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RESUMO

O presente estudo discute os efeitos da Lei 13.467/2017 na litigancia perante a Justica do
Trabalho, a partir das ferramentas proporcionadas pela analise econémica do direito. Partindo
da premissa de que a utilizacao excessiva do Judiciario compromete a celeridade e a qualidade
da prestacdo jurisdicional, a adequacdo das regras processuais trabalhistas tornou-se
socialmente desejavel, para o fim de desincentivar a litigancia frivola —a¢gbes com baixa
probabilidade de éxito. Propondo adequar o antigo modelo de concessdo do beneficio da
gratuidade de justica, a Lei 13.467/2017 implementa a sistematica de dispensa provisoria de
despesas processuais, honorarios advocaticios e honorarios periciais decorrentes de
sucumbéncia. Considerando que a decisdo do autor pelo ajuizamento ou ndo do processo
judicial passa pela ponderacdo dos riscos e probabilidades do resultado esperado, as
alteracbes propostas pela reforma, de um modo geral, tornam a litigancia mais racional na
seara processual. Assume-se que a maximizacdo das riqguezas no modelo da base a uma
justica distributiva e corretiva, reduzindo o excesso de litigancia para, no fim, assegurar a tutela
jurisdicional célere e efetiva aos direitos trabalhistas.

Palavras-chave: Reforma trabalhista. Analise econémica da litigancia. Gratuidade de justica.
Litigancia frivola.

ABSTRACT

The present study discusses the effects of Law 13467/2017 in litigation in Labor Court, based
on the tools provided by the economic analysis of the law. Starting from the premise that the
excessive use of the judiciary compromises the speed and quality of the judicial service, the
adequacy of labor procedural rules has become socially desirable, in order to discourage
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frivolous litigation —actions with low probability of success. Proposing to adapt the old model of
concession of the benefit of the gratuitousness of justice, the Law 13467/2017 implements the
system of provisional waiver of procedural expenses, attorney's fees and expert fees arising
from the succumbing. Considering that the author's decision whether or not to proceed with the
judicial process is based on weighing the risks and probabilities of the expected outcome, the
changes proposed by the reform, in general, make litigation more rational in the process. It is
assumed that the maximization of wealth in the model is based on a distributive and corrective
justice, reducing the excess of litigation in order to, by the end, ensure the swift and effective
judicial protection of labor rights.

Keywords: Labor reform. Economic analysis of litigation. Gratuitousness of justice. Frivolous
litigation.

1. INTRODUCAO

As regras processuais, em seu conjunto, representam procedimentos e praticas que regulam a
forma de resolucdo de um litigio perante o Poder Judiciario. Especificamente na seara
trabalhista, tais regras podem instrumentalizar e garantir a efetivacdo do direito material,
pacificando as lides relacionadas as rela¢des de trabalho e emprego.

Do ponto de vista econbmico, as normas juridicas processuais podem alterar de modo
significativo os incentivos privados dos sujeitos processuais. Na medida em que individuos
reagem a incentivos (e as normas juridicas sdo importantes incentivos), a tomada de deciséo
das partes em iniciar ou ndo uma demanda judicial, celebrar ou ndo um acordo, produzir ou
nao determinado meio de prova e recorrer ou ndo de uma decisao judicial € influenciada pelas
normas processuais.

Nesse diapasao, os encargos imputados aos litigantes, como as taxas judiciarias, os honorarios
advocaticios, e demais despesas processuais, sao incentivos considerados pelas partes
durante a andlise do custo-beneficio do processo a tomada de decisdo das partes, que
averiguardo minunciosamente as opc¢des a fim de evitar desperdicios de recursos.

Com a vigéncia da Lei 13.467/2017, os incentivos privados direcionados a decisao de litigar
foram substancialmente alterados no processo judicial trabalhista, diante da elevacdo dos
riscos econdmico-financeiros no litigio, a partir da modificacdo do modelo de concessédo da
gratuidade de justica, além da responsabilizacdo pelo pagamento de honorarios advocaticios
sucumbenciais, honorarios periciais, e custas de arquivamento decorrente do nao
comparecimento a audiéncia, inclusive aos beneficiarios da justica gratuita.

Com o advento da nova lei, o beneficio da gratuidade de justica sera facultado aqueles que
perceberem salério igual ou inferior a 40% (quarenta por cento) do limite maximo dos beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social -RGPS (art. 790, §3° da CLT).

Outra grande inovacao diz respeito a imposicdo de honorarios advocaticios de sucumbéncia.
A partir do art. 791-A da CLT, o advogado fara jus a honorarios, inclusive na reconvencao,
fixados entre 5% e 15% sobre o proveito obtido ou o valor da causa. Havera ainda sucumbéncia
reciproca das partes, nos casos de procedéncia parcial dos pedidos iniciais (83°, do art. 791-A
da CLT).
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A teor do 84°, do art. 791-A da CLT, ainda que a parte vencida seja beneficiaria da gratuidade
de justica, esta arcard com os honorarios do advogado quando tenha obtido em juizo, ainda
gue em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa. Caso contrario, a obrigacao
ficard sob condicdo suspensiva de exigibilidade durante dois anos, e somente podera ser
executada se o credor demonstrar que deixou de existir a situacao de insuficiéncia de recursos
que justificou a concesséao de gratuidade.

Desta forma, os honorarios advocaticios terdo espa¢o nas seguintes hipéteses: 1) na
sucumbéncia total ou parcial do empregador ou do trabalhador; 2) na sucumbéncia do
empregador ou do trabalhador em situacdes que envolvam reconvencgéo; 3) nos casos de
sucumbéncia reciproca entre trabalhador e empregador.

Sob a nova regra do art. 790-B da CLT, o beneficiario da justica gratuita também sera
responsavel pelo pagamento dos honorarios do perito, quando sucumbente no objeto da
pericia. E mais, consoante dispde o 84° do supracitado artigo, 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.

