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RESUMO: Este artigo objetiva examinar a compatibilidade entre o direito fundamental de
acesso a Justiga e o uso de restrigdes legais ao beneficio de gratuidade da Justica como medida
econdmica de desestimulo a litigancia judicial, valendo-se da andlise de precedente do Supremo
Tribunal Federal (STF), na ADI n° 5.766/DF, que tratou dos limites constitucionais em
emprestar fungdo econémica ds normas processuais para manter uma relagio de equilibrio
sustentavel entre o custo individual de postular em juizo e o custo social da litigdncia. Adotou-se
na pesquisa o método de revisdo bibliogrifica com enfoque no ferramental tedrico da andlise
econoémica do direito. A hipdtese é de que existam incentivos exagerados ao ajuizamento de
demandas, a rivalizar com os beneficios sociais trazidos pela litigancia com os custos da utilizagdo
do sistema de justiga. A conclusdo é no sentido de que as normas processuais devem propiciar um
ambiente normativo de incentivos e desincentivos que seja compativel com os limites de
litigiosidade que a sociedade comporta, cabendo ao legislador selecionar de forma razodvel e
proporcional os (des)estimulos econdmicos a judicializagdo que se mostrem mais adequados sob a
perspectiva do acesso socialmente responsavel d Justiga.

Palavras-chave: acesso a Justica, andlise econdmica do direito; assisténcia judicidria gratuita
(AJG); demandas judiciais.

ABSTRACT: This article aims to examine the compatibility between the fundamental right of
access to Justice and the use of legal restrictions to the benefit of gratuitousness of Justice as an
economic measure to discourage judicial litigation, drawing on the analysis of precedent of the
Brazilian Federal Supreme Court, in ADI n° 5.766/DF, which dealt with the constitutional
limits in lending an economic function to procedural rules to maintain a sustainable balance
between the individual cost of filing in court and the social cost of litigation. The method of
bibliographic review was adopted in the research, focusing on the theoretical tools of the economic
analysis of law. The hypothesis is that there are exaggerated incentives for filing claims, rivaling
the social benefits brought by litigation with the costs of using the justice system. The conclusion is
that procedural rules must provide a normative environment of incentives and disincentives that is
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compatible with the limits of litigation that society have, and it is up to the legislator to
reasonably and proportionately select the economic (dis)incentives to judicialization that are more
adequate from the perspective of socially responsible access to justice.

Keywords: access to justice; economic analysis of law; free legal assistance; legal claims.

1 INTRODUCAO

Em 2021, um dos julgamentos de maior repercussdo social do
Supremo Tribunal Federal (STF) versou sobre o impasse entre as restrigdes
legais a gratuidade da Justica como medida de contengdo a litigiosidade
judicial e o direito fundamental de acesso & Justica'.

Trata-se da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 5.766,
proposta pelo procurador-geral da Reptblica, que se contrap0s as alteragdes
e inclusdes dos dispositivos da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT),
art. 790-B, caput e § 4°; art. 791-A, § 4°; art. 844, §§ 2° e 3°, decorrentes da
Lein® 13.467/17 (Reforma Trabalhista), considerados inconstitucionais por
caracterizarem restricdes legais a garantia da gratuidade da justica (art. 5°,
caput, XXXV e LXXIV, da Constitui¢do da Reptblica de 1998 — CF/88),
ao impor aos seus destinatarios: (i) o pagamento de honorarios periciais e
sucumbenciais, quando tiverem obtido em juizo, inclusive em outro
processo, créditos capazes de suportar a despesa; e (ii) o pagamento de
custas, caso tenham dado ensejo a extingdo da agdo, em virtude do nio
comparecimento a audiéncia, condicionando a propositura de nova acio a
tal pagamento. O ensejo do julgamento em tela expde a atualidade do
seguinte problema: considerados os interesses privados para litigar, é
possivel que existam, no ordenamento juridico nacional, incentivos
exagerados ao ajuizamento de demandas, a rivalizar os beneficios sociais
trazidos pela litigancia com os custos da utiliza¢do do sistema de justica?

No escopo de enfrentar a questdo norteadora, o presente trabalho
pretende contribuir para a revisdo da literatura sobre o tema e a promog¢ao
do estudo de caso da ADI n° 5.766, cujo julgamento se estendeu de 5/2018
a 10/2021, ensejando um debate inovador, no STF, sobre a
constitucionalidade de medidas legais de restricdio a gratuidade da
assisténcia judiciaria como ferramenta de contengdo do comportamento
litigioso.

Do detalhamento das posi¢Oes tedricas antagOnicas firmadas no voto
do relator original, ministro Luis Roberto Barroso, e do vogal, ministro
Edson Fachin, que abriu a divergéncia, é possivel rascunhar pardmetros

! Na classica defini¢do de Cappelletti e Garth (1988), o acesso a Justica serve para determinar duas
finalidades basicas do sistema juridico: (i) assegurar a todos, de forma igualitaria, reivindicar seus
direitos e/ou resolver seus litigios junto ao Estado-juiz; e (ii) produzir, por meio desse sistema,
resultados individual e socialmente justos. Interessa ao presente trabalho a primeira concepgdo de
acesso a Justiga, por se tratar de uma investigagao com enfoque processual e consequencialista.
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sobre a compatibilidade entre o direito fundamental de acesso a Justica e as
medidas econ6micas de desestimulo a litigdncia judicial.

Nesse sentido, a hipotese é de que a aguda judicializagao verificada no
Brasil, que finalizou o ano de 2019 com 77,1 milhdes de processos em
tramitag¢do, dos quais 30,2 milhGes de novas a¢des ajuizadas (CNJ, 2020b),
esta, dentro de um acervo multifatorial de causas, correlacionada aos
estimulos legais de litigar sem Onus, de modo que a restricio a estes
estimulos poderia importar na diminuicdo do litigio frivolo ou
desnecessario (demandismo).

Empregou-se na pesquisa o método de revisdo bibliografica com
enfoque no ferramental tedrico da analise econdmica do direito (AED),
porquanto, as iniciativas legislativas de restricdo a assisténcia judicidria
gratuita (AJG) inseridas na ultima reforma trabalhista® tém inspiracdo no
consequencialismo juridico preconizado pelo referido instrumental
analitico que, na situacdo examinada, supde haver correlagdo positiva
entre, de um lado, as medidas legais de generalizacdo da gratuidade de
acesso a Justica e, de outro, o desenvolvimento de uma cultura de
incentivos a litigancia aos sujeitos do processo civil, com repercussdes na
sustentabilidade do sistema judicial.

A metodologia conhecida como AED consiste numa abordagem
pragmatica que pretende predizer como as pessoas respondem a incentivos
legais, considerando o Direito um conjunto de regras que estabelecem
custos e beneficios para os agentes que pautam seus comportamentos em
fungdo de tais incentivos. Com efeito, a ‘“abordagem juseconOmica
investiga as causas e as consequéncias das regras juridicas e de suas
organizagdes na tentativa de prever como cidaddos e agentes publicos se
comportardo diante de uma dada regra e como alterardo seu
comportamento caso essa regra seja alterada.” (ARAKE; GICO JR., 2014,

p- 9).

2 RETROSPECTO DA ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA
NO BRASIL

A consolidagdo do acesso a Justica como direito fundamental da
humanidade é uma conquista historica. E a assisténcia judiciaria para os

? Neste artigo, quantos aos nimeros da judicializagdo, elegeu-se como pardmetro o ano-base de 2019,
pois, em 2020 e 2021, os numeros do Poder Judiciario foram significativamente impactados pelos
efeitos da pandemia de COVID (CNJ, 2021), a revelar a diminui¢do da demanda pelos servicos de
justica (queda de 12,5% de agdes judiciais ajuizadas pela primeira vez em 2020 em relagdo a 2019).

