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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIII

Apresentacdo

O XXVI Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito,
mais uma vez, registra enorme sucesso em sua realizacdo. A democratizacdo do ensino e
difusdo da pesqguisa nas pds-graduagdes em Direito do pais tem encontrado no CONPEDI
instrumentos bastante facilitadores deste processo de ensino e aprendizagem que estimula
desde cedo a vocagdo do estudante para a docéncia e a pesquisa, além do exercicio pratico da
profissao.

Um dos exemplos de estimulo a docéncia e pesquisa no estudante de pds-graduacdo em
Direito é a oportunidade de discutir com seus pares e professores-pesguisadores o seu proprio
projeto de pesquisa ou pesquisa ainda em andamento. A propésito, esta Ultima foi uma das
caracteristicas mais marcantes do Grupo de Trabaho “Direitos e Garantias Fundamentais
[11": a discussdo de pesquisas ainda em curso nos mestrados e doutorados de seus
participantes. O CONPEDI néo dispensa ou aconselha a submissio de trabal hos que resultem
em pesquisas finalizadas, mas a postura ativa do estudante de poés-graduagéo em submeter as
dificuldades e problemas de pesquisa que tem enfrentado em seus percursos merece
admirag&o.

O compartilhamento de suas duvidas e impressdes incrementaram as discussoes entre 0s que
submeteram suas pesquisas e 0s coordenadores do GT. Os diferentes perfis dos

coordenadores também contribuiu com a diversidade de abordagens por eles propostas aos
gue apresentaram suas pesquisas. Por exemplo, questdes de cunho profissional mais prético
foram destacadas quando diante de discussdes que envolviam diretamente ajudicializacdo de
politicas de salde nos Estados brasileiros, a0 mesmo tempo em que questdes tedricas
envolvendo as moralidades dos sujeitos de pesquisa, a discussdo em torno de teorias da
justica e os métodos que guiaram 0s estudantes e professores a apresentarem suas pesquisas
foram igualmente destacados e ponderados.

O Grupo de Trabalho “Direitos e Garantias Fundamentais |11” apresentou uma diversidade de
temas e andlises capaz de enriquecer ainda mais os debates acerca de sua teoria e ciéncia do
objeto. Em um primeiro momento foi possivel perceber o esfor¢o de pesquisadores em criar
ou discutir teorias que melhor contribuissem a compreensdo dos direitos e garantias
fundamentais constantes implicita ou explicitamente no texto constitucional. Neste sentido,
destacamos 0 movimento bastante claro, a partir das pesquisas apresentadas, por uma



mobilizacdo de saberes capazes de facilitar a compreensdo acerca de diferentes processos
existentes de implementacdo e defesa de politicas publicas.

Um segundo grupo de trabalhos dedicou estudos e pesquisas a compreensdo de como o
processo acima descrito se desenvolve no interior de instituicdes judiciais, destacando
atuagdes ora singularizadas ou coletivas, dos profissionais ocupantes dos cargos responsaveis
por buscar a implementacéo e defesa das referidas politicas publicas garantidoras de direitos
fundamentais. Por fim, o Ultimo grupo se dedicou a demonstrar diferentes caminhos para se
analisar tais questdes a partir da variedade de técnicas e métodos de pesquisa, privilegiando-
se o indutivo, dedutivo, a pesquisa bibliografica, documenta e quantitativa.

Uma caracteristica comum a muitos dos trabalhos nos parece bastante reveladora da
atualidade e pertinéncia dos debates no CONPEDI: a preocupacdo com a garantia e
efetivacdo de direitos sociais previstos na Constituicdo de 1988, especiamente diante do
atual quadro de crise politica generalizada e de constante ameaca a direitos conquistados por
que passa o pais. E animador perceber que a academia juridica esta atenta aos desafios
sociais e politicos concretos do presente, sem prejuizo de que o tratamento de tais temas
préticos prementes seja feito com o rigor tedrico e metodol 6gico que a area do Direito tem
conquistado nas Ultimas décadas.

Todas as questdes acima mencionadas poderdo ser notadas nos trabalhos adiante expostos.
Convidamos o leitor a uma leitura bastante provocativa que, ao associar a teoria dos direitos
fundamentais e da Constituicdo com técnicas e métodos da pesquisa juridica, ampliam e
tornam ainda mais acessivel 0 debate sobre a defesa e implementacdo de politicas publicas a
partir de discussdes sobre os direitos e garantias fundamentais. Esse especia modo de
producdo do conhecimento, gque prioriza a andlise ndo apenas das institui¢es, mas também
de seus atores, € 0 que permite uma aproximacao maior do Direito com a popul acéo.

