a administragao da justica
faltaria ao seu objetivo e a prépria seriedade dessa funcao do Estado
estaria comprometida se o mecanismo organizado para o fim de
atuar a lei tivesse de operar com prejuizo de quem tem razao®'.
Utiliza desse entendimento e considera-se que o0 custo do processo seria
desnecessario caso o devedor tivesse cumprido com suas obrigacées de forma

espontdnea — seja de natureza civil, seja de natureza trabalhista.

A autora sustenta que deve haver condenacdo em honorarios
sucumbenciais nos pleitos de relacdo de trabalho e faz a seguinte equivaléncia
hipotética:

(...) se um trabalhador pleitear na Justica Comum terd direito a uma

defesa técnica com o 6nus do patrocinio da causa imposto ao
vencido, mas esse mesmo trabalhador ndo tera tal direito, na

" CHIOVENDA, Guiseppe, in Instituicées de Direito Processual Civil. 42 ed. Editora Saraiva, 2000.
vol. 1. p.159.



46

condicao (pior) de (ex-) empregado, buscar verba de natureza
alimentar na Justica do Trabalho®.

Para agravar a injustica, cabe destacar que a diferenga de tratamento no
ambito da propria Justica do Trabalho é acentuada pela ampliacdo de sua
competéncia a qual motivou o seguinte entendimento do Tribunal Superior do
Trabalho: “Exceto nas lides decorrentes da relacdo de emprego, os honorarios

advocaticios sdo devidos pela mera sucumbéncia.”®

O Deputado indio da Costa ao relatar o parecer referente ao Projeto de
Lei n? 3.392 e seus apensos, sustentou a manutencao do jus postulandi, apenas nas
causas de rito sumarissimo cujo valor nao exceda vinte salarios minimos e somente
no ambito da primeira instdncia. No caso de interposicdo de recurso, as partes
deverdo, obrigatoriamente, serem representadas por advogados, tragando um
paralelo com o art. 92 e § 2° do art. 41 da Lei 9.099/95 dos Juizados Especiais e a
Secao II-A do Capitulo Ill do Titulo X da CLT referente as causas de rito

sumarissimo.

Busca um ponto de equilibrio entre a erradicacao brusca e a permanéncia
do jus postulandi. na intencado de, paulatinamente, superar o argumento de que o
6nus dos honorarios sucumbenciais acarretaria a perda da caracteristica da
gratuidade de Justica do Trabalho, qualidade tdo cara, tendo em vista a natureza

alimentar das verbas discutidas no ambito desta jurisdicdo especializada.

%2 Deputada Federal Dra. Clair ao justificar o Projeto de Lei n. 3.392 de 2004.
 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Instrucdo Normativa n. 27 de 2005. Disponivel em:
<http://www3.tst.jus.br/DGCJ/instrnorm/27.htm>. Acesso em: 22 set. 2014.
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Conclusao

Considerando que o Direito, o processo e a sentenca podem ser
considerados elementos que buscam uma maior racionalidade e uma verdade
provavel, o jus postulandi encontra-se anacrdnico, pois € nitida a exceg¢do do
instituto na Justica do Trabalho e ndo pode ser tratado como regra, a fim de afastar
a condenagdo a sucumbéncia em honordrios advocaticios, sendo pacifico tal

entendimento na jurisprudéncia trabalhista.

Como alhures exposto, 0 jus postulandi nao serve como instrumento para
0 acesso a Justica na sua concepcao moderna, pois nao garante paridade de armas
entre as partes na defesa de seus pleitos trabalhistas. Resultando em nitida

armadilha e contribuindo, na sua maioria, para o insucesso da demanda trabalhista.

A nao condenacdo da sucumbente em arcar com oS honorarios
advocaticios da parte contraria (vencedora) resulta em prejuizo irreparavel o que
viola o principio da causalidade.

Entende-se que o jus postulandi cumpriu a sua importancia histérica, bem
como corroborava com o0s principios norteadores do material e processual
trabalhista, mas que, hoje, em razdo da ampliacao das normas, seja trabalhista, seja
a interdisciplinaridade das matérias em razdo da Emenda Constitucional n® 45/2004,
tornou-se inviavel a postulacdo de pleitos dispensada a presenca do profissional
capacitado para tanto. Isso equivaleria em negar a efetividade da justica, além de,

consequentemente, afunilar o acesso a justica.

Apesar das criticas ao instituto do jus postulandi, observou-se que, por
mais que se exigisse o ajuizamento por meio de profissional com capacidade
postulatéria e; considerando que a maioria dos jurisdicionados da Justica trabalhista
sdao pessoas hipossuficientes; considerando que a Constituicio Federal da
Republica Federativa do Brasil assegura a estes necessitados a assisténcia juridica,

a estrutura atual ndo supriria quantitativo de jurisdicionado.

Com relacdao aos projetos de Lei que tramitam nas casas legislativas
buscam formalizar esta realidade patente do jus postulandi. Contundo depreende-se
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gue os assuntos tratados nos projetos precisam de algumas temperancgas, pois esse
instituto ndo pode ser extinto do ordenamento. Deve, por exemplo, ndo ser tratado
como regra, bem como utilizado para afastar os honorarios advocaticios pela mera
sucumbéncia. Assim, o Projeto de Lei n® 3.392/04 acertou em alinhar-se com esse

entendimento.

Por fim, em razdo do cenéario atual da justica do Trabalho, faz-se
necessario uma evolucgao legal e jurisprudencial a fim de haver uma sincronizagéao
com a realidade, deixando de lado a resisténcia em quebrar paradigmas e,
efetivamente, concretizar o direito ao acesso a justica, um dos pilares da criacao do
instituto do jus postuland..
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