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1. INTRODUÇÃO.
 
A estruturação da República Federativa do Brasil como sendo um Estado Democrático de Direito traz ínsito em si a necessidade de que sejam repensados diversos institutos jurídicos, a fim de que se lhes dê roupagem compatível com a essência e com os fins preconizados por essa nova configuração estatal, que prima, sobremodo, pela concretização dos direitos fundamentais.
 
Visto sob esse ângulo, o princípio do acesso à justiça ascende como temática seminal no meio jurídico, haja vista tratar-se ele, além de um direito fundamental, de um princípio capaz de viabilizar, se devidamente aplicado, a concretização de outros direitos fundamentais.
 
Visa o presente trabalho, ainda que de forma breve, trazer algumas considerações sobre o princípio em comento, seja para apresentar o seu conteúdo basilar e as vedações nele insertas, seja para analisar as limitações impostas a esse princípio tanto pela Constituição quanto pela legislação infraconstitucional, perquirindo, neste segundo caso, sobre a sua constitucionalidade ou não, seja, outrossim, para examinar a compatibilidade entre o acesso à justiça e a exigência de advogado como pressuposto processual (capacidade postulatória), tratando, ainda, de algumas controvérsias relacionadas à justiça do trabalho no que tange à aplicação do princípio do acesso à justiça, bem como da questão alusiva à possibilidade ou não de limitação desse princípio pela exigência do consentimento de terceiros para a propositura de demandas e, por fim, da ponderação entre o princípio do não-retrocesso social e o acesso à justiça.

 
Sem pretensão de esgotamento dos temas antes asseverados, o presente trabalho busca, acima de tudo, suscitar o debate em torno das mesmas, sendo este, indubitavelmente, o seu maior objetivo.
2. CONCEITO E CONTEÚDO DO PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DO ACESSO À JUSTIÇA.
 
O conceito de acesso à justiça não é estanque, tampouco universal. Ao revés, trata-se de noção historicamente condicionada no tempo e no espaço, é dizer: aquilo que se tem por acesso à justiça hoje não corresponde ao que pela expressão se entendeu no pretérito. De igual modo, o seu conteúdo pode ser divergente em diferentes lugares do planeta, ao mesmo tempo.

 
Assim, por exemplo, o conceito de acesso à justiça em um Estado que segue a filosofia política do liberalismo sofrerá profundas alterações acaso esse mesmo Estado transforme-se em um Estado do bem-estar social. No primeiro caso, consoante é cediço, a postura adotada pelo Estado será a de se abster de intromissão na esfera privada (prestação estatal negativa), em respeito à liberdade dos indivíduos, calcando-se a sociedade em uma igualdade meramente formal, isto é, igualdade perante a lei.
 
No segundo caso, por sua vez, não bastará ao atendimento dos anseios sociais que o Estado adote uma postura de non facere, senão que haverá de intervir na vida social, não para ceifar