Prof. Dr. Carlos Victor Nascimento dos Santos - PUC-Rio e Universidade Projecéo
Prof. Dr. Guilherme Scotti - Universidade de Brasilia

Prof. Dr. Juraci Mourdo - Centro Universitario Christus



A EFETIVACAO DO DI REITO FUNDAMENTAL AO PROCESSO ATRAVESDA
DEFENSORIA PUBLICA NA JUSTICA DO TRABALHO

THE EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL LAW TO THE PROCESS THROUGH
THE PUBLIC DEFENDER IN THE LABORAL JUSTICE

Roberta Furtado de Arraes Alencar e Castro 1
CarlosMarden Cabral Coutinho 2

Resumo

O presente trabalho analisa a necessidade de haver uma Defensoria Publica no ambito da
Justica do Trabalho. Apresentar a Defensoria Publica como elemento indispensavel a
efetivacdo da garantia fundamental de acesso ao direito. Averiguar-se-a se a falta de
assistente técnico prejudica a parte no que toca a garantia dos seus direitos fundamentais.
Objetiva-se estudar as teorias instrumentalistas e constitucionalistas, observando a funcéo da
Defensoria Publica no processo. Chegar-se-a a uma afirmagao se 0s processos sem advogado
lesam as garantias constitucionais processuais da ampla defesa, do contraditério, da
imparcialidade do juiz e se, dessaforma, desamparam os direitos fundamentais.

Palavr as-chave: Modelo constitucional de processo, Direitos fundamentais, Defensoria
publica, Justica do trabalho, Contraditorio, Ampla defesa. juiz imparcial

Abstract/Resumen/Résumé

The present work seeks to analyze the need of a Public Defender in the scope of Labor
Justice. It is intended to present the Public Defender as an indispensable element to the
effective guarantee of access to the law. Ascertain whether the lack of atechnical assistant is
prejudicial to the part as what regards the guarantee of their fundamental rights. To study the
instrumentalist and constitutionalist theories. Assertion will be reached if proceedings
without a lawyer adversely affect the constitutional procedural guarantees of the broad
defense, the contradictory, the impartiality of the court and have abandoned the fundamental
rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional process model, Fundamental rights,
Public defense, Labor justice, Contradictory, Wide defense. impartial judge

1 Mestranda

2 P4s-Doutorando
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1. INTRODUCAO

A funcéo da Defensoria Publica é constitucionalmente prevista no art. 5°, LXXIV,
da Constituicdo Federal de 1988, no qual esté estabelecido que o Estado é responsavel por
prestar assisténcia publica gratuita e de forma integral aos que néo tiverem, comprovadamente,

recursos financeiros para arcar com advogado.

Assim, é patente que a Defensoria Pablica, seja ela Federal ou Estadual, é Funcéo
Essencial a Justica, eis que garante que os menos favorecidos economicamente tenham acesso
ao processo e, além disso, tenham assisténcia técnica de qualidade, de modo que seja garantida
a paridade entre as partes e, consequentemente, efetivado o direito fundamental ao processo.

O Projeto Florenca, coordenado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, também
recorda que na Alemanha de Weimar e na Inglaterra, no final da década de 40, o Estado assumiu
o0 dever de fornecer advogados gratuitamente e patrocinar as agcdes para 0s menos abastados.
No Brasil, na Constituicdo de 1946 ja havia previsdo da assisténcia judiciaria gratuita e foi
regulado este direito pela Lei n® 1.060/50. (PEDRON, 2011).

Todavia, verifica-se, no @mbito da Justica do Trabalho, a auséncia do 6rgdo da
Defensoria Publica especializada para acolher e representar em juizo os trabalhadores que la
quiserem ingressar, a fim de verem garantidos os seus direitos trabalhistas, mas que ndo tenham
condicdes financeiras de sustentar tal énus. Da mesma forma, é possivel que um empregador

seja hipossuficiente e necessite da assisténcia juridica gratuita.

Diante desta caréncia, a norma trabalhista instituiu o jus postulandi, previsto no
artigo 791 da Consolidagéo das Leis do Trabalho, o qual estabelece que qualquer das partes
pode ingressar na justica sem representacdo técnica. Talvez como forma de garantir 0 acesso a
justica a todos, o citado artigo é aparentemente democratico, haja vista ampliar a possibilidade

de se dirigir diretamente ao Poder Judiciério.

No entanto, a possibilidade de acompanhar o processo sozinho limita a parte ao
segundo grau, ou seja, até os tribunais do trabalho (Tribunais Regionais do Trabalho), sendo
necessaria a contratacdo de advogado para recorrer no Tribunal Superior do Trabalho. A
justificativa é exatamente o indispensavel conhecimento técnico, que é fundamental para

elaboracdo de recursos que sdo considerados mais complexos.

Partindo de uma perspectiva elementar da Escola Instrumentalista, apenas o fato do

trabalhador ter seu acesso a justica efetivado, pelo jus postulandi, j4 iria atingir a funcéo social
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do processo, de resolver os conflitos existentes e pacificar a sociedade, pois, realmente, o

magistrado, com ou sem a presenca de advogado ou defensor, iria proferir decisao.

E importante asseverar que uma das graves consequéncias da falta de assessoria na
justica é o paternalismo exagerado arraigado nos juizes trabalhistas, como se o magistrado
tivesse que fazer “o papel” do advogado do reclamante ou mesmo ficasse com sentimentos de
piedade com o trabalhador, que ndo tem condicGes de se defender por ser hipossuficiente na
relacao.