O objetivo desta normativa, aparentemente, € impor maior responsabilidade aos reclamantes
no momento da formulagcéo de pedidos que demandem prova pericial. Transforma-se, portanto,
a antiga previsdo de isencao do pagamento de honorarios periciais em uma dispensa provisoria
do pagamento da despesa com honorarios.

Por fim, o art. 844 da CLT foi modificado pela reforma trabalhista, cujo teor passou a fixar o
pagamento de custas no caso de arquivamento do processo por auséncia do reclamante na
audiéncia, ainda que este seja beneficiario da justica gratuita, salvo se o faltante comprovar, no
prazo de quinze dias, que sua auséncia ocorreu por motivo legalmente justificavel.

O pagamento das custas poderd ser dispensado acaso 0 autor comprove que Seu
comparecimento decorreu em razéo das hipoteses elencadas no art. 473 da CLT (afastamento
médico; falecimento do cOnjuge, ascendente, descendente, irmao ou pessoa que, declarada
em sua CTPS, viva sob sua dependéncia econdmica; casamento; etc.). Todavia, outros motivos
razoaveis também podem ser considerados pelo juizo do trabalho.

No geral, o legislador teve a intencdo de inibir acdes aventureiras, apontando a falta de
onerosidade para se ingressar com a reclamacao trabalhista como fato gerador para o excesso
de demandas na Justi¢ca do Trabalho, ante a auséncia de riscos na litigancia.

Sucede que, apds mais de um ano de vigéncia da Lei 13.467/2017, permanece a controvérsia
no ambito doutrinario e judicial sobre os possiveis impactos no acesso a justica em decorréncia
da elevacao dos riscos financeiros do processo judicial trabalhista. A matéria inclusive chegou
a ser submetida ao Supremo Tribunal Federal por meio Acéo Direta de Inconstitucionalidade
5.766, cuja andlise encontra-se pendente.

Apesar da controvérsia, sugere-se que a reforma trabalhista, nos pontos acima elencados,
impds maior racionalizacdo no acesso a Justica do Trabalho, com possivel reducdo do nimero
de ac0es frivolas, assegurando-se uma tutela jurisdicional célere e efetiva. Da mesma maneira,
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a nova legislacdo privilegia a adogcdo de meios extrajudiciais de resolugcédo de conflitos, que
também se inserem no conceito de acesso a justica.

Diante disso, o0 presente artigo tem por objetivo analisar se € possivel racionalizar o acesso a
justica com a elevacéo de riscos econdmico-financeiros do processo, como medida de combate
a morosidade e excesso de demanda perante a Justica do Trabalho. Especificamente,
pretende-se analisar a estrutura dos incentivos criados pela reforma trabalhista com base na
analise econdmica da litigancia, principalmente no tocante a concessao do beneficio da justica
gratuita, além de verificar como a litigancia frivola e as demandas excessivas podem impactar
nos custos sociais e na eficiéncia da Justica do Trabalho.

Para o estudo sera utilizada a analise econémica do direito, sob a vertente positiva, bem como
revisdo bibliografica de materiais voltados ao Direito Processual do Trabalho e Direito
Econbmico. Primeiro, serdo discutidos os efeitos dos custos de apresentacdo na tomada de
decisdo para litigar. Segundo, sera analisado o novo modelo de gratuidade de justica imposto
pela reforma. Terceiro, buscar-se-4 averiguar os impactos das acdes frivolas no judiciario
trabalhista e nos custos sociais. Finalmente, as alteragdes providas pela Lei n. 13.467/17 seréo
abordadas sob a perspectiva da eficiéncia e celeridade da prestacao jurisdicional, aduzindo
ainda a valorizacao dos meios alternativos como filtro social & busca incessante pelo Judiciério.

2. OS EFEITOS DOS CUSTOS DO PROCESSO JUDICIAL TRABALHISTA NA TOMADA DE
DECISAO PARA LITIGAR

Analisar a racionalidade dos agentes é pressuposto primordial para se averiguar como as
partes se comportam na existéncia de uma lide e como as regras afetam suas decisdes. Em
termos econdémicos, a litigancia pode ser considerada um “jogo”, cuja solucao é afetada tanto
pelas estratégias e informac¢des das partes, quanto pelas regras afetas ao direito processual
(ARENHART, p. 30, 2009). Em sintese, a teoria dos jogos lida com qualquer situacdo em que
a estratégia seja importante para se chegar a uma acao 6tima a ser executada por uma pessoa,
gue dependera do que o outro agente econémico escolher. (COOTER, ULEN, p. 56, 2010).

Nesse diapasao, o legislador pode utilizar de diversos instrumentos para influenciar a tomada
de decisédo pelas partes, tais como o grau de protecdo da norma juridica, o padréo de provas e
0 6nus probatorio, ou, principalmente, os custos do processo (COOTER, RUBINFELD, p. 1.087,
1989). Cada um destes instrumentos afeta diretamente o gasto das partes durante o processo,
motivo pelo qual as partes devem sopesar o custo-beneficio em cada etapa processual.

Desta forma, deve-se partir do pressuposto que o litigio € oneroso para ambas as partes,
atentando ao fato de que poderdo arcar com as custas judiciais, os honorarios advocaticios,
honorarios periciais, e demais despesas sucumbenciais decorrentes da acao malsucedida.

A analise dos custos beneficios em determinada situacdo nada mais é que examinar 0s
incentivos existentes que influenciam na tomada de decisdes (PATRICIO, p. 15, 2005). Neste
modelo de escolha racional, a deciséo final estaria subordinada a otimiza¢do dos recursos, o
que demanda a consideracdo dos custos e beneficios implicados, evitando-se assim
desperdicio de recursos.