* As iniciativas legislativas que buscam criar desestimulos economicos 4 litigiosidade sio observadas
noutro campo excessivamente litigioso que é o processo previdenciario. Em 2021, foi aprovado, na
Céamara dos Deputados, e, agora, tramita no Senado, o Projeto de Lei n.° 3914/2020 que altera as
regras de pagamento de honorarios periciais, ao tempo em que formula critérios objetivos de renda a
concessao da justica gratuita.
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pobres surge com a primeira “onda” de solugdes praticas para garantir ao
cidaddo a resolugdo de seu conflito de interesses pelo Poder Judiciario, tal
como aponta Cappelletti e Garth (1988, p. 31-32):

O recente despertar de interesse em torno do
acesso a Justica levou a trés posigdes basicas, pelo
menos nos paises do mundo Ocidental. Tendo
inicio em 1965, estes posicionamentos emergiram
mais ou menos em sequéncia cronoldgica.
Podemos afirmar que a primeira solugdo para o
acesso — a primeira ‘onda’ desse movimento novo
— foi a assisténcia judiciaria; a segunda dizia
respeito as reformas tendentes a proporcionar
representagdo juridica para os interesses ‘difusos’,
especialmente nas areas da protegdo ambiental e
do consumidor; e o terceiro — e mais recente — é o
que nos propomos a chamar simplesmente
‘enfoque de acesso a justica’.

[...] Os primeiros esforcos importantes para
incrementar O acesso a justica nos paises
ocidentais concentraram-se, muito
adequadamente, em proporcionar Servigos
juridicos para os pobres.

O jurista norte-americano Peter Messitte, em classico artigo
doutrinario sobre o direito fundamental a gratuidade da Justi¢a, publicado,
em 1967, pela Revista da Faculdade de Direito da UFMG, relata a historia
da assisténcia judiciaria gratuita no Brasil, desde o periodo colonial, com
destaque para a legislacdo e os programas relacionados a esse direito de
inegavel importancia para o ordenamento juridico-constitucional brasileiro.

Desde a Constituicio de 1934, informa Messitte que o direito a
gratuidade da justiga é reconhecido no ambito constitucional, e faz parte do
regime de garantias e direitos essenciais para a vida politica e social
brasileira. Com exce¢do da Constituicdo de 1937, silente sobre o assunto,
todos os textos constitucionais posteriores reconheceram a importancia
dessa prerrogativa para os hipossuficientes econémicos, com a finalidade de
garantir-lhes o pleno acesso a Justica®.

O passo seguinte para a efetiva implantacdo da assisténcia judiciaria
gratuita no Brasil aconteceu com o advento da Lei n° 1.060/1950, que

* Na Constitui¢io de 1946, a garantia de assisténcia judicidria aos necessitados estava prevista no art.
141, § 35, e, na Constitui¢ao de 1967, o preceito esta contido no art. 150, § 32. (MESSITTE, 1967).
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definiu os pressupostos para o exercicio desse direito, sem a exigéncia de o
cidaddo, nacional ou estrangeiro residentes no pais, comprovar sua
condi¢ao de hipossuficiente. O art. 4° da referida lei, cujo § 1°, na redagdo
vigente desde 1986 (dada pela Lei n. 7.510/1986), estabelece que se
presume pobre, até prova em contrario, quem afirmar essa condigdo nos
termos dessa lei, sob pena de pagamento até o décuplo das custas
processuais.

A Carta Magna de 1988 reafirma o direito fundamental de acesso a
Justiga (art. 5°, XXXYV), observado o devido processo legal (art. 5°, LIV), e
como corolédrio concede o status de clausula pétrea ao dever do Estado em
prestar “assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos” (art. 5°, LXXIV), o que configura a garantia desse
direito subjetivo a todo aquele que comprovar, na forma da lei, a
necessidade de litigar em juizo.

Ao mesmo tempo, para dar concretude a essa garantia, a CF/88 cria e
elege a Defensoria Publica® como instituicio essencial a fungio
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe da orientagdo juridica e da defesa
dos necessitados em todos os graus, de forma integral e gratuita, na forma
do inciso LXXIV do art. 5° da CF/88.

Com o advento da Lei n° 13.105, o Cédigo de Processo Civil (CPC)
vigente, varios trechos da Lei n° 1.060 foram revogados, porém sem
mudanga quanto a demonstracao da condi¢ao de necessitado, para fins de
obtencdo da gratuidade, presumindo-se verdadeira a alegacdo de
insuficiéncia deduzida exclusivamente por pessoa natural, de modo que ao
juiz somente € autorizado indeferir o pedido se houver nos autos elementos
que evidenciem a falta dos pressupostos legais para a concessdo de
gratuidade, devendo, antes dessa medida, determinar que a parte faca a
comprovagao de que atendeu os referidos pressupostos (art. 99, §§ 1° e 2°).
(BRASIL, 2015).

A abrangéncia dos custos assumidos pelo Estado para o cumprimento
da garantia constitucional de assisténcia juridica integral e gratuita em favor
daqueles comprovarem insuficiéncia de recursos é revelada no extenso rol
de cobertura do art. 98, § 1°, do CPC:

Art. 98. A pessoa natural ou juridica, brasileira ou
estrangeira, com insuficiéncia de recursos para
pagar as custas, as despesas processuais e Os
honorarios advocaticios tem direito a gratuidade
da justi¢a, na forma da lei.

* Segundo a jurisprudéncia em teses do STJ: “Nao se presume a hipossuficiéncia econdmica para
concessdo da gratuidade da justica pelo simples fato de a parte ser representada pela Defensoria
Publica, sendo necessério o preenchimento dos requisitos previstos em lei” (BRASIL, 2020c).
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§ 1° A gratuidade da justica compreende:

I - as taxas ou as custas judiciais;

II - os selos postais;

IIT - as despesas com publicagdo na imprensa
oficial, dispensando-se a publicagdio em outros
meios;

IV - a indenizacdo devida a testemunha que,
quando empregada, recebera do empregador
salario integral, como se em servigco estivesse;

V - as despesas com a realizacdo de exame de
codigo genético - DNA e de outros exames
considerados essenciais;

VI - os honorarios do advogado e do perito e a
remuneracdo do intérprete ou do tradutor
nomeado para apresentacio de versio em
portugués de documento redigido em lingua
estrangeira;

VII - o custo com a elaboracdo de memoria de
calculo, quando exigida para instauragio da
execucao;

VIII - os depositos previstos em lei para
interposi¢ao de recurso, para propositura de agcao
e para a pratica de outros atos processuais
inerentes ao exercicio da ampla defesa e do
contraditoério;

IX - os emolumentos devidos a notarios ou
registradores em decorréncia da pratica de
registro, averbagdo ou qualquer outro ato notarial
necessario a efetivagdo de decisdo judicial ou a
continuidade de processo judicial no qual o
beneficio tenha sido concedido. (BRASIL, 2015).

Apesar de delimitar o beneficio as pessoas com insuficiéncia de
recursos para pagar as custas, as despesas processuais e 0s honorarios
advocaticios, a legislacdo atual ndo fixa critérios objetivos de renda para
caracteriza¢do do direito aos beneficios da justica ndo onerosa, deixando a
jurisprudéncia a tarefa de estabelecer critérios que levem em conta a
situagdo financeira real da parte interessada, sem ficar presa a modelos
objetivos 6. Em outras palavras, a concessio da AJG, no ordenamento
brasileiro, é puramente casuistica.

© STJ, 1* Turma, Aglnt no REsp n°® 1.463.237, Relator: Min. Napoledo Nunes Maia Filho, 16.2.2017;
STJ, 2* Turma, REsp n° 1.706.497, Relator. Min. Og Fernandes, julg. 6.2.2018; STJ, 3* Turma,
Aglnt no REsp n° 1.703.327, Relatora. Min. Nancy Andrighi, julg. 6.3.2018.
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Para Fux e Bodart (2021, p. 30), “a jurisprudéncia brasileira é bastante
generosa no que diz respeito aos critérios para a concessao da gratuidade de
justica.” Para corroborar essa afirma¢do, mencionam que, ndo obstante
prevaleca o entendimento de que a presungdo de pobreza deva ser aferida
em cada caso concreto, é bastante comum a adog¢do do parametro da
remunera¢do liquida que chega até dez saldrios-minimos do requerente, o
que, a titulo de compara¢do, de acordo com dados da Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios (Pnad) do terceiro trimestre de 2017, abrangeria
98% da populagio brasileira’.

A revogagdo da assisténcia judiciaria gratuita ndo € san¢do prevista
nem mesmo para o litigante de ma-fé, apesar de ele estar sujeito as
hipoteses e penalidades dos arts. 80 e 81 do CPC ¥,

Paralelo ao sistema de assisténcia judiciaria gratuita, o legislador
ainda criou outras medidas com escopo de universalizar o acesso a Justica,
a exemplo dos Juizados Especiais Civeis e fazenddrios, cujo acesso
independera, em primeiro grau de jurisdi¢do, do pagamento de honorarios
sucumbenciais, custas, taxas ou despesas.