Acredita-se que a hipossuficiéncia do trabalhador, o sentimentalismo pro-
reclamante dos juizes e o numero exacerbado de acOes trabalhistas seria, pelo menos
parcialmente, suprido com a implantacdo de uma Defensoria Publica na Justica do Trabalho,
pois poderiam ser evitadas acfes com pedidos esdruxulos, as partes estariam discutindo

igualitariamente dentro do processo e ndo haveria mais o apelo a superprotecdo ao trabalhador.

Analisando-se a situacdo pelo viés da Teoria Constitucionalista de Fazzalari, é
cristalino perceber que, sendo o processo um procedimento em contraditorio exercido por
ambas as partes, faz-se essencial uma assisténcia técnica que garanta e busque a efetivacéo dos

direitos fundamentais.

O presente trabalho pretende analisar se a auséncia de representacdo técnica
prejudica o exercicio dos direitos fundamentais, principalmente, o direito ao processo, no qual
estdo inseridos os direitos & ampla defesa, ao contraditorio e ao julgamento imparcial do

magistrado.

Assim, defende-se que a auséncia de representacao técnica prejudicaria o exercicio
dos direitos fundamentais, tendo em vista que, apesar de ter 0 acesso a justica garantido, a parte
tem mitigado seu direito ao processo, pois ndo estaria albergada pelos melhores meios de

assegurar que seus direitos fundamentais serdo respeitados.

Conforme a Constitui¢do Federal de 1988, o advogado tem funcéo indispensavel na
justica, eis que é quem tem capacidade técnica para representar as partes em juizo, buscando a
melhor resolucdo para os litigios, bem como garantir que todos os direitos fundamentais das

partes sejam protegidos.

Desse modo, resta patente que o advogado ou defensor deveria ser obrigatorio para
ingressar nas agdes judiciais trabalhistas. Até mesmo pelo especifico conhecimento processual

que € exigido e que € por vezes desconhecido.
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No primeiro topico pretende-se analisar a funcédo da Defensoria Publica de maneira
geral, no &mbito das justicas estadual e federal, para que seja compreendido como e com qual
finalidade o trabalho é feito dentro do 6rgédo. E ainda, no tdpico seguinte, refletir acerca do

direito fundamental ao processo como sendo esta a principal funcdo do processo.

Ja no ultimo tdpico, sera averiguada a necessidade de uma Defensoria Publica na
esfera da Justica Trabalhista, através do estudo da Teoria Constitucionalista, a qual ensina que
0 processo serve para garantir os direitos fundamentais das partes em litigio.

Diante do exposto, somente com uma assisténcia técnica de qualidade e
especializada, 0 processo atingiria seu objetivo constitucional, qual seja, garantir os direitos
fundamentais das partes. Sendo assim, a pretensdo de implantacdo da Defensoria Publica na
Justica do Trabalho visa garantir que o desenvolvimento processual seja marcado por uma

simétrica paridade indispensavel para o efetivo exercicio do contraditério e da ampla defesa.

2. DEFENSORIA PUBLICA

E garantida constitucionalmente a igualdade de todas as pessoas perante a lei, sem
que haja distincdo de raca, cor, origem, sexo, idade ou classe social (artigo 5°, Constituicdo
Federal de 1988). Portanto, também é imprescindivel a igualdade das partes no processo, o que

é efetivada pela Defensoria Publica.

A Defensoria Publica é funcdo essencial a justica e € elemento do Estado
Democrético, tendo em vista que garante o acesso a justica e efetiva o direito fundamental ao
processo, através do patrocinio gratuito judiciario que fornece aos mais necessitados nas esferas

econbmica e social.

Além disso, possui funcédo socializante, pois analisa 0 caso em questdo e verifica se
€ mesmo necessario mover a “maquina judicial” para garantir um direito fundamental ou se,
através de uma solucdo extrajudicial, tais como mediacdo ou concilia¢do, ha como solucionar
o litigio e assegurar os direitos fundamentais das partes, sem que existam vencedores e

vencidos.

Assim, a Defensoria é instituicdo publica, prevista constitucionalmente no artigo
134, que promove os direitos fundamentais, por meio da orientacao juridica em todos 0s graus

de forma integral e gratuita as pessoas consideradas necessitadas, ou seja, as que comprovam
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insuficiéncia de recursos, nos termos do artigo 5°, inciso LXXIV, da Constituicdo Federal de
1988.

E importante ressaltar, ainda, que a Defensoria Plblica também pode promover
acOes coletivas, como a agéo civil publica, eis que se integra ao sistema de tutela jurisdicional
coletiva, nos termos da Lei da Acédo Civil Publica, em seu artigo 5°, inciso 11, redacéo dada pela
Lei n° 11.448, de 2007.