A decisao entre o ajuizamento ou ndo de uma demanda e entre a celebracdo ou ndo de um
acordo considerando o possivel resultado de uma disputa judicial €, ndo se pode ignorar, uma
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ponderacgéo a respeito de pros e contras e entre os riscos e probabilidades considerando os
possiveis resultados do processo. As decisbes sdo tomadas a partir das informacdes
disponiveis por cada individuo. E essa decisédo € influenciada por convic¢des, personalidade e
heuristicas. Por essa razdo, mesmo diante de uma mesma situacdo, nao € incomum que
individuos diferentes tomem decisfes diversas (TENENBLAT, p. 27, 2011).

Em geral, trés fatores imediatos podem levam o autor a optar por propor sua acao, quais sejam:
a ocorréncia de uma lesdo ou evento danoso; o custo de apresentacdo de uma peticdo; e o
valor esperado da reivindicagdo. Cada uma destas varidveis afeta diretamente no nimero de
acOes propostas. Por exemplo, a apresentacdo de novas peticbes pode aumentar com o
crescimento do numero de eventos danosos. Da mesma forma, se houver a queda dos custos
de apresentacao da peticao (incluidos os honorarios advocaticios), ou ainda o crescimento do
valor esperado da reivindicacéo, consequentemente, o numero de novas demandas sera maior
(COOTER, ULEN, p. 408, 2010).

Nesse seio, 0s autores relatam ainda que o valor atribuido a indenizacéo impacta diretamente
no aumento do valor esperado da reivindicacdo, acarretando no crescimento da demanda.
Sucede que o aumento do valor das indenizacGes também gera efeitos na direcdo oposta.
Quanto maior as indenizacdes, os réus em potencial tomardo mais precaucdes, dando menor
oportunidade aos autores em potencial ingressarem em juizo, reduzindo assim a demanda
(COOTER, ULEN, p. 412, 2010).

Os custos de apresentacédo, por seu turno, agem como filtro a reivindicacdo judicial, capaz de
regular a quantidade de processos. A majoracdo dos custos de apresentacdo impacta na
diminuicdo do numero de acdes, visto que os reclamantes racionais ndo ajuizardo a acao
guando o valor esperado for inferior aos custos de ajuizamento. Por sua vez, a diminuicdo dos
custos de apresentacao possibilita que potenciais autores com menor expectativa de valor
esperado proponham sua ac¢ao, o que acarreta no aumento do nimero de processos.

E imperioso mencionar que o grau de propensao ao risco do autor também ira influencia-lo a
optar por propor ou ndo a acdo. Assim, 0 agente avesso ao risco prefere a expectativa certa de
determinada demanda em detrimento da expectativa incerta. Por sua vez, o agente propenso
ao risco opta pela utilidade incerta da renda do processo. Ja o agente neutro seria indiferente
guanto ao risco (COOTER, ULEN, p. 67-68, 2010).

Partido disso, para decidir se deve ou nao instaurar um processo judicial, o autor racional
comparara o custo de apresentacdo peticdo (Ca) e o valor esperado da reivindicagao judicial
(VERJ). Os custos de apresentacdo englobam tanto as taxas e despesas judiciais, quanto os
custos de sucumbéncia. O valor esperado, por sua vez, dependera da probabilidade de
sucesso no litigio e do retorno que o autor terd com a procedéncia da acdo, bem como possiveis
despesas com advogado. Nesse caso, 0 autor ira propor a acdo se e somente se o valor
esperado for maior que o custo de apresentacdo, ou seja, VERJ > Ca (COOTER, ULEN, p.
408, 2010).

No judiciario trabalhista, o ingresso com uma demanda sempre se darad na forma gratuita,
independentemente do demandante ser uma empresa com alta lucratividade ou um trabalhador
(CASSAR, BORGES, p. 149, 2017). Isso porque 0 pagamento das custas processuais sempre
se dara ao final.
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Por outro lado, a regra de sucumbéncia criada pela Lei 13.467/2017, impde diversas variaveis
a serem analisadas pelo interessado ao ingressar com sua acao. Considerando que as novas
regras impdem ao perdedor o dever de pagar todas as despesas processuais, € possivel que
o autor, na hipétese de improcedéncia da reclamatoria, tenha de arcar com os custos do
demandado, forma que “sob a regra de ‘perdedor paga tudo’, quanto mais uma parte exige,
maior a probabilidade de precisar pagar os custos de litigio da outra” (COOTER, ULEN, p. 411,
2010).

Nessa situacao, a analise dos custos de apresentacao sera correspondente a ponderacao entre
a probabilidade de vitoria (Pv), os custos do reclamante (Cr) e os custos do reclamado (Cd).
Assim, temos que 0 autor ingressara com a acéo se e somente se VERJ > (1 —Pv)(Cr + Cd)
(ARENHART, p. 53, 2009).

Regra semelhante podera ser aplicada ao réu ao oferecer sua resposta. O problema de deciséo
do réu diverge no tocante ao seu objetivo, que serd a minimiza¢cdo do custo esperado de sua
responsabilidade juridica (ARENHART, p. 53, 2009). Assim, quanto maior for os custos dos
processos, mais viavel se torna a opc¢ao, pelo réu, de meios alternativos para solucdo do
conflito, ou até mesmo evitar em primeiro lugar a lesdo a direitos de terceiros.

Para fins de compreensdo do conjunto de fatores aqui expostos, aplicando-se ainda a nova
sistematica de sucumbéncia imposta pela Lei 13.467/2017, suponha que determinado
trabalhador busque em juizo a quantia de R$ 5.000,00, e que sua probabilidade de vitéria seja
de 20%. Imagine ainda que as custas do processo sdao R$ 200,00, e que o autor tera de pagar
R$ 1.000,00 a seu advogado, e ainda R$ 800,00 ao advogado da parte adversa, em caso de
sucumbéncia. Considerando que o valor liquido em caso de total procedéncia sera R$ 4.000,00
(deduzidos os honorarios contratuais), neste caso, temos que o valor esperado (VERJ)
corresponde a:

VERJ = 20% x R$ 4.000 —80% (R$ 800 + R$ 200)
VERJ = R$ 800,00 —R$ 800,00
VERJ = zero

Percebe-se que, neste exemplo, os reclamantes propensos ao risco decidiriam por ajuizar a
acdo. Ja aqueles que se portam com neutralidade em relacdo ao risco seriam indiferentes,
poderiam ou ndo propor a reclamacao. Por outro lado, 0os autores avessos aos riscos optariam
por n&o propor a agao trabalhista.

A partir disso, pode-se afirmar que a alteracdo dos custos do processo aumenta as apostas
dos casos, fazendo com que os gastos legais sejam parte dos possiveis danos. Ademais, a
elevacéao dos riscos reduz o custo marginal esperado pelo autor (KATZ, p. 68, 1997).

Resultado diverso adviria se 0 autor ndo tivesse de arcar com os honorarios de sucumbéncia
e as custas processuais, como ocorria anteriormente a Lei 13.467/2017. No caso apresentado,
o valor esperado pelo autor sera modificado da seguinte forma:

VERJ = 20% x R$ 4.000 —-80% (0 + 0)
VERJ = R$ 800,00 —zero
VERJ = R$ 800,00
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Nessa Ultima situacao, levando em conta que o valor esperado foi positivo, todos os individuos
decidiriam por ajuizar a acao, sejam propensos, avessos Ou neutros ao risco. Mesmo que a
probabilidade de vitéria do reclamante fosse reduzida para 5%, ainda assim decidiria por
apresentar a peticdo. Tal conclusao pode ser alcancada visto que n&o ha riscos no processo,
inexistindo possibilidade de perdas.

Este modelo de isencdo total de despesas processuais, conforme sera discutido em tépico
subsequente, cria estimulos a acdes de valor esperado negativo, com baixa probabilidade de
éxito.

3. AREFORMULACAO DO MODELO DE CONCESSAO DO BENEFICIO DA GRATUIDADE
DE JUSTICA NO PROCESSO DO TRABALHO

Com vistas a superar a barreira econdmica e democratizar 0 acesso ao Judiciario, a
Constituicdo de 1988 assegurou em seu art. 5°, inciso LXXIV, o direito fundamental a
“assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” Este
direito possui como vertentes a assisténcia judiciaria gratuita, compreendida pelo patrocinio
gratuito por advogado custeado pelo Estado, e o beneficio da gratuidade de justica, o qual
garante a dispensa do pagamento de taxas judiciarias, despesas, honorarios advocaticios e
periciais e outras despesas (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, p. 920, 2017).

Acontece que o direito ao acesso ao Poder Judiciario ndo implica em litigancia gratuita.
Segundo Ingo Sarlet, o beneficio da gratuidade judiciaria € reconhecido constitucionalmente
apenas aos necessitados. “Isso quer dizer que nao fere o direito a tutela jurisdicional a
imposicao de recolhimento de valores a titulo de taxas processuais como condi¢cdo de acesso
a Justica” (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, p. 630, 2017).

No plano infraconstitucional, a Lei 1.060/1950, aplicavel ao Processo do Trabalho por forca da
Lei 5.584/1970, garantiu a gratuidade de justica a todos aqueles cuja situagdo econdmica nao
lhe permitisse arcar com as despesas processuais sem prejuizo do sustento préprio (art. 2°,
paragrafo Unico). O regime criado pela lei compreende 7 isengfes que abarcavam, além de
outras despesas, as taxas judiciais e honorarios advocaticios e periciais (art. 3°). Para a
concessédo do beneficio, considerando o § 1° do art. 4° da Lei Federal n° 1.060/1950, basta a
simples afirmacédo do declarante na peticdo para se considerar configurada sua situacao
econdmica.

Contudo, na seara trabalhista a concessdo do beneficio da gratuidade de justica foi tido por
muito tempo como sinbnimo de isencdo do pagamento de despesas, conforme se depreende
do art. 790-A da CLT, tendo em vista que ndo impelia a antecipacdo de despesas processuais,
seja para o empregado, seja para o empregador (CORREIA, MIESSA, p. 690, 2018).

Essa sistematica de isengao dos custos privados deu azo a proliferagao de “apostas gratuitas”
na Justica do Trabalho, induzindo a litigéncia frivola, ou seja, “disputas em que ndo ha mérito
a ser discutido ou nas quais praticamente ndo ha chance de éxito no julgamento por parte do
proponente” (CASTRO, p. 130, 2016). Logo, ainda que a probabilidade de éxito fosse préxima
a zero, a auséncia de riscos do processo fazia com que o litigante optasse pela propositura da
acao judicial.
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N&o obstante, a forma como foi estruturada a gratuidade de justica no Processo do Trabalho
viabilizou que pessoas economicamente suficientes se utilizassem indevidamente desse
subsidio publico para pleitear em juizo. Esta concessao indiscriminada do beneficio, acarreta
efeitos nocivos no nimero de processos em tramitacédo, impingindo prejuizos a todos, inclusive
aqueles que efetivamente fazem jus a gratuidade.

Destarte, o programa de gratuidade de justica pode gerar subprodutos que nao condizem com
sua finalidade: garantir o acesso ao Poder Judiciario. O modelo anteriormente vigente criava
incentivos a judicializagéo, ora por sua excessiva generosidade, ora pela impraticabilidade de
fiscalizacdo no processo.

Na busca de um modelo 6timo para concessdo da justica gratuita, Arake e Gico Jr. explanam
que tal beneficio sera cabivel “se a probabilidade de éxito que atribuir a concessdo da
gratuidade de justica for superior a razdo entre o prejuizo decorrente do indeferimento pela
soma dos custos de sucumbéncia e desse mesmo prejuizo” (ARAKE, GICO JUNIOR, p. 170,
2014). A outorga do beneficio fora desses parametros é socialmente indesejavel, considerando
gue em caso de sucumbéncia do autor cabera ao Estado arcar com os custos do processo,
aditando desnecessariamente as despesas ao Judiciario.