Os incentivos a litigancia judicial abrangem, ainda, os entes de direito
publico, em todos os niveis federativos, os quais gozam de regime de
gratuidade das taxas e custas judiciarias quando em disputa judicial.

3 O “SUCESSO” DAS MEDIDAS LEGAIS DE AMPLIACAO DO
ACESSO A JUSTICA E O CONSEQUENTE AUMENTO DA
LITIGIOSIDADE

Medidas legislativas importantes promoveram a amplia¢do do acesso
a Justica, no Brasil, e efetivamente atingiram seu propdsito. No entanto,
essa expansdo tem um impacto no funcionamento do sistema de justica e
gera consequéncias no comportamento litigioso dos agentes sociais, como
ilustram os dados adiante articulados.

’Na ADI n° 3.629/AP, o STF declarou a inconstitucionalidade de lei estadual que fixava a gratuidade
no pagamento de custas processuais junto ao Tribunal de Justica do Amapa, aos cidadaos que
recebessem renda de até dez salarios-minimos. A inconstitucionalidade se deu por faltar competéncia
parlamentar para iniciar o processo legislativo que reduza a arrecadacdo da taxa judiciaria. Do voto
do ministro Gilmar Mendes, relator, extrai-se: “Alids, o patamar econOmico adotado pelo ato
impugnado para conceder a isen¢do — renda pessoal inferior a dez salarios-minimos — alcanga a
gigantesca maioria da populagdo do Estado, cuja renda domiciliar per capita, em 2018, segundo o
IBGE, era de R$ 857,00, de modo que seria impossivel equilibrar a arrecadagdo pelo aumento do
valor da taxa sobre os poucos nio isentos. £ demasiadamente que a lei impugnada reduz a fonte
constitucionalmente prevista de custeio do Poder Judiciario, prejudicando o exercicio material de sua
independéncia e autonomia”.

8 Jurisprudéncia em teses (STJ), Edicdo n° 148: Gratuidade da Justiga- I. (BRASIL, 2020c).

° O art. 4°, § 1° da LAJ prevé pena de pagamento de até o décuplo das custas judiciais, para aquele
que, maliciosamente, postular a justi¢a gratuita sem os pressupostos legais de concessdo. Entretanto,
pesquisa empirica feita por Arake e Gico Jr. (2014) verificou que a multa ndo é aplicada de modo
significativo pelos magistrados.

RDL, Natal/RN, jan./abr. 2023, p. 157-186



(DES)ESTIMULOS ECONOMICOS A LITIGIOSIDADE E O DIREITO FUNDAMENTAL

DE ACESSO A JUSTICA: CASO DA ADI 5.766/DF
164 v.25,N.1

No ano de 2019, a despesa total com o Judiciario brasileiro foi de R$
100,2 bilhdes', aumento de 2,6% em relacido a 2018, correspondendo a
1,5% do PIB nacional, ou a 2,7% dos gastos totais da Unido, dos estados,
do Distrito Federal e dos municipios. Em 2019, o custo pelo servigo de
Justica foi de R$ 479,16 por habitante, mais de R$ 100,00 a mais, por
pessoa, do que no ano de 2009, que foi de R$ 351,52 (CNJ, 2020b).

Dos mais de 100 bilhdes de reais em despesas totais do Judiciario em
2019, os cofres publicos receberam de retorno, durante o ano de 2019, em
decorréncia da atividade jurisdicional, cerca de R$ 76,43 bilhdes, um
recurso correspondente a 76% das despesas efetuadas. Esse foi o maior
montante auferido na série historica. Somente nos anos de 2009 e 2018, a
arrecadagdo havia superado o patamar de 60%.

A esse custo, o Poder Judiciario finalizou o ano de 2019 com 77,1
milhées de processos em tramitacdo, a aguardar alguma solugdo
definitiva. E verdade que o nimero confirma a tendéncia de baixa do
acervo desde 2017 (CNJ, 2020b). A redugdo, entretanto, ndo deriva da
diminui¢do de novas a¢des ajuizadas, mas, sim, do aumento da capacidade
do Judiciario em concluir processos, como reflexo das politicas adotadas
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), a exemplo das Metas Nacionais
e do Prémio CNJ de Qualidade, e, provavelmente, da modernizagio
legislatéria decorrente do advento do novo CPC, que prestigiou a cultura de
precedentes e a resolugdo massiva de conflitos, a partir da definicao de teses
em recursos representativos da controvérsia de observancia obrigatoria
pelas instancias ordinarias.

Com efeito, durante o ano de 2019, em todo o Poder Judiciario,
ingressaram 30,2 milhdes de processos e foram baixados 35,4 milhdes".
Houve crescimento dos casos novos em 6,8%, com aumento dos casos
solucionados em 11,6%. Tanto a demanda pelos servigos de justica como o
volume de processos baixados atingiram, em 2019, o maior valor da série
historica (CNJ. 2020b).

Na relagdo entre os processos arquivados com assisténcia judicidria
gratuita e o numero de habitantes, o Relatorio Justica em Numeros
constatou aumento na série historica, atingindo o maior indicador no ano

' Para o orcamento de 2020, as despesas totais do Poder Judiciario nacional foram de R$ 100,06
bilhoes de reais, (1,3% do PIB) o que representa — em valores atualizados pelo IPCA - uma
diminui¢do de 4,5% em relagdo aos gastos de 2019. Entretanto, como explicado na introdugéo,
preferiu-se eleger como parametro o ano-base de 2019, pois, em 2020 — e consequentemente em
2021 - os numeros do Poder Judiciario foram significativamente impactados pelos efeitos da
pandemia de COVID (CNJ, 2021), a revelar a diminui¢do da demanda pelos servicos de justica
(queda de 12,5% de agdes judiciais ajuizadas pela primeira vez em 2020 em relagdo a 2019).

Se forem consideradas apenas as a¢des judiciais efetivamente ajuizadas pela primeira vez em 2019,
sem computar os casos em grau de recurso e as execugdes judiciais (que decorrem do término da
fase de conhecimento ou do resultado do recurso), tem-se que ingressaram 20,2 milhdes agdes
originarias em 2019, 3,3% a mais que no ano anterior (CNJ, 2020b).

RDL, Natal/RN, jan./abr. 2023, p. 157-186



V.25 1.1 REVISTA DIREITO E LIBERDADE 165

de 2019, de 3.065 processos arquivados com assisténcia judicidria gratuita
por cem mil habitantes (CNJ, 2020b). Em relagdo a 2018, houve também
aumento de 118 para 122 casos novos de AJG por mil habitantes.

A concessdao da AJG cresceu entre os anos de 2015 e 2018, porém
reduziu em 2019. O indice de crescimento foi de 27% em 2015, atingiu 34%
em 2018 e caiu para 31% em 2019 (CNJ, 2020b). Esses dados estatisticos
ndo consideram os processos criminais e de juizado especial da base, que,
pela natureza dos ritos, gozam de iseng¢do legal de custas processuais.

Décadas depois do advento dos Juizados Especiais, criados
deliberadamente com o propdsito de “abranger a demanda reprimida de
conflitos sociais que enfrentava diversos obstaculos para alcangar sua
resolucdo por meio do sistema de justica'”” (CNJ, 2020a, p. 102),
continuou crescendo o volume de a¢des novas ajuizadas neste rito especial,
com elevagdo, em 2019, de mais de 50% no quantitativo de novas
demandas (CNJ, 2020a), a sugerir que, além da demanda reprimida, o
ambiente institucional estimulou o surgimento de novos litigantes.

Segundo o Relatério Justica em Numeros (CNJ, 2020b), mais de 7
milhdes de casos novos chegaram aos juizados especiais (estaduais e
federais) em 2019, e a demanda ndo apresenta qualquer sinal de
arrefecimento na série historica apresentada desde 2015. Ainda que o
grande volume de processos na Justica Estadual siga com certa estabilidade
nos ultimos quatro anos, chegando a uma ligeira queda de 4%, na Justica
Federal o crescimento foi de 81,3% nesses ultimos quatro anos.