H4, inclusive, a Lei Complementar n® 132, de 07 de outubro de 2009, que alterou
alguns dispositivos presentes na Lei Complementar n® 80, de 1994, nas quais sdo descritos 0s
deveres e atividades a serem feitos pela Defensoria Publica, cuja atuacdo deve-se dar em todos
0s juizos e tribunais do Brasil, até mesmo no &mbito administrativo. A Defensoria Publica atua
nos Tribunais Federais e Estaduais, por meio das Defensorias da Unido, dos Estados e do

Distrito Federal.

No Brasil, desde as Ordenacgdes Filipinas, em vigor até 1916, existe assisténcia
judiciéria e, anteriormente a Constituicdo de 1988, as Constituices de 1934, de 1946, de 1967
e de 1969, ja havia assegurado que o Estado deveria prestar assisténcia juridica gratuita aos
necessitados. (BARRETO, 2007, p. 160)

Na Constituicdo de 1934 existia a previsdo da assisténcia juridica, quando
asseverou no artigo 113, inciso 32 que “A Unido ¢ os Estados concederdo aos necessitados
assisténcia judiciaria criando, para esse efeito, 6rgdos especiais assegurando a isencdo de
emolumentos, custas, taxas e selos”. Da mesma forma, determinou que fossem criados 6rgados

especializados para esta finalidade.

Saliente-se a relevancia de diferenciar “assisténcia judiciaria” de ‘“assisténcia
juridica”, tendo em vista que a primeira garante apenas o assessoramento para ingresso no

judiciario, enquanto a Gltima atesta a assisténcia no ambito judicial e administrativo.

Nesse mesmo sentido é o estudo da defensora publica do Estado do Ceara, Ana
Cristina Teixeira Barreto (2007), sendo vejamos:
Vé-se, portanto, que a mudan¢a do adjetivo “assisténcia judiciaria” para
“assisténcia juridica”, acompanhado do termo integral, significou um sensivel
avanco na funcdo estatal de promover o acesso a justica dos necessitados,
passando a compreender além da esfera judicial, todo o campo dos atos juridicos,
tais como: a instauracdo e acompanhamento de processos administrativos; além
de outros atos nédo relacionados ao processo, como a prestacdo de orientagdo e

auxilio a comunidade no que diz respeito aos atos notariais, como formalizagdo de
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escrituras, obtencdo de certiddes, documentos e registros de imoveis e quaisquer
outros atos praticados extrajudicialmente, como a tentativa de concilia¢do, cujo
instrumento de transacgdo, subscrito por defensor publico, independentemente de
homologacao judicial posterior, nos termos do art. 585, inciso Il, do CPC, constitui
titulo executivo extrajudicial: a prestacdo de servicos de consultoria;
esclarecimento de davidas; educacdo e informacédo juridica; aconselhamento em
assuntos juridicos na defesa de direitos individuais e também coletivos, através da
recém inaugurada legitimidade ativa da Defensoria Pablica para propor acdes
civis publicas, a luz da Lei 11.448, de 15 de janeiro de 2007, que alterou o art. 5°
da Lei 7.347/85.

O novo Cadigo de Processo Civil dedicou o Titulo VII ao instituto da Defensoria
Publica, com trés artigos, nos quais estabelece, além da funcdo da Defensoria Publica (artigo
185), os seus privilégios, como a contagem de prazos em dobro (artigo 186, §1°), antes previsto
apenas em legislacdo avulsa, mas também os deveres processuais dos defensores, que podem
responder regressivamente se agirem com dolo ou fraude no exercicio de suas fungdes (artigo
187).

O defensor publico Cleber Francisco Alves (2015, p. 104) evidencia que ha nova
previsdo expressa, no artigo 98, 81° IX, anunciando que a assisténcia integral e, por
consequente, a gratuidade da justica, abrangem néo so a esfera judicial, nem mesmo se exaure
com a decisdo judicial ou execucdo final, mas também acolhe providéncias extrajudiciais, com
assisténcia da Defensoria Publica e garante a gratuidade, inclusive para procedimentos em

cartorios registrais em geral.

Ademais, os defensores pulblicos possuem garantias e prerrogativas, que
possibilitam a total liberdade para a atua¢do nos processos, bem como € inegavel que tém pleno
conhecimento técnico da matéria a ser examinada, isto porque para ingressar na Defensoria é
necessario participar de concurso publico, o que os tornariam capacitados e eficientes para

atender a populacdo. (VAZ, online)

Nos artigos 34, 43 e 127 da Lei Complementar n° 80/94, é assegurada a
inamovibilidade, a independéncia funcional no desempenho das atribui¢des, irredutibilidade
dos vencimentos e a estabilidade. Estas prerrogativas deixam os defensores livres para o pleno

exercicio, pois previnem ameacas de agentes politicos.
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Desse modo, resta certo que a Defensoria Publica tem papel indispensavel para o
desenvolvimento do Estado Democrético de Direito, pois com seu trabalho consegue efetivar a
inclusdo juridica e social de grande parte da populagéo do Brasil, que ndo tem conhecimento e
informacdo acerca de seus direitos fundamentais, muito menos entendimento sobre as técnicas

a serem utilizadas em um processo.