Nessa seara, buscando adequar a estrutura do beneficio da gratuidade no Processo
Trabalhista, a Lei 13.467/2017 passou a dispor expressamente que a concessao da gratuidade
ndo mais afasta a responsabilidade pelas despesas processuais, honorarios advocaticios e
periciais decorrentes de sua sucumbéncia (arts. 791-A, § 4° e 790-B). Tal responsabilidade
ficou condicionada a percepcao em juizo de créditos capazes de suportar a despesa.

Por outro lado, a reforma manteve a faculdade da concessao do beneficio da justica gratuita,
mas com uma limitacdo na concessao aqueles que perceberem saléario igual ou inferior a 40%
(quarenta por cento) do limite maximo dos beneficios do RGPS, ou comprovem insuficiéncia
de recursos para o pagamento das custas do processo. A nova regra limita o beneficio da
gratuidade de justica aquele que realmente necessita da isencdo do custo financeiro do
processo para que possa litigar e desestimula o abuso do direito de litigar e a ofensa a isonomia
(PEREIRA, p. 321, 2018). Esse raciocinio juridico se sustentaria no principio da
proporcionalidade e “podera até contribuir para a diminuicdo de demandas trabalhistas, a
celeridade e a efetividade do processo em uma visdo macroscopica” (PEREIRA, p. 321, 2018).

A reforma trabalhista nada mais fez que acolher o posicionamento emergente na doutrina
brasileira. Pontes de Miranda ja reconhecia o beneficio da justica gratuita como “direito a
dispensa proviséria de despesas, exercivel em relagéo juridica processual, perante o juiz que
promete a prestacao jurisdicional” (MIRANDA, p. 460, 1958). Ou seja, “o beneficio da justica
gratuita consiste na dispensa do adiantamento de despesas processuais (em sentido amplo) ”
(DIDIER JUNIOR, OLIVEIRA, p. 21, 2016). Assim, sua concessao ndo acarreta na isencéo das
despesas, mas apenas a suspensao de sua exigibilidade durante periodo determinado.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 249.003, entendeu que o “beneficio da
justica gratuita ndo se constitui na isencdo absoluta das custas e dos honorarios advocaticios,
mas, sim, na desobrigacdo de paga-los enquanto perdurar o estado de caréncia econémica do
necessitado, propiciador da concessao deste privilégio” (BRASIL, 2015). Segundo o STF, o
beneficio visa a garantir 0 acesso a justica, e ndo a gratuidade em si.
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Nesse diapasao, nada impede que o julgador, no caso concreto, entenda que o montante das
verbas recebidas em juizo retira do reclamante a condicdo de beneficiario, imputando-lhe o
pagamento das despesas (CORREIA, MIESSA, p. 692, 2018). Ademais, segundo o autor, €
possivel que a obrigacdo de pagar honorarios advocaticios por parte do beneficiario fique sob
condicéo suspensiva pelo prazo de dois anos a contar do transito em julgado da sentenca, cuja
satisfacao do crédito dependera da demonstracédo da sua situacao de hipossuficiéncia.

Em geral, as novas regras almejam coibir que a gratuidade judiciaria seja concedida de forma
sobejamente tolerante, permitindo assim a alocagdo efetiva de recursos em prol daquele
realmente manifeste situacdo de miserabilidade, evitando ainda o dispéndio de recursos
publicos no custeio de assisténcia aqueles que ndo mais ostentam insuficiéncia de recursos.
Dessa forma, a Lei 13.467/2017 veio a equalizar o beneficio, concedendo-o apenas a quem
realmente amolde-se a descrigéo legal.

4. A LITIGANCIA FRIVOLA NA JUSTICA DO TRABALHO E SEUS IMPACTOS NOS
CUSTOS SOCIAIS

Como visto em tépico antecedente, a sistematica de isencdo dos custos privados utilizada no
processo trabalhista antes da vigéncia da Lei 13.467/2017 criou incentivos a judicializacao de
acOes socialmente indesejadas, diante de sua excessiva generosidade retratada pela
sucumbéncia minima ou inexistente na acdo malsucedida.

Tratam-se de acdes frivolas, ou agBes com baixa probabilidade de éxito, nas quais o
reclamante busca direitos reiteradamente denegados perante a justica, ou que poderiam ser
manejadas por instrumentos coletivos, ou ainda a¢des eivadas de vicios processuais repelidos
pelo Judiciario. Esta forma de abuso de litigancia tem por origem a auséncia de riscos
individuais suportados pelos litigantes, em decorréncia da concessdo do beneficio da
gratuidade de justica (TENENBLAT, p. 24, 2011). Nesse parametro de acesso desmedido,
qualquer probabilidade de ganho leva o agente de comportamento racional a propor sua acao,
consoante visto em topico antecedente.

A litigancia frivola pode ter como explicacdes: a) a informacao assimétrica das partes, b) o fato
do autor iniciar o litigio com um custo reduzido e ter ciéncia de que obtera alguma vantagem
financeira por meio de um acordo, salvo quando o réu empregue esfor¢co extraordinario em sua
defesa; c) a diferente percepc¢éo das partes quanto aos resultados do processo; e d) a possivel
ocorréncia de erro judicial (ARENHART, p. 79, 2009).

Como consequéncia, a litigancia frivola resulta na divergéncia entre os custos privados e 0s
custos sociais envolvidos no pleito. Sob a ética da racionalidade dos agentes, quando o autor
decide ingressar com a acao, ele suporta apenas as suas despesas, sem considerar 0s custos
do réu e os custos do Estado ou até mesmo o efeito dissuasivo no comportamento daqueles
que infringem a lei (KAPLOW, SHAVELL, p. 1723, 2002). Logo, existe uma divergéncia
consideravel entre a motivacao privada e a motivacao social para litigar. Cada parte em um
processo se preocupa com o beneficio esperado do litigio e considera apenas seus custos
privados. Por outro lado, a sociedade esta preocupada com a maneira como o litigio judicial
incentiva 0 cumprimento da lei e contribui para o desenvolvimento do sistema juridico por
intermédio da articulac&o de regras eficientes (GAROUPA, GINSBURG, p. 3, 2009). E por essa
razao que as regras do processo civil e a estrutura institucional do Poder Judiciario devem
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reduzir os custos de transacdo, de forma a incentivar acordos extrajudiciais mais baratos e
alinhar os interesses provados dos litigantes com o propdsito de maximizacdo do bem-estar
social (GAROUPA, GINSBURG, p. 3, 2009).

Nessa conjuntura, deve-se considerar que a deciséo do autor em processar impde custos tanto
ao réu como aos contribuintes que fomentam o Poder Judiciario trabalhista. Esta decisédo afeta
os litigantes em outros casos por meio do adensamento dos tribunais, atrasando a resolugéo
das demais disputas submetidas ao Poder Judiciéario, alterando assim os custos esperados de
liguidacdo (KATZ, p. 64, 1997). Da mesma forma, também afeta futuros litigantes, aumentando
0 estoque de precedentes e incentivando novos litigantes ao influenciar a probabilidade da
indenizacgdao judicial esperada.

Importante esclarecer que ndo apenas a litigancia frivola poderé causar efeitos deletérios no
Poder Judiciario, mas também a chamada abusividade reflexa. A abusividade reflexa pode ser
entendida como a conduta praticada por grandes empresas em optar pela lesdo a direitos,
considerando os baixos prejuizos suportados em eventuais processos judiciais (TENENBLAT,
p. 31, 2011). Nesses casos, possiveis acordos ou condenacfes em favor daqueles que
recorressem a justica seriam mais rentaveis do que adimplir de forma correta os direitos
trabalhistas.

Para ilustrar tais constatacdes, basta analisar a demanda perante a Justica do Trabalho nos
altimos anos. Conforme estatisticas apresentadas pelo Tribunal Superior do Trabalho (BRASIL,
2019), o numero de novas ac¢Oes perante a Justica do Trabalho no periodo de 2001 a 2015
progrediu de forma proxima a aritmética. Segundo os dados, no periodo de 2001-2005 foram
propostas 11.305.401 ac¢des, ao passo que entre os anos de 2006-2010 foram apresentados
13.752.447 novos processos. Ja no periodo de 2011-2015 o numero de novas agdes saltou
para incriveis 17.141.524.

Na medida em que houve crescimento da demanda, ocorreu um acumulo de processos perante
o Poder Judiciério trabalhista. Em 2001, o residuo na Justica no Trabalho era de 1.062.341
acOes. Ja em 2010, esse numero saltou para 1.430.831. Finalmente, em 2015 a quantidade
atingiu exorbitantes 2.101.611 processos pendentes de julgamento.

O aumento do nimero de demanda e, consequentemente, do residuo, impacta no tempo de
solucéo das lides perante o Poder Judiciario. Segundo o Relatdrio Geral da Justica do Trabalho
(BRASIL, 2018), no periodo de 2017 o tempo médio entre o ajuizamento de uma acéo e 0 seu
encerramento demonstra que, no TST, esse prazo foi de 1 ano, 7 meses e 26 dias; nos
Tribunais Regionais do Trabalho, de 8 meses e 24 dias e, nas Varas do Trabalho, de 7 meses
e 28 dias na fase de conhecimento e de 2 anos, 9 meses e 22 dias na Fase de Execucéo.

No plano financeiro, a despesa por cada processo novo em 2017 foi de R$ 5.969,00. Tais
custos elevados para o julgamento de acdes perante o Poder Judiciario, de um modo geral,
sao suportados nao so6 pelos litigantes, mas também por toda a sociedade.

Considerando que a capacidade e recursos da Justica do Trabalho para prolatar decisdes &
limitada, de modo que quanto maior for o percentual de novos processos, maior sera o tempo
médio de resolucao da lide, denota-se que os interesses privados na litigancia frivola, baseados
Nno excesso e na auséncia de critérios na utilizacdo do servigo publico, impactam prejuizos ao
interesso coletivo. Esta situagao acaba por gerar a chamada “Tragédia dos Comuns” (HARDIN,
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1968). Isso porque o componente negativo dos processos frivolos (excesso de demanda,
auséncia de celeridade, aumento de despesas) supera 0 Sseu componente positivo
(cumprimento da lei e ajuda ao desenvolvimento do sistema juridico).

Diante dessa situacdo, torna-se socialmente aceitavel a intervencdo governamental em prol
dos demais usuarios do sistema juridico, para o fim de equalizar a divergéncia entre os custos
sociais e privados e reduzir o desperdicio de recursos. A divergéncia entre os interesses social
e privado faz com que a intervencdo do Estado seja desejavel para corrigir um problema de
excesso de litigancia (barrando-a de alguma forma) ou um problema de adequacéo inadequada
(KAPLOW, SHAVELL, p. 1.725, 2002).

Diante da necessidade de correcéo dos incentivos na litigancia trabalhista, tornam-se legitimas
as alteracOes propostas pelo legislador na Lei 13.467/2017, em prol da efetividade e celeridade
da Justica do Trabalho. Conforme sera visto a seguir, as novas regras impdem maior
racionalizacdo no ingresso de demandas, sem, contudo, restringir 0 acesso a justica por quem
busque a garantia de seus direitos sociais e trabalhistas.

5. A RACIONALIZACAO DOS LITIGIOS COMO FORMA DE ASSEGURAR UMA TUTELA
JURISDICIONAL CELERE E EFICIENTE

Atualmente a Justica do Trabalho conta com um alto acumulo de processos judiciais, cuja
parcela significativa decorreu da auséncia ou do baixo risco de sucumbéncia, subsidiado por
um modelo de gratuidade de justica extremamente permissivo. Nesse cendrio, qualquer que
fosse valor esperado da acéo, o litigante optava pela propositura da agao.

Ao passo que a decisdo individual das partes busca a maximizacdo do valor esperado, sob a
Otica social, a eficiéncia demanda que a alocacéo dos recursos seja feita de forma a impactar
menor desperdicio de recursos. Uma vez que o0s incentivos privados na maioria das vezes séo
divergentes, caberdo as regras processuais balizar a atuacao das partes.

Nesse diapasao, a Lei 13.467/2017, em combate a morosidade e a ineficiéncia, propde reduzir
0 numero de processos inconsistentes na Justica do Trabalho majorando os riscos econémico-
financeiros do processo, tornando-o mais consequente. Essa majora¢cédo, como visto, deu-se
por meio da condenacao do sucumbente ao pagamento de honorarios advocaticios, honorarios
periciais e custas em caso de arquivamento por auséncia do reclamante.

Indiretamente, a Lei 13.467/2017 afeta as varidveis da litigancia com a alteracdo dos
parametros para concessao do beneficio da gratuidade de justica, redirecionando o beneficio
aquele que realmente facga jus, o que € capaz de reduzir o volume de processos inconsequentes
ou frivolos.

De natureza igual, a possibilidade de responsabilizacdo pelas verbas sucumbenciais
influenciara o réu na tomada de suas decisfes, coagindo-o a adimplir com as obrigacfes
trabalhistas na forma pactuada, reduzindo assim a chamada abusividade reflexa. Da mesma
forma, considerando que a deciséao do autor pelo ajuizamento ou ndo do processo judicial passa
pela ponderacéo dos riscos e probabilidades do resultado esperado, as alteragbes propostas
pela reforma, de um modo geral, tornam a litigancia mais racional na seara trabalhista.
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Diante disso, existe um paradoxo: ao passo que o acesso ao Judiciario deve ser o mais amplo
possivel, de forma a efetivar os direitos fundamentais, conjuntamente é necessario reduzir o
namero de acgdes judiciais, para a garantia da tutela jurisdicional adequada (TENENBLAT, p.
24, 2011).

Entretanto, essa situacao paradoxal € meramente aparente, quando analisada a imperfeicéo
no antigo modelo de acesso a justica subsidiado pela gratuidade de justica, permitindo que uma
enxurrada de processos frivolos desaguasse no abarrotamento da Justica do Trabalho. Por
isso, “a mesma Justica, que permanece praticamente desconhecida e inacessivel para grande
parcela do povo brasileiro, € utilizada de forma excessiva e abusiva por determinados setores
da sociedade” (TENENBLAT, p. 24, 2011).

Assim, 0 acesso a justica ndo condiz com a mera admisséo ao processo ou possibilidade de
ingresso ao juizo. Para que os direitos sociais dos trabalhadores sejam resguardados em sua
maxima completude, a adequacao das regras processuais torna-se socialmente desejavel para
o fim de desincentivar a litigancia abusiva. Esta conclusdo parte da premissa de que a
prestacdo jurisdicional deve ser célere e eficiente, de modo a assegurar os direitos dos
trabalhadores.

Nesse sentido, o Ministro Luis Roberto Barroso, relator da ADI n. 5.766 que discute a
constitucionalidade das normas referentes a gratuidade de justica, pontuou que a utilizacéo
excessiva do Judiciario € um problema tanto a celeridade quanto a efetividade da tutela
jurisdicional e “incentiva demandas oportunistas e prejudica a efetividade e a credibilidade das
instituicoes judiciais, o que afeta, em ultima andlise, o proprio Direito Constitucional de acesso
a Justica” (BRASIL, 2018). Partido disso, o Ministro defende que “o direito a gratuidade de
justica pode ser regulado de forma a desincentivar a litigancia abusiva, inclusive por meio da
cobranga de custas e de honorarios a seus beneficiarios” (BRASIL, 2018).

Vislumbra-se que a celeridade do processo judicial, da forma expressa no art. 5°, inciso LXXVIII,
deve ser reconhecida como fator inerente da demanda, ou seja, 0 processo somente sera
efetivo e democratico se atingir o grau desejavel de celeridade. O contetdo minimo do direito
constitucional a razoavel duragdo do processo esta em impingir “ao legislador a adocéao de
técnicas processuais que viabilizem a prestacdo da tutela jurisdicional dos direitos em prazo
razoavel” (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, p. 679, 2017).

Arenhart revela que um arranjo eficiente das normas processuais alteraria 0s incentivos
privados das partes de modo a evitar desperdicios de recursos. “Este, em teoria, minimizaria
0S custos sociais envolvidos e permitiria que a decisdo judicial fosse a melhor possivel,
proferida dentro de um tempo razoavel” (ARENHART, p. 37 2009).

N&o se pode olvidar que o crescimento da producédo e produtividade da Justica do Trabalho
como um todo contribui para a celeridade e efetividade das decisdes, ampliando o acesso a
justica. No entanto, tais medidas nao tém se mostrado capazes de, por si mesmas, solucionar
a morosidade e o excesso de litigio perante a justica trabalhista. A inefetividade das decisdes
constitui Obice ao acesso a justica, motivo pelo qual providéncias legais devem ser tomadas
contra arranjos que tornem inateis as medidas judiciais, deixando residuos de injustica
(GRINOVER, p. 42-43, 2013).
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Sob o enfoque do principio da eficiéncia, consagrado no art. 37 da Constituicdo, o Poder
Judiciario deve promover a solucéo dos litigios da melhor forma possivel, com como minimo
de erro ou desperdicio de recursos.

A eficiéncia econdbmica da racionalizacdo do litigio na Justica do Trabalho pode ser
demonstrada a partir do modelo proposto por Kaldor-Hicks. Seguindo essa ldgica, o bem-estar
econdmico na mudanca das regras podera ser alcangcado mesmo que haja perdedores, desde
gue os beneficios dos ganhadores superem os prejuizos por ela causados. Para isto, deve ser
viavel que os beneficiarios possam indenizar os prejudicados, ainda que de fato ndo o fagcam
(COOTER, ULEN, 64-65, 2010).

No caso, os beneficios gerais trazidos pela Lei 13.467/2017, tais como (i) a conscientizacao
dos litigantes, (i) a melhor alocacao de recursos, (iii) a reducéo do excesso de demanda, (iv) o
aumento da celeridade do judiciario. e (v) reducéo da abusividade reflexa, superam os prejuizos
acarretados aquele que teve seu acesso ao Poder Judiciario limitado de alguma forma. A
maximizacdo das riquezas nesse modelo de eficiéncia proposto fornece bases solidas para
uma justica distributiva e corretiva, evitando-se o excesso de litigancia.

Apesar disso, no intuito de compensar os prejudicados pela reforma, a Lei 13.467/2017 valoriza
a utilizacao dos meios alternativos de resolucédo de conflitos, inclusive para assegurar 0 acesso
a justica de forma ampla. O conceito de acesso a justi¢a foi alargado e passa a compreender
“os meios alternativos, que se inserem em amplo quadro de politica judicial” (GRINOVER,
CINTRA, DINAMARCO, p. 44, 2013).

Nesse diapaséao, a Lei 13.467/2017 trouxe um completo procedimento de jurisdicdo voluntaria
para homologacéo de acordo extrajudicial (art. 855-B a art. 855-E da CLT), para o fim de dar
validade ao negécio juridico entre particulares que, pela importancia e seriedade de que se
reveste o ato, principalmente ao se tratar de direitos trabalhistas, necessita de chancela judicial.
Ao todo, o intuito da normativa foi estimular o acesso a justica, possibilitando a adoc¢éo de uma
resolugdo menos onerosa as partes e a sociedade.

A nova legislacéo trabalhista permite ainda a solugdo do conflito mediante a arbitragem (art.
507-A da CLT), cuja deciséo sera tomada por um terceiro imparcial (arbitro) escolhido de forma
prévia pelas partes. Dentre os beneficios da arbitragem, é possivel destacar a maior celeridade
na resolucado do conflito, melhores condi¢des da real dimenséo do conflito pelo arbitro e maior
agilidade nas decisbes (SCHIAVI, p. 66, 2017).

Em termos econ6micos, a utilizacdo dos meios alternativos de resolucdo de conflitos é capaz
de reduzir os custos de transacao, cuja economia poderia ser partilhada entre as partes, uma
vez que “‘quase sempre existe um acordo que € melhor para ambas as partes do que um
julgamento, o que significa que os julgamentos quase sempre sao ineficientes” (COOTER,
ULEN, p. 429, 2010).
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Considerando-se uma solucao eficiente sob a 6tica de Kaldor-Hicks, a reducao da demanda
da Justica do Trabalho € eminentemente desejavel, com o intuito de preservar ao maximo
o direito a tutela jurisdicional célere e efetiva. Por conseguinte, aumentar 0S riscos
econdmico-financeiros do processo trabalhista, em conjunto com a oferta de meios
alternativos de resolucao de conflitos, € necessario para se atingir esse anseio.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O acumulo de processos judiciais perante a Justica do Trabalho, que veio contribuindo para
sua ineficiéncia e morosidade, ensejou a interferéncia legislativa para a correcdo dos
incentivos privados na decisdo das partes para litigar. Nesse diapasao, a Lei 13.467/2017
insurgiu para elevar os riscos econdmico-financeiros do processo por meio da
implementacdo dos honorérios advocaticios e periciais sucumbenciais, além de dispor de
novo modelo de concessédo da gratuidade de justica.

No presente estudo averiguou-se as consequéncias do custo do processo na tomada de
decisédo para litigar, a partir da analise econémica da litigancia. Foi visto que os custos do
processo alteram o valor esperado da reivindicagdo judicial, constituindo filtro capaz de
regular a quantidade de processos apresentados.

Apos, verificou que o antigo modelo de concesséo do beneficio da gratuidade de justica, ao
ser considerado como sinbnimo de isencdo do pagamento de despesas, permitiu a
proliferacdo de acdes com baixa probabilidade de éxito (litigancia frivola), diante da
auséncia de riscos no processo judicial. Por outro lado, a Lei 13.467/2017 buscou adequar
a estrutura do beneficio, adotando a sistematica de dispensa proviséria de despesas.

Em sequéncia, explorou os impactos das ac¢des frivolas nos custos sociais, chegando a
constatacao de que tais acdes impdem custos aos reclamados e aos contribuintes, afetam
os litigantes em outros processos ante o abarrotamento do Poder Judiciario, e influenciam
futuros litigantes com a cria¢cdo de novos incentivos.

A partir disso, é possivel dizer que imposicdo de maiores riscos econémico-financeiros ao
processo trabalhista € medida adequada a racionalizacdo da demanda perante a Justica
do Trabalho, reduzindo os efeitos deletérios das acdes com baixa probabilidade de éxito.

Em busca da razoavel duracdo do processo (art. 5°, LXXVIII, da CF/1988), é possivel que
o legislador adote técnicas processuais que viabilizem a efetiva a tutela jurisdicional dos
direitos dos trabalhadores. Ademais, seguindo a l6gica da eficiéncia de Kaldor-Hicks, temos
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gue os beneficios gerais com a implementacdo da Lei 13.467/2017 superam oS prejuizos
suportados por aquele que teve seu acesso ao Judiciario limitado de alguma forma.

Dada a relevancia dos direitos envolvidos, bem como a pendéncia do julgamento da ADI
5.766 perante o Supremo Tribunal Federal, é possivel que, futuramente, desenvolvam-se
estudos complementares de forma a analisar medidas alternativas a reducdo da
morosidade e do excesso de acdes perante a Justica do Trabalho.

No geral, a maximizacao das riquezas no modelo proposto pela Lei 13.467/2017 d& base a
uma justica distributiva e corretiva, reduzindo o excesso de litigancia para, no fim, assegurar
a tutela jurisdicional célere e efetiva aos trabalhadores. 1
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