O expressivo aumento da litigiosidade na Justica Federal decorre,
primordialmente, da evidéncia de a Previdéncia Social, na face
representada pelo INSS, ser o tema mais judicializado em varas e tribunais
federais do pais, tendo alcangado 57,9% dos casos ajuizados em ambito
federal INSPER, 2020) e o resultado disso é que a despesa decorrente de
emissdo judicial, entendida como o valor da emissdo do conjunto de
beneficios que foram concedidos com base em decisdo judicial, passou de
menos de R$ 1 bilhdo, em 1995, para patamar em torno de R$ 80 bilhdes,
nos anos de 2019 e 2020, o que representa um crescimento anual médio de
quase 20% a.a. (BRASIL, 2021).

Dados recentes levantados por Costanzi et al (2021) apontam que a
participagdo  relativa das concessbes judiciais de  beneficios
operacionalizados pelo Instituto Nacional de Seguro Social (INSS)
cresceram continuamente e de forma relevante nas duas primeiras décadas
no século XXI, a corroborar a evidéncia de a concessdo administrativa total

12 “Qs legisladores responsaveis pela criacio dos juizados tinham como objetivo ir além do mero
redirecionamento de causas “mais simples” ou de “pequenas causas”, pois voltavam-se
principalmente para a reforma do Judiciario na incorporagdo de preceitos como o acesso a justi¢a”
(CNJ, 2020b).
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ter crescido ao ritmo médio anual de 2,85%, entre 2001 e 2020, enquanto a
judicial teve incremento médio anual de 17,5%.

A participagdo das concessdes judiciais em relagio ao total de
beneficios concedidos do INSS, de acordo com o levantamento de Costanzi
et al (2021), cresceu de 1,9%, no periodo de junho a dezembro de 2003, para
cerca de 12,9% em 2020. E dizer: para cada 50 beneficios concedidos pelo
INSS um deles tinha como origem uma decisdo judicial em 2004 (1/50).
Em 2020, a propor¢do é de aproximadamente uma concessdo por decisdo
judicial em cada oito concessoes (1/8).

Nao por acaso, umas das caracteristicas da lide previdencidria é a
gratuidade da assisténcia judicidria, seja porque a maioria das demandas
tramitam no rito dos Juizados Especiais Federais®, seja pela faixa de renda
média dos segurados do RGPS, a ensejar enquadramento presumido nos
critérios subjetivos de concessao da benesse, mesmo nas lides em curso fora
dos Juizados.

Os impactos da hiperlitigiosidade repercutem na organizacdo e no
custo operacional dos oOrgdos publicos e agentes privados diretamente
relacionados com o tratamento da judicializagdo. No campo da Previdéncia
social, por exemplo, dados disponiveis no Acoérdao TCU n° 2.894/2018 —
Plenario, relativos a 2016, estimam que cerca de 23,7% do custo
operacional da Justica Federal, da Procuradoria-Geral Federal, do INSS e
da Defensoria Publica da Unido, vistos conjuntamente, decorre de
processos envolvendo matéria previdenciaria.

No que diz respeito ao custo com a alocacao de servidores, estima-se
que 22,4% dos servidores da Justica Federal, da Procuradoria-Geral
Federal, do INSS e da Defensoria Publica da Unido estejam absorvidos
pelas demandas previdenciarias. No caso da Justica Federal, 59,6% dos
magistrados estariam dedicados ao tema, em contraste com 37,7% dos
servidores. Na Procuradoria-Geral Federal, ha mais da metade da forgca de
trabalho mobilizada para tratamento do assunto (BRASIL, 2018e). A
situagao reflete a significativa absor¢do de custos operacionais e com
servidores dos 6rgaos envolvidos com a judicializa¢do examinada.

4 RELEITURA DA GARANTIA CONSTITUCIONAL DO
ACESSO A JUSTICA

O impressionante acervo de nimeros apresentados no item anterior
tem pluralidade de causas, muitas das quais nenhuma relagdo guarda com o
uso abusivo do direito a AJG. De toda sorte, essa correlacdo também entra
no rol de concausas do problema.

"* Estima-se que 70,6% do total de demandas ajuizadas no 4mbito dos Juizados Especiais Federais sio
de natureza previdenciaria (IPEA, 2012).
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A hipdtese testada pela AED é de que aspectos comportamentais
influenciam a tomada de decisdo do cidaddo em ajuizar demanda judicial,
de modo que algumas intervengdes na arquitetura da escolha pela litigdncia
(também conhecido como nudging), podem predizer a conduta realizada.

Na economia comportamental, a arquitetura da escolha é a
organizag¢do do contexto no qual as pessoas tomam decisdes, com objetivo
de influencia-las de forma previsivel para um determinado comportamento
desejado (THALER; SUNSTEIN, 2019).

Num primeiro olhar, a estruturagdo das regras que regem O Processo
judicial, notadamente, as politicas legislativas de custas, gratuidades,
isengdes judiciarias, o sistema dos Juizados Especiais Federais, a
instabilidade jurisprudencial, as singularidades do “inchado” mercado de
advocacia brasileira'¥, entre outros fatores de natureza institucional e
cultural, formam um poderoso sistema de incentivos a judicializagdo.

Com efeito, a observagdo empirica sugere que os indices de
judicializag¢do flutuam ao sabor de inumeras variaveis, ndo estritamente
juridicas, apontando uma certa correlacao positiva nao desprezivel entre a
generalizacao da AJG e o aumento da judicializagao.

Arake e Gico Jr. (2014), ao mencionarem estudo empirico que da
conta que as ag¢Oes sem a gratuidade de justica foram exitosas num
percentual de 116% maior do que naquelas em que ocorreu a concessdo do
beneficio da AJG, concluem: “a gratuidade de justica ndo amplia,
necessariamente, o acesso ao Judiciario ao juridicamente pobre, mas
apenas reduz o risco de sucumbéncia das a¢des ajuizadas; estimulando o
ajuizamento de agdes frivolas e temerarias.” (ARAKE; GICO JR., 2014, p.
15).

A corroborar esse entendimento, o Relatorio Justica em Numeros
associa a redugdo do volume total de processos da Justi¢a do Trabalho, que
glosou um milhdo de processos do seu estoque nos anos de 2018 e 2019, as
alteragdes legais promovidas pela reforma trabalhista, ao deduzir que “a
redugdo dos processos ingressados na Justica do Trabalho pode estar
relacionada a reforma trabalhista aprovada em julho de 2017, a qual entrou
em vigor em novembro daquele ano” (CNJ, 2020b, p. 93).

' “Qutro sintoma da disfuncionalidade da justica civil no Brasil diz respeito ao mercado de advocacia.
O Pais possui mais faculdades de direito que todas as outras na¢des do mundo somadas: mais de
1.400 (mil e quatrocentos) cursos. O numero de advogados ultrapassou a marca de 1 (um) milhdo,
fazendo do Brasil um dos lugares com maior densidade de advogados do mundo: aproximadamente
um advogado a cada 209 (duzentos e nove) habitantes. (...) o elevado nimero de advogados, em si,
ndo constitui um problema. .... Entretanto, o elevado numero de advogados passa a ser disfuncional
quando decorre de incentivos em excesso para litigar e reduzir a previsibilidade do Direito — cuida-se
de mais uma consequéncia negativa de sistemas demasiadamente expostos ao rent-seeking. Da mesma
forma, seria disfuncional um nimero reduzido de advogados caso isso decorresse, por exemplo, da
imposicdo de um ditador para que seu regime ndo se sujeitasse ao escrutinio de profissionais
juridicos” (FUX e BODART, 2020, p. 33-34).
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No mesmo sentido, Ferreira (2020) analisou dados sobre o nimero de
processos novos abertos na Justica do Trabalho, em séries mensais, no
periodo de janeiro de 2015 a dezembro de 2018, e os resultados revelaram
que a reforma implantada pela Lei n° 13.467/2017 impactou o volume de
novas demandas na Justica do Trabalho, com redugdo de 51% no ntiimero
de processos ajuizados, no periodo pds-choque®.

A hipotese de Ferreira (2020, p. 11) é na seguinte diregao:

A lei 13.467/2017 pode ter reduzido o numero de
acdes demandadas na Justica do Trabalho ao
nivel “real”, eliminando o uso desnecessario da
justica simplesmente por ser gratuita. Na teoria
econOmica esse fato é conhecido como efeito
selecdo, onde paga mais quem mais precisa ou
usa mais (Ashraf, Berry & Shapiro, 2010). Esse
entendimento estd alinhado ao que ocorre em
Portugal em relagdo ao seu sistema de saude
publica, em que sdo cobradas taxas moderadoras,
para evitar o uso desnecessario do sistema.