Nas palavras de BARRETO (2007, pag. 171):

Muitas vezes, a Defensoria Publica pelo papel conscientizador e transformador
que desempenha, por sua capacidade de reduzir a alienacdo, a estagnacao e o
dominio exercido sobre os desafortunados que, infelizmente, constituem a maior
parte da nacgdo brasileira, sofre os mais diversos ataques, e ndo raro, € alvo do
descaso dos que tentam enfraquecé-la e avilta-la.

Portanto, além de igualar material e formalmente, é tarefa da Defensoria Publica
levar conhecimento juridico aos menos favorecidos socialmente, aconselhar juridicamente,
exercer a cidadania e socializar a populagdo. Caso ndo existisse a Defensoria Publica, os

“excluidos da sociedade”, também seriam “excluidos juridicos”.

O ministro Celso de Mello, ao julgar o Al 598.212 ED, em 2014, ressaltou a

importancia da Defensoria Publica.

Defensoria Publica. Implantacdo. Omissdo estatal que compromete e frustra
direitos fundamentais de pessoas necessitadas. Situacdo constitucionalmente
intoleravel. O reconhecimento, em favor de populacdes carentes e desassistidas,
postas a margem do sistema juridico, do "direito a ter direitos" como pressuposto
de acesso aos demais direitos, liberdades e garantias. Intervencéo jurisdicional
concretizadora de programa constitucional destinado a viabilizar o acesso dos
necessitados a orientacdo juridica integral e a assisténcia judiciaria gratuitas (CF,
art. 5°, LXXIV, e art. 134). [...]

Diante do exposto, cristalina é a relevancia social e juridica da atuacdo da
Defensoria Publica em favor da populagdo menos favorecida econdémica e socialmente, de
modo que a instituicdo estatal garante os direitos fundamentais ao acesso a justica, ao

contraditorio e a ampla defesa, sendo esta a fungdo primordial do processo.
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3. DIREITO FUNDAMENTAL AO PROCESSO

O direito ao devido processo legal esta previsto na Constituicdo Federal de 1988,
em seu artigo 5°, inciso LIV, o qual disciplina que “ninguém seré privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”, bem como, no inciso XXXV?, houve a previsdo de que
quem tivesse seus direito violados ou ameacados poderia recorrer ao Poder Judiciario em busca
de protecéo.

Assim, ao ser colocado na Constituicdo Federal, ao lado de outras garantias
fundamentais, como o direito a vida, a liberdade, a igualdade, o processo passou a ser
considerado um direito fundamental, que deve ser assegurado a todos o0s brasileiros e
estrangeiros que residem no Brasil, de maneira igualitaria e sem qualquer distin¢do, como frisa

o0 caput do artigo 5°.

Para Waldir Alves (2015, p. 491), como o processo € previsto constitucionalmente,
0s meios para a sua efetivacdo também devem estar presentes no mesmo instrumento

normativo, bem como em harmonia aos demais direitos fundamentais que nela se encontram.

Destarte, ha também inseridos na Constituicdo Federal de 1988 diversos principios
processuais gerais, dentre eles: imparcialidade do juiz, igualdade entre as partes, o principio do
contraditério e da ampla defesa, fundamentacdo das decisGes, duracdo razoavel, devido

processo legal que s&o pilares para o processo.

Sobre os principios do processo previsto na Constituicdo Federal, ressaltam Lénio
Streck e Francisco Borges Motta (2016, p.120):

E bem verdade que, no caso brasileiro, a Constituicio faz referéncias expressas a
algumas garantias processuais (¢ o caso do contraditorio e da ampla defesa,
previstos no art. 5° LV); mas isso ndo invalida — e sim complementa — nosso
argumento. A Constituicdo deve ser interpretada como um conjunto coerente, € 0S
dispositivos que tratam das coisas processuais devem sustentar-se reciprocamente
(ndo ha devido processo sem contraditorio; ndo ha devido processo sem ampla

defesa; ndo ha ampla defesa sem contraditério e assim por diante). Nao ha davidas,

L XXXV - a lei n3o excluirad da aprecia¢do do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito.
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pois, de que se pode interpretar a clausula do devido processo como um principio

moral abrangente, integrado ao Direito como um limite ao poder do Estado.

Logo, sendo o principio do devido processo legal considerado um principio moral,
garantindo as condic¢es do processo, estaria compreendido dentro dos direitos humanos, razéo
pela qual a fundamentacdo para a funcdo processual mais adequada, seja a de que o processo

serve para garantir os direitos fundamentais das partes.

Para melhor entender a evolugdo das teorias processuais, € importante estudar
como, ao final do século XIX e ao longo do século XX, formaram-se as escolas processuais,
que qualificaram e verificaram a funcao do processo por perspectivas diferentes, eis que, apesar
de ambas terem partido da teoria de Oskar von Bilow, filésofo que apartou o processo civil do

direito material civil, seguiram caminhos totalmente divergentes.

E importante salientar que Oskar von Biillow criou a teoria da “relagdo juridica
processual”, na qual se entendia que havia no processo uma relacdo juridica entre as partes,
bem como que, conforme André Cordeiro Leal (2008, p.110), “os destinatarios da decisao sdo
meros colaboradores, coadjuvantes, ou mesmo embaracadores da atividade de diccdo do
direito por juizes magnanimos”.

Seguindo uma espécie de “linha do tempo”, que acompanhasse a evolugdo
cronoldgica das teorias processuais, poder-se-ia dizer que apds Oskar von Bulow, seguido por
Klein e Wach, no final do século XIX, houve uma ruptura na linha, cuja divisao foi entre
Carnelutti, subsequente de Chiovenda, de um lado e Goldschmidt do outro, cujos estudos

baseavam-se na teoria da situacdo juridica.

O Brasil tem Candido Rangel Dinamarco como o0 precursor da teoria
instrumentalista de processo. Seguidor dos ensinamentos de Liebman, Dinamarco escreveu a
doutrina A Instrumentalidade do Processo, na qual assevera que o processo € instrumento de

pacificacdo social, tendo em vista que é através dele que séo solucionados os litigios existentes.

Portanto, indica alguns escopos (sociais, politicos e juridicos), ou seja, objetivos
principais que o processo busca atingir. A pacificacdo com justica, a educacdo da sociedade,
COmMo escopos sociais. A consecucdo dos objetivos politicos estatais, seria 0 escopo social. O
escopo juridico seria a tutela dos direitos pleiteados. (DINAMARCO, 2008)

Todavia, h&4 também Teoria da Situacdo Juridica, que advém de James
Goldschmidt, e é consagrada por Ellio Fazzalari, com a escola estruturalista do processo, na
Italia da década de 1950. Esta teoria expde a diferenca entre procedimento e processo, sendo o
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primeiro uma sequéncia de atos, que tém previsdo normativa, enquanto o segundo fundamenta-
se como “uma estrutura na qual se desenvolvem, no ordenamento juridico italiano, varias
atividades de direito publico e algumas atividades de direito privado” (FAZZALARI, 2006).

Desse modo, a teoria estruturalista apresentada por Fazzalari interpde o0 modelo de
processo como situacdo juridica, e ndo como relacdo juridica, conforme os estudiosos
instrumentalistas acreditam ser, mas sim, que teria seu fundamento no contraditorio. Entretanto,
a teoria de Fazzalari foi alvo de criticas, contudo, o autor pode ser apontado como o fundador

da Ciéncia do Processo dos dias atuais?.

Subsequente a Fazzalari, surgiu a ideia modelo constitucional de processo, de
Andolina e Vignera (1997, p.4), a qual disciplina que “la funzione giurisdizionale si exercita
com provvedimenti conclusivi di procedimenti, che di solito vengono chiamati processi”, bem
como que “la Constituzione contiene (anche) principi € norme attinenti all’esercido dela

giurisdizione e, quindi, allo svolgimento del procedimento giurisdizionale”.

Assim, para Andolina e Vignera, o processo jurisdicional deve estar em
conformidade com os principios e garantias constitucionais, sendo este um garantidor dos
direitos fundamentais. Quase concomitantemente, a trilha instrumentalista avancava com 0s

ensinamentos de Liebman e seu sucessor, Dinamarco.

Seguindo a linha constitucionalista, José Alfredo de Oliveira Baracho (2008, p.11),
nos anos 90, analisa a extensdo e os limites das garantias existentes no processo constitucional
e elucida que o principio da supremacia da Constitui¢do sobre as demais normas do processo é

que efetiva a tutela processual, tendo em vista que é mecanismo para a protecdo do direito.

Nas palavras de Baracho (2008, p. 12):

As garantias constitucionais do processo alcancam todos os participantes do
mesmo. O processo, como garantia constitucional, consolida-se nas constituicdes
do século XX, atraves da consagracdo de principios de direito processual, com o
reconhecimento e a enumeracao de direitos da pessoa humana, sendo que esses

consolidam-se pelas garantias que os torna efetivos e exequiveis.

Desse modo, Baracho foi doutrinador da teoria geral do processo constitucional, a

qual disciplina que o processo visa a protecdo dos direitos das partes, sempre sob a ética do

2 LEAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do Processo em Crise. Belo Horizonte: Mandamentos Editora, 2008.
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devido processo legal, do direito ao contraditorio, da ampla defesa, da imparcialidade do juiz,

do acesso a justica, dentre outros principios processuais.

Alexandre Bahia e Dierle José Coelho Nunes (2010, p. 85) vao além e esclarecem
a existéncia de um processualismo constitucional democratico, que procura a democratizacdo
do processo civil através do liberalismo, da socializacdo e do neoliberalismo processual, assim
como da protecdo da fungéo da Constitui¢cdo no processo, que serve de estrutura para a formagéo
das decisbes dos magistrados.

Diante do exposto, pode-se concluir que, por meio da teoria constitucionalista, o
objetivo principal do processo é garantir os direitos fundamentais das partes, tendo em vista
que, se ndo fosse este o0 escopo, ndo faria sentido existir processo, pois poder-se-ia buscar a
autotutela. E através do processo que sdo efetivados os direitos fundamentais processuais,

como, por exemplo, o contraditério e a ampla defesa.

Entdo, tendo em vista a teoria exposta, hd que se questionar se a inexisténcia de
Defensoria Publica na Justica trabalhista reduz ou impede o exercicio dos direitos fundamentais
processuais das partes e quais as suas consequéncias, que podem levar, inclusive, a parcialidade

do juiz e a desigualdade entre os litigantes.

4. A DEFENSORIA PUBLICA NA JUSTICA DO TRABALHO COMO
EFETIVACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL AO PROCESSO

A Justica do Trabalho foi criada para que os trabalhadores fossem protegidos das
amarras dos patrées, do excesso de trabalho, dos trabalhos desumanos. Isto porque a
Consolidacdo das Leis Trabalhistas foi firmada no periodo da Segunda Guerra Mundial, no ano

de 1943, dois anos depois da instituicdo da Justica do Trabalho, por Getulio Vargas.

Portanto, é inteligivel crer que, naguele momento historico, era preciso assegurar
uma série de institutos que garantissem e facilitassem o acesso a justica e os direitos
fundamentais considerados mais importantes no periodo, por meio da unificacdo de todos os
direitos trabalhistas existentes. Contudo, observa-se que nos dias atuais ja ha um pleno acesso
a justica para quem tem conhecimento dos seus direitos, mas quem ndo tem o minimo de

instrucdo juridica, fica inerte diante da opresséo trabalhista.

E sabido que no ha na Justica Trabalhista uma Defensoria Plblica especializada

para atender as demandas dos mais necessitados, que ndo tém condi¢c6es financeiras de arcar
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com os custos de um advogado particular, indo completamente no sentido oposto ao que

preceitua a Constituicdo Federal do Brasil em vigor.

Para Dierle Nunes e Alexandre Bahia (2010), a Constituicdo Federal deve estar
sempre aberta a novos projetos, novas inclusées legais, possibilitando que novos direitos sejam
incorporados (artigo 5°, paragrafo 2°, Constituicdo Federal de 1988). Desse modo, ja ha a
previsdo legal da Defensoria Publica ser essencial a justica, falta apenas esta ser aplicada a
Justica Trabalhista, eis que 0 acesso a justica estd garantido, ausente apenas as garantias

constitucionais processuais.

A inexisténcia da assisténcia gratuita, paga pelo Estado, resiste até hodiernamente
sob a fundamentagéo da existéncia do instituto do jus postulandi (artigo 761, da Consolidagéo
das Leis do Trabalho), que permite as partes ingressarem com processo na justica, bem como
se defenderem, sozinhos, sem o assessoramento de um profissional especialista e com

conhecimentos técnicos necessarios.

Assim, resta certo que com esse modelo ndo ha& prejuizo ao acesso a justica.
Todavia, o principal questionamento a ser feito, diante da situagcdo acima exposta, € se com a
falta de um profissional nao fica mitigado o direito fundamental ao processo, eis que 0 acesso
a justica, em si mesmo, ndo garante que os direitos fundamentais das partes serdo observados

ao longo de todos os atos.

Perante o olhar da teoria instrumentalista, sim, 0 processo poderia atingir sua fungéo
principal, que € a de, basicamente, solucionar os litigios existentes e pacificar o meio social.
Sem a figura do advogado ou do defensor publico, é possivel entrar om processo na Justica do
Trabalho, e 0 processo seguird até o fim, até 0 momento da sentenca, dando fim ao litigio na

primeira instancia.

Entretanto, se o enfoque for dado pela teoria constitucionalista, percebe-se que 0s
diversos direitos fundamentais processuais estdo dirimidos de serem usufruidos pelas partes. A
parte com processo sem assisténcia juridica ndo tem conhecimento dos tramites e das
peculiaridades do Direito Processual, podendo varias garantias fundamentais suas serem

desprezadas sem nem mesmo a parte saber.

Uma das garantias fundamentais obstruidas com a falta da Defensoria Publica é a
igualdade entre as partes. Nao se pode falar em igualdade sem haver “paridade de armas” entre
0 autor e o réu. Quando um dos dois ndo tem a assisténcia técnica adequada ou esta sozinho no
processo, ndo ha duvidas de que o que esta melhor assessorado tera mais chances de pleitear a

garantia dos direitos.
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E, além disso, geralmente, quem tem o melhor poder aquisitivo pode pagar pelos
melhores profissionais, que sdo na maioria dos casos os empregadores, ou seja, o trabalhador
ja ingressaria em desvantagem no processo. Como consequéncia, ha um extremo paternalismo
dos juizes, que querem igualar as partes quase fazendo as vezes de um advogado ou defensor
publico.

Assim sendo, também é possivel perceber a imparcialidade do magistrado, prevista
no art. 5°, 8 2°, da Constituicdo Federal, abalada, bem como a patente protecdo ao empregado,
que, como dito alhures, foi o principal motivo para a criagdo da Justica Trabalhista. Este fato

gera uma crise a respeito da legitimidade das decisdes judiciais.

Ademais, outros direitos fundamentais também prejudicados seriam o do
contraditorio e o da ampla defesa, haja vista que a auséncia de assisténcia técnica retira da parte
o direito de se manifestar da melhor forma possivel, de impugnar, de defender-se das alegacdes

da parte adversa. A parte, sem o conhecimento das leis e dos seus direitos, ndo consegue

Outrossim, vale destacar que nas instancias recursais superiores da Justica do
Trabalho ndo é permitido o uso do jus postulandi. Desse modo, a parte tem que
obrigatoriamente procurar um advogado particular para ingressar com recurso no Tribunal
Superior do Trabalho, fazendo com que quem nédo tem condicBes de pagar o advogado perca o

direito ao contraditorio, & ampla defesa e ao devido processo legal.

E possivel que com a ideia de criacdo da Defensoria Publica na Justica do Trabalho
surjam teses de que poderia prejudicar a advocacia ou mesmo reclamacdo dos juizes que
aumentaria ainda mais o ndmero das demandas. Contudo, estes empecilhos podem ser
facilmente derrotados com o argumento de que nas Justicas Estadual e Federal € obrigatéria a
participacdo do advogado juntamente com as partes.

Mas quanto aos Juizados Especiais, nos quais as partes podem litigar sem
advogado? Os Juizados Especiais tém limite quanto ao valor da causa, que o diferencia dos
demais processos, assim como no processo do trabalho ha o rito sumarissimo, no qual poderia

ser equiparado aos juizados especiais e ser facultada a presenca do advogado.

Nesse sentido, para Alexandre Bahia e Dierle Nunes (2010, p. 78):

Ademais, ndo se pode olvidar que o discurso mais corrente da processualistica
brasileira ainda estd estagnado na década de 1970, quando da ocorréncia do
monumental projeto Firenze de acesso a justica (presidido prioritariamente por

Cappelletti -1973 -1978), que apesar de sua indiscutivel importancia naquela
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época, ja se encontra defasado pelas décadas de avanco da ciéncia juridica,

gerencial e filostfica.

Isto posto, ndo bastar garantir o livre acesso a justica, deve-se haver um
acompanhamento adequado durante todas as fases processuais, para que, assim, seja construido
um provimento legitimo e seja aplicada a “norma correta”, garantindo as partes os seus direitos
fundamentais processuais, inclusive o direito de impugnar as decisdes (PEDRON, 2011, p.
167).

Pode-se, entdo, concluir que a Defensoria Publica faz falta na Justica do Trabalho,
pois atraves da sua atuacdo seria possivel dar efeito aos direitos fundamentais processuais das
partes em litigio, seriam evitadas as demandas desnecessérias e seria garantida aos litigantes
uma confiavel defesa técnica de qualidade, pelo menos no ambito da suposicdo, haja vista a

selecdo ser feita através de concurso publico.

5. CONCLUSAO

Narrada toda a importancia da Defensoria Publica, como funcéo essencial a justica
e garantidora dos direitos fundamentais das partes, através da demonstracdo da sua atuacdo no
Judiciario, resta cristalino o seu papel social, que além de efetivar o acesso a justica, também
averigua o devido processo legal, assegura o contraditorio e a ampla defesa. Além disso, exerce
a dificil tarefa de tentar resolver o litigio por meio das formas extrajudiciais, como a mediacéo

e a conciliacdo, justamente porque este ndo € o objetivo do processo.

Conforme o estudo exposto, pode-se dizer que a teoria instrumentalista tem ideias
ultrapassadas de qual é o principal incumbéncia do processo é solucionar os problemas
existentes na sociedade e que chegam ao Poder Judiciario para que, através do entendimento de
um terceiro supostamente imparcial, que é o juiz, serd dada a melhor resolucdo da controvérsia

entre as partes.

Assim, a teoria que melhor define a relevante funcdo do processo é da linha
decorrente do doutrinador Goldschmidt, a teoria constitucionalista, na qual fica claro que o
objetivo do processo ndo € solucionar o apenas o litigio em si, mas de garantir as partes que
seus direitos fundamentais processuais ndo sejam tolhidos, que possam exercé-los livremente e

terem a seguranca de que serdo respeitados durante todo o tramite e todas as fases processuais.
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Portanto, se 0 processo visa a efetivacao e garantia dos direitos fundamentais das
partes, sendo dois desses direitos o do contraditério e o da ampla defesa, bem como levando-se
em consideragdo que nem todos tém o conhecimento técnico processual, conclui-se que o
direito a uma defesa técnica gratuita € um direito fundamental, pois garante a participacao

paritaria no processo.

A falta do instituto da Defensoria Publica na Justica do Trabalho prejudica as partes,
eis que a elas é imposta a condi¢do de ou ingressarem sozinhas no processo, por meio do uso
do jus postulandi, ou de serem “lagadas” por um advogado. E, desse modo, patente é o prejuizo

para o pleno exercicio dos direitos fundamentais processuais.
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