Thaler e Sunstein (2019, p. 6-7) alertam como a abertura irrestrita a
um direito pode propiciar um ambiente de abuso em seu uso:

[...] E, como qualquer outra pessoa que exer¢a o
poder, o titular de um direito pode se sentir
tentado a usa-lo para o mal. O direito de um
individuo de mover agdo judicial contra outro é
um exemplo classico. Pelo fato de um direito
implicar um poder que pode ser exercido para o
bem ou para o mal sobre outras pessoas, esse
direito deve ser restrito e devem-se colocar
obstaculos ao seu exercicio, mesmo que ele seja,
ao mesmo tempo, escrupulosamente protegido. A
propria  liberdade de expressao deve ser
restringida quando o seu mau uso (gritar “Fogo!”
num cinema lotado, por exemplo) pde em risco a
seguranca juridica. Um regime politico baseado
nos direitos se dissolveria num caos suicida e de
destruicdo mutua, a menos que conte com

> A rigor, segundo o Relatério Justica em Numeros (CNJ, 2021), o nimero de novas agdes
trabalhistas ajuizadas por ano foi reduzido de 4,3 milhdes, em 2016 e 2017, para 3,5 e 3,0 milhdes,
em 2019 e 2020.
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protecoes cuidadosamente planejadas e garantidas
contra o mau uso dos direitos basicos.

Para Mancuso (2014, p. 67), os milhdes de processos em curso perante
os varios orgaos do Poder Judiciario decorrem, em grande proporg¢do, de
“uma leitura exacerbada e irrealista que tem sido feita do acesso a Justica”.
Posigdo contraria, consistente na generalizagdo incondicionada da oferta de
justica estatal, acaba provocando trés efeitos indesejados: (i) estimula a
litigiosidade ao interno da sociedade; (ii) desestimula a solug¢do a busca por
meios alternativos de solucdo de conflitos; e, ainda, (iii) resulta em
sobrecarga ao Judicidrio. MANCUSO, 2014).

Calmon de Passos (2007 apud MANCUSO, 2014, p. 69) compartilha
da ideia de que o excessivo numero de processos judiciais em tramitagdo “é
fruto igualmente do incentivo a litigiosidade que ¢ uma leitura incorreta,
data venia, da Constitui¢do [...].”

Na mesma linha, é o entendimento do processualista Humberto
Theodoro Jr. (2005, p. 33):

Desde que a consciéncia juridica proclamou a
necessidade de mudar os rumos da ciéncia
processual para endereca-los a problematica do
acesso a Justica, houve sempre quem advertisse
sobre o risco de uma simplificagdo exagerada do
processo judicial produzir o estimulo excessivo a
litigiosidade, o que ndo corresponde ao anseio de
convivéncia pacifica em sociedade. A proliferagao
de demandas por questdes de somenos representa,
sem duvida, um complicador indesejavel. Quando
o recurso a Justica oficial representa algum Onus
para o litigante, as solugdes conciliatorias e as
acomodacdes voluntdrias de interesse opostos
acontecem em grande numero de situacdes, a bem
da paz social. Se, porém, a parte tem a seu
alcance um tribunal de facil acesso e custo
praticamente nulo, muitas hipoteses de
autocomposi¢do serdo trocadas por litigiosidade
em juizo. E preciso, por isso mesmo, assegurar o
acesso a Justica, mas ndo vulgariza-lo, a ponto de
incentivar os espiritos belicosos a pratica do
“demandismo” caprichoso e desnecessario. (grifo
Nn0ss0).
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Nesse sentido, o enfrentamento da crise de hiperlitigiosidade passa por
repensar incentivos institucionais e normativos para que as partes,
advogados e juizes venham a adotar comportamento cooperativo e coerente
com o proposito explicito de desjudicializar, mormente, as questdes de
contencioso de massa, sem prejuizo, é claro, a garantia do acesso a Justica,
que precisa receber uma compreensao contextualizada e que propicie um
ambiente cooperativo entre os sujeitos do processo, sem o qual ficaria
prejudicada a promessa constitucional de oferecimento ao cidaddo de
prestagao jurisdicional efetiva, célere e adequada.

Sobre esse ponto, argumenta Wolkart (2021, p. 30):

Denominamos essa postura de comportamento
cooperativo. Acreditamos que, tal como ocorre na
tragédia dos comuns, os incentivos naturais do
sistema de Justica induzem os sujeitos processuais
a comportarem-se como free-riders, ou seja, a
maximizacdo das proprias utilidades (beneficios
pessoais) sem colaborar com a manuten¢do do
bem (Justiga) par ao resto da sociedade. Nao por
outra razdo, magistrados fundamentam suas
decisdes de forma inadequada, autores ajuizam
agdes com pouca probabilidade de procedéncia,
partes priorizam a litigdncia a autocomposi¢ao do
conflito, advogados e partes ndo raro litigam de
ma-fé, juizes e cortes em geral desrespeitam
precedentes obrigatérios e devedores recusam-se
ao adimplemento de decisdes judiciais. Essas e
outras posturas ndo cooperativas geram efeitos
sistémicos, criando e mantendo o cenario de
tragédia que impede a conquista dos objetivos do
art. 6° do CPC/2015.

Assim, concorda-se que a solugdo para promover 0 comportamento
cooperativo e enfrentar esse cenario passe pela criacdo de incentivos
adequados aos principais sujeitos do processo, o que depende, geralmente,
de modificagcdes na estrutura de custas processuais e nos critérios de
distribuicdo da AJG.

O cenario de “Tragédia da Justica” (WOLKART, 2021) sugere haver
uma separagcdo entre aqueles que elaboram as politicas legislativas
aplicaveis ao processo judicial e os escopos perseguidos pelos inimeros
orgdos de Estado e de Governo que explicitamente buscam a
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desjudicializacio'®. Uma abordagem centrada nos atores do processo
judicial (juizes, advogados e partes), em que a concepgdo e a execugdo das
politicas sejam consideradas simultaneamente e ndo sequencialmente,
poderia conectar esses pontos.

O Guia da Politica de Governanga Publica (BRASIL, 2018a) destaca
que as judicializa¢des frequentes podem sinalizar problemas no desenho ou
na implementacdo das politicas publicas, existindo possibilidades de
melhorias significativas a partir do conhecimento dessas questdes e da
adogdo de medidas para que as corregdes necessarias possam ser propostas.

5 AS RESTRICOES A GRATUIDADDE DA JUSTICA IMPOSTAS
PELA REFORMA TRABALHISTA (LEIN ° 13.467/2017)

A reboque das questbes expostas acima, mormente, os efeitos que o
ambiente normativo exerce sobre a tomada de decisdes do agente litigante
em potencial, o debate politico passou a considerar a mitigacdo de
estimulos econdmicos a litigdncia, a ensejar, em 14 de julho de 2017, com
vigéncia a partir de 11 de novembro do mesmo ano, a publicagdo da Lei n°
13.467, que altera varios artigos da CLT.

Para os fins do presente trabalho, importa destacar apenas as
alteragcdes de natureza processual que modificaram substancialmente as
regras de responsabilizacdo da parte vencida pelas custas judiciais e
honorarios de sucumbéncia, por se tratar dos pontos introduzidos pelo
legislador com o proposito de conter a judicializagdo nas relagdes laborais,
mediante o agravamento das consequéncias da demanda frivola ou
temeraria.

Em matéria de justica gratuita, a reforma promoveu quatro principais
mudangas na CLT, por intermédio dos arts. 790, §§ 3° e 4°; 790-B; 791-A,
88 3° e 4°; e 899, § 10, conforme acompanha a redagdo:

Artigo 790 [...] § 3° E facultado aos juizes, 6rgaos
julgadores e presidentes dos tribunais do trabalho
de qualquer instancia conceder, a requerimento
ou de oficio, o beneficio da justica gratuita,
inclusive quanto a traslados e instrumentos,
aqueles que perceberem saldrio igual ou inferior a
40% (quarenta por cento) do limite maximo dos

' Exemplo desta busca é o acordo interinstitucional firmado entre a Advocacia-Geral da Unido, o
Conselho Nacional de Justi¢a, o Conselho da Justica Federal, a Defensoria Publica da Unido, o
Ministério da Economia, a Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho e o Instituto Nacional do
Seguro Social com o escopo de estabelecer uma estratégia Nacional Integrada para
Desjudicializag¢do da Previdéncia Social (DOU de 22/08/2019, Segdo 3, p. 118 e retificacio DOU
de 23/8/2019, Se¢do 3, p. 112).
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beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social.

§ 4° O beneficio da justi¢a gratuita sera concedido
a parte que comprovar insuficiéncia de recursos
para o pagamento das custas do processo.

Artigo 790-B. A responsabilidade pelo
pagamento dos honorarios periciais é da parte
sucumbente na pretensio objeto da pericia,
ainda que beneficiaria da justica gratuita.

§ 1° Ao fixar o valor dos honorarios periciais, o
juizo devera respeitar o limite maximo
estabelecido pelo Conselho Superior da Justi¢a do
Trabalho.

§ 2° O juizo podera deferir parcelamento dos
honorarios periciais.

§ 3° O juizo ndo podera exigir adiantamento de
valores para realizagido de pericias.

§ 4° Somente no caso em que o beneficiario da
justica gratuita ndo tenha obtido em juizo
créditos capazes de suportar a despesa referida
no caput, ainda que em outro processo, a Unido
respondera pelo encargo.

Artigo 791-A. Ao advogado, ainda que atue em
causa propria, serdo devidos honorarios de
sucumbéncia, fixados entre o minimo de 5%
(cinco por cento) e o maximo de 15% (quinze por
cento) sobre o valor que resultar da liquidagdo da
sentenca, do proveito econdmico obtido ou, ndo
sendo possivel mensura-lo, sobre o valor
atualizado da causa.

§ 1° Os honorarios sdo devidos também nas acdes
contra a Fazenda Publica e nas a¢Ges em que a
parte estiver assistida ou substituida pelo sindicato
de sua categoria.

[...]18 3° Na hipotese de procedéncia parcial, o
juizo arbitrard honorarios de sucumbéncia
reciproca, vedada a compensagdo entre o0s
honorarios.

§ 4° Vencido o beneficiario da justica gratuita,
desde que ndo tenha obtido em juizo, ainda que
em outro processo, créditos capazes de suportar
a despesa, as obrigacdes decorrentes de sua
sucumbéncia ficardo sob condi¢do suspensiva de
exigibilidade e somente poderdo ser executadas
se, nos dois anos subsequentes ao transito em
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julgado da decisdo que as certificou, o credor
demonstrar que deixou de existir a situacdo de
insuficiéncia de recursos que justificou a
concessio de gratuidade, extinguindo-se,
passado esse prazo, tais obrigacoes do
beneficiario.

Art. 844.[...]

§ 1° Ocorrendo motivo relevante, podera o juiz
suspender o julgamento, designando nova
audiéncia.

§ 2° Na hipotese de auséncia do reclamante, este
sera condenado ao pagamento das custas
calculadas na forma do art. 789 desta
Consolidac¢do, ainda que beneficiario da justi¢a
gratuita, salvo se comprovar, no prazo de
quinze dias, que a auséncia ocorreu por motivo
legalmente justificavel.

§ 3° O pagamento das custas a que se refere o § 2°
é condigdo para a propositura de nova demanda.
(BRASIL, 1943, grifo nosso).

A primeira alteragdo a merecer consideragdo reside no art. 790, § 3°,
da CLT, que estabelece que fara jus ao beneficio da justica gratuita aquele
que receber saldrio igual ou inferior a 40% do limite méximo dos beneficios
do Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS), valor que, em 2021,
correspondia a R$ 2.573,42, quando, na norma revogada, o critério era
renda de até o dobro do salario-minimo legal, ou, em 2021, de R$ 2.200,00.

Note-se que o critério objetivo de renda a ensejar presungdo do direito
a AJG foi ampliado, pois, na atualidade, o valor equivalente a 40% do teto
do RGPS supera a importancia econémica de dois salarios-minimos,
pardmetro do texto revogado. Por outro lado, em alteragdo a regra da
distribui¢do do 6nus da prova, o legislador transferiu ao jurisdicionado com
renda superior a 40% do limite maximo dos beneficios do RGPS a
responsabilidade de “comprovar insuficiéncia de recursos para o
pagamento das custas do processo”, ndo bastando, pois, a simples
declaragdo de necessidade do beneficio, como admitia o texto revogado.

Logo, entende-se superada a interpretagdo cristalizada no item I da
Stimula n° 463 do TST, que, fundada na legislacdo anterior a Reforma
Trabalhista, admitia bastar a declaragdo de hipossuficiéncia econdmica
para a concessdo da assisténcia judicidria gratuita & pessoa natural.

Sobre os questionamentos quanto a constitucionalidade da referida
modificagdo nos critérios de concessdo da justica gratuita, objeto do art.
790, §§ 3° e 4°, da CLT, afirmou o ministro do TST Ives Gandra Martins
Filho, em voto proferido no RR-1000879-45.2019.5.02.0421, julgado pela
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4* Turma, que exigir a comprova¢do da hipossuficiéncia econémica ndo
atenta contra o acesso a Justica nem nega a assisténcia judicial do Estado.
Afirma o ministro que “o que ndo se pode admitir é que o Estado arque
com os custos da prestagdo jurisdicional de quem pode pagar pelo
acionamento da Justica, em detrimento daqueles que efetivamente nao
dispdem de condigdes para isso sem o comprometimento do proprio
sustento ou de sua familia”"’.

Acompanhando o modelo econémico adotado tradicionalmente pelo
CPC, o art. 791-A, caput”®, imputou a responsabilidade de pagamento de
honorérios sucumbenciais, advocaticios e do perito, a parte que fosse
vencida no processo. Assim, tanto a empresa como o empregado passaram
a ser responsaveis pelo pagamento se restassem sucumbentes. Antes da
reforma, a sucumbéncia era devida apenas em caso assisténcia judiciaria
sindical ou de substituicdo processual sindical - Sumula n°® 291, TST.
(BRASIL, 2011).

A Lei n° 13.467/2017 também introduziu mudangas processuais a
CLT. Acrescentou a Secdo IV-A (da Responsabilidade por Dano
Processual) ao Capitulo II, de seu Titulo X, e com a finalidade de
desestimular a lide aventureira, o seu artigo 793-A prescreve que “responde
por perdas e danos aquele que litigar de ma-fé como reclamante, reclamado
ou interveniente”. Antes dessa lei, os empregados que perdiam as causas
contra seus empregadores ndo suportavam as verbas sucumbenciais, nem
eram condenados ao pagamento de multa por litigdncia de ma fé, pois nao
existia previsao legal.

Vé-se, assim, que a Lei n° 13.467/2017 contribuiu para inibir a
litigdncia aventureira e temeraria, na seara trabalhista, ao aumentar
significativamente o risco do empregado que litiga contra o empregador, ja
que ele assumird os custos processuais, quando vencido no processo, bem
como suportard o pagamento de multa, se condenado em litigdncia de ma-
fé.

7 Nio obstante, a superagdo da Stimula n° 463, item I, ainda é controversa no ambito das Turmas do
TST, conforme sugere o RR - 340-21.2018.5.06.0001, julgado pela 2* Turma que concluiu, em a¢do
ajuizada na vigéncia da Lei n°® 13.467/2017, que, a luz do que dispde o § 3° do art. 790 da CLT,
entende-se que a comprovagdo a que alude o § 4° do art. 790 da CLT pode ser feita mediante a
simples declaragdo de pobreza da parte.

¥ O Pleno do TST, em 23/8/2021, julgou, em regime de recurso repetitivo, o IRR-341-06.2013.
5.04.0011, oportunidade em que aprovou, entre outras, a seguinte tese: “(...)7) A condenagdo em
honorarios advocaticios sucumbenciais prevista no artigo 791-A, caput e paragrafos, da CLT sera
aplicavel apenas as agOes propostas na Justica do Trabalho a partir de 11 de novembro de 2017, data
do inicio da vigéncia da Lei 13.467/2017, conforme ja decidiu o Tribunal Pleno, de forma unanime,
por ocasiao da aprovagao do artigo 6° da Instru¢ao Normativa 41/2018”.
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6 DEBATE SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE DA
MITIGACAO DA GRATUIDADE DA JUSTICA — ADI N° 5.766

Entre as alteracbes na legislagdo processual trabalhista acima
elencadas, as que suscitaram maiores discussdes de constitucionalidade
estdo relacionadas aos dispositivos da CLT, inseridos pela Lei n°
13.467/2017, que mitigaram, em situagdes especificas que enumera, o
direito fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita (art. 5°,
LXXIV, da CF/88) e, consequentemente, o direito fundamental de acesso a
Justica (art. 5°, XXXV, da CF/88).

Dai porque o procurador-geral da Republica ajuizou a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), protocolada sob o n.° 5.766, que impugnou a
constitucionalidade dos art. 790-B, caput e § 4°; art. 791-A, § 4°; art. 844, §§
2° e 3° decorrentes da Lei n° 13.467/17 (Reforma Trabalhista), por
caracterizarem restri¢des legais ao direito fundamental a gratuidade e, por
consequéncia, ao acesso a Justica, especialmente perante a jurisdi¢do
trabalhista.

As situagdes em que as restricdes foram impostas sdo as seguintes: a)
pagamento pela parte sucumbente no objeto da pericia de honorarios
periciais, no caso em que, mesmo sendo beneficiario da gratuidade, tenha
obtido em juizo, em qualquer processo, créditos capazes de suportar a
referida despesa (art. 790-B, caput); b) pagamento pela parte sucumbente no
feito de honorarios de sucumbéncia, no caso em que, mesmo sendo
beneficiario da gratuidade, tenha obtido em juizo, em qualquer processo,
créditos capazes de suportar a referida despesa (art. 791-A, § 4°); e c)
pagamento de custas processuais, no caso em que, mesmo sendo
beneficiario da gratuidade, ndo compareca a audiéncia sem motivo
legalmente justificavel (art. 844, §§ 2° e 3°). (BRASIL, 1943).

Em 2018, o caso comegou a ser julgado pelo Pleno do STF. Naquela
oportunidade, o ministro Luis Roberto Barroso, relator, firme na ideia de
que o ambiente normativo influencia o comportamento dos sujeitos do
processo, concluiu que “o direito a gratuidade de justica pode ser regulado
de forma a desincentivar a litigdncia abusiva”. Assim, apresentou voto pela
procedéncia parcial da ADI, assentando uma interpretagdo que resguardava
a constitucionalidade dos dispositivos impugnados que, em sintese,
consistia nas seguintes teses:

I) O direito a gratuidade de justica pode ser
regulado de forma a desincentivar a litigdncia
abusiva, inclusive por meio da cobranga de custas
e de honorarios aos seus beneficiarios.

II) A cobranca de honorarios sucumbenciais
podera incidir: 1. Sobre verbas ndo alimentares, a
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exemplo de indeniza¢des por danos morais em
sua integralidade. 2. Sobre o percentual de até
30% do valor que exceder ao teto do Regime
Geral de Previdéncia Social, quando pertinentes a
verbas remuneratorias.

III) E legitima a cobranga de custas judiciais em
razdo da auséncia do reclamante a audiéncia,
mediante sua prévia intimagdo pessoal para que
tenha a oportunidade de justificar o ndo
comparecimento. (BRASIL, 2021b, p. 251)

Segundo informacdes divulgadas pela agéncia de noticias do STF*, o
ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto, utilizou o ferramental de
AED, para professar que ndo ha desproporcionalidade nas regras
processuais questionadas, uma vez que a limitagdo aos beneficios da justica
gratuita tem como objetivo consequencialista restringir a judicializagdo
excessiva das relagdes de trabalho, favorecendo o acesso efetivo a Justica.

A ementa do voto lido em sessdo afirma:

As normas processuais podem e devem criar uma
estrutura de incentivos e desincentivos que seja
compativel com os limites de litigiosidade que a
sociedade comporta. O descasamento entre o
custo individual de postular em juizo e o custo
social da litigdncia faz com que o volume de
ag0es siga uma logica contraria ao interesse
publico. (BRASIL, 2021b, p. 32-33).

A sobreutilizagdo do Judicidrio, segundo Barroso, congestiona o
servico, compromete a celeridade e a qualidade da prestagao jurisdicional,
incentiva demandas oportunistas e prejudica a efetividade e a credibilidade
das institui¢des judiciais, vale dizer afeta, em ultima analise, o proprio
direito constitucional de acesso a justica, prejudicando os proprios
empregados, dado que a morosidade do processo judicial incentiva os maus

empregadores a faltarem com suas obrigag¢des, buscando acordos favoraveis

' Nesta data, a consulta processual do site do STF ainda nao havia disponibilizado o inteiro teor do
acorddao da ADI n° 5.766, tendo as consideragdes do presente artigo se baseado nos votos divulgados
pelos ministros enquanto o processo estava sendo discutido em Plenario, nas informagdes
divulgadas pela agéncia de noticias do STF e nos videos das sessdes de julgamento veiculadas no
canal oficial da Suprema Corte no Youtube. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=378076&ori=1. Acesso em: 3
jan. 2022.
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no futuro. “O Estado tem o poder e dever de administrar o nivel de
litigdncia para que permanega em niveis razoaveis”, afirmou.

O ministro citou varios dados sobre o volume de processos e gastos
judiciais no Brasil em comparagdo com outros paises, comprovando a
excessividade da carga suportada, e analisou o possivel Obice a direitos
constitucionais. Segundo seu voto, nao ha excessos nas mnormas
questionadas. O eventual pagamento de honorarios pela parte sucumbente
ndo envolvera desembolso antecipado por parte do trabalhador, atingindo
apenas os valores a serem pagos em juizo. Segundo ele, isso desincentiva
demandas irresponsaveis, muitas vezes incentivadas pelos proprios
advogados.

Sobre os custos da judicializacao, afirmou o ministro Barroso:

Mais de uma em cada 3 pessoas no Brasil esta
litigando. Nao ¢ s6 legitima como necessaria em
um pais como o Brasil, em favor dos
trabalhadores e da economia em geral, a adogido
de politicas publicas que, sem comprometer o
acesso a Justica, procure conter o excesso de
litigiosidade. Dessa forma, é constitucional a
cobranca de honorarios sucumbenciais dos
beneficiarios da gratuidade de justica, como
mecanismo legitimo de desincentivo ao
ajuizamento de demandas ou de pedidos
aventureiros. (BRASIL, 2021b, p. 19-20).

O ministro relator também considerou constitucional a cobranga de
custas judiciais dos beneficidrios da justi¢a gratuita que derem ensejo ao
arquivamento do feito, em razdo do ndo comparecimento injustificado a
audiéncia, por respeito e consideracdo a Justica e a sociedade, que a
subsidia, quanto mais porque o Onus pode ser evitado pela simples
apresentacdo de justificativa para a auséncia. Por fim, entendeu igualmente
constitucional o condicionamento da propositura de nova agio ao
pagamento das custas judiciais decorrentes do arquivamento, por creditar
consubstanciar medida adequada a promover o objetivo de acesso
responsavel a Justica.

Seu voto propds, enfim, a procedéncia parcial da ADI para restringir o
dispositivo que estipula que, no caso de honorarios periciais, havera
compensagdo com créditos obtidos em juizo mesmo que em outro processo.
Em resguardo de valores alimentares e do minimo existencial, o ministro
estabeleceu limites para o alcance da obrigagdo a outros processos: (i) nao
exceder a 30% do valor liquido recebido (por aplicagdo analdgica das
normas que dispdem sobre desconto em verbas alimentares: Lei n°
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8.213/1991, art. 115, incs. II e VI; Decreto n° 3.048/1999, art. 154, § 3°% e
Decreto n°® 8.690/2016, art. 5°); e (ii) ndo incidir sobre valores inferiores ao
teto do Regime Geral da Previdéncia Social (atualmente R$ 5.645,80).

Na mesma sessdo de julgamento, o ministro Edson Fachin abriu a
divergéncia em relagdo ao voto do relator e posicionou-se pela procedéncia
do pedido. Ele sustentou que os dispositivos questionados mitigaram em
situagdes especificas o direito fundamental a assisténcia judicial gratuita e o
direito fundamental ao acesso a Justi¢a. Para Fachin, as restricdes impostas
trazem como consequéncia o esvaziamento do interesse dos trabalhadores
em demandar na Justica do Trabalho, tendo em vista a pouca perspectiva
de retorno. Para ele, ha a imposi¢do de barreiras que tornam inacessiveis 0s
meios de reivindicacdo judicial de direitos a hipossuficientes econdmicos.

Interessante observar que o voto divergente nido desconsidera a
possibilidade de que o legislador promova restricdes ao ambito de protecao
dos direitos fundamentais a gratuidade e acesso a Justica — “Ainda que
sejam consideradas adequadas, necessarias e razoaveis as restrigdes
impostas ao ambito de protecdo dos direitos fundamentais a gratuidade e
acesso a Justica pelo legislador ordinario” — entretanto, no caso concreto,
vislumbra o ministro que os dispositivos impugnados da reforma trabalhista
implicaria “esvaziamento do interesse dos trabalhadores, [...] em virtude do
receio de que suas demandas, ainda que vencedoras, retornem-lhes muito
pouco do valor econOmico efetivamente perseguido e, eventualmente,
devido”

Para Fachin, as restrigdes ao direito a gratuidade acabam afetando o
direito fundamental de acesso a Justica e o proprio acesso aos direitos
sociais trabalhistas eventualmente contrariados:

Apresenta-se relevante, nesse contexto, aqui dizer
expressamente que a gratuidade da Justica,
especialmente no ambito da Justica Laboral,
concretiza uma paridade de condigOes,
propiciando as partes em litigio as mesmas
possibilidades e chances de atuarem e estarem
syjeitas a uma igualdade de situagdes processuais.
E a conformacio especifica do principio da
isonomia no ambito do devido processo legal.
(BRASIL, 2021b, p. 81).

Importante  ressaltar que a divergéncia rechagou haver
inconstitucionalidade no caput do artigo 790-B da CLT, com a redagdao da
Lei n® 13.467/2017, quando simplesmente admite a possibilidade de
imputacdo de responsabilidade ao trabalhador sucumbente — o que nao era
previsto no texto revogado da CLT -, pois admitir a imputagdo é ato
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distinto de tornar imediatamente exigivel tal obrigagdo do beneficiario da
justica gratuita. Assim, se cessadas as condi¢gdes que deu ao trabalhador o
direito ao beneficio da gratuidade da justica, admite-se a cobranga das
custas e despesas processuais.

Em seu voto-vista®?, o ministro Luiz Fux acompanha o voto do
ministro Barroso, por considerar que as regras de mitigacdo da AJG sdo um
desestimulo a chamada “litigadncia frivola”, que ocorre quando um
postulante faz demandas excessivas, e contribuem para a superlotacdo dos
tribunais trabalhistas. Segundo ele, a gratuidade irrestrita beneficia apenas
esse litigante, pois os trabalhadores com demandas legitimas enfrentardo
tribunais excessivamente congestionados e mais lentos, em prejuizo da
garantia de acesso a Justi¢a no prazo razoavel.

Para o ministro Fux, o objetivo das regras introduzidas pela Reforma
Trabalhista ndo foi criar obstaculos ao acesso a Justica dos trabalhadores
que tém direitos legitimos, mas dos que “insistem em pleitear, de forma
irresponsavel, a realizagdo de pericias ou ajuizar lides totalmente
temerarias, pelo simples fato de nada possuirem e nada terem a perder”.

Contudo, prevaleceu o voto-médio apresentado pelo ministro
Alexandre de Moraes, relator designado para o acorddo, que julgou
inconstitucionais os dispositivos relativos a cobranga dos honorarios de
sucumbéncia e periciais da parte perdedora beneficidria da justica gratuita,
mas admitiu a cobranga de custas caso o trabalhador beneficiario de AJG
falte a audiéncia inaugural sem apresentar justificativa legal no prazo de
quinze dias.

De acordo com o ministro designado relator para o acérdao, a lei
estipula condi¢des inconstitucionais para a gratuidade da Justica, ao partir
da presun¢do absoluta de que um trabalhador, ao vencer determinado
processo, ja se tornou autossuficiente. A seu ver, as normas apresentam
obstaculos a efetiva aplicagdo da regra constitucional que determina que o
Estado preste assisténcia judicial, integral e gratuita, as pessoas que
comprovem insuficiéncia de recursos (art. 5°, inciso LXXIV).

Em voto pela inconstitucionalidade de todas as normas impugnadas, a
vice-presidente do STF, ministra Rosa Weber, observou que a
desestruturacdo da assisténcia judicidria gratuita, que considera elemento
central para o acesso a Justica, ndo ira resolver o problema da litigdncia
excessiva. Para a ministra, a pretexto de perseguir resultados econdmicos e
estimulos comportamentais de boa-fé processual, que poderiam ser
alcangados de outras formas, “as medidas legais restringem a esséncia do
direito fundamental dos cidaddos pobres de acesso gratuito a Justica do
Trabalho em defesa dos seus direitos”.

» Disponivel em: http://portal.stf jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=474797&ori=1.
Acesso em: 3 jan 2022.
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Por maioria de votos, o colegiado considerou inconstitucionais os
dispositivos que estabelecem a necessidade de pagamento de honorarios
periciais e advocaticios pela parte derrotada (honorarios de sucumbéncia),
mesmo que esta seja beneficiaria da Justica gratuita (artigo 790-B, caput e §
4°, da CLT) e o que autoriza o uso de créditos trabalhistas devidos ao
beneficidrio de justica gratuita, em outro processo, para o pagamento desses
honorarios (art. 791-A, § 4°). Integraram essa corrente OS ministros
Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski e
as ministras Carmen Lucia e Rosa Weber.

Também, por maioria, foi considerada valida a regra (art. 844, § 2°, da
CLT) que impde o pagamento de custas pelo beneficidrio da justica gratuita
que faltar a audiéncia inicial de julgamento e ndo apresente justificativa
legal no prazo de quinze dias. Esse entendimento foi seguido pelos
ministros Alexandre de Moraes, Dias Toffoli, Roberto Barroso, Nunes
Marques, Gilmar Mendes e Luiz Fux (presidente) e pela ministra Carmen
Lcia.

7 CONCLUSAO

O presente estudo, ao tempo em que enaltece a importancia e celebra
0 avango civilizatério que representa a consagra¢dao do acesso a Justica ao
status de clausula pétrea e direito fundamental previsto entre os direitos e
garantias fundamentais da CF/88, propugna o uso seletivo, racional e
adequadamente social da concessao da assisténcia judiciaria gratuita, ciente
que o direito deve considerar a influéncia do ambiente normativo no
comportamento litigioso dos agentes e os efeitos econdmicos sobre a
distribui¢do e alocagdo de recursos escassos.

A conclusdo ¢é no sentido de que é necessario promover uma leitura
atualizada e contextualizada sobre os limites da garantia constitucional de
acesso a Justica, de modo que é possivel — e até desejavel - que as normas
processuais propiciem um ambiente normativo de incentivos e
desincentivos que seja compativel com os limites de litigiosidade que a
sociedade comporta, cabendo ao legislador selecionar — de forma razoavel e
proporcional — os (des)estimulos econdémicos a judicializagdo que se
mostrem mais adequados, sob a perspectiva do acesso socialmente
responsavel a Justica.

Verificou-se que os debates orais e os votos produzidos pelos ministros
do STF, na ADI n° 5.766, revelam ser uma importante fonte de estudo para
a AED, configurando-se num exemplo eloquente da abordagem econoémica
como método para compreender, explicar e predizer as implicagdes faticas
do ambiente normativo.

A despeito da posicdo de cada ministro da Suprema Corte na aludida
ADI, destaca-se o consenso de que as normas processuais podem e devem
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criar uma estrutura de incentivos e desincentivos que seja compativel com
os limites de litigiosidade que a sociedade pode suportar.

Logo, é constitucionalmente aceitdvel que o legislador ordinario
imponha restricdes ao ambito de protecdo dos direitos fundamentais a
gratuidade e acesso a Justica pelo legislador ordinario, desde que elas sejam
adequadas, necessarias e razoaveis, como, por maioria, foi confirmada a
constitucionalidade do novo art. 844 e §§ da CLT, que prescreve o
pagamento de custas processuais ao reclamante, no caso em que, mesmo
sendo beneficiario da gratuidade, ndo comparega a audiéncia sem motivo
legalmente justificavel.

A divergéncia de posi¢Oes entre os membros do STF circunscreveu-se
as consequéncias que os desincentivos a litigancia impunham no caso
concreto, com prevaléncia do entendimento de que parte da reforma
trabalhista violou o direito fundamental a assisténcia juridica integral e
gratuita (art. 5°, LXXIV, da CF/88) e, consequentemente, o direito
fundamental de acesso a Justica (art. 5°, XXXV, da CF/88), ao permitir a
cobranga de honorarios periciais e advocaticios dos beneficiarios de justica
gratuita, quando sucumbentes, se eles possuirem créditos angariados em
qualquer processo judicial, com capacidade de suportar a referida despesa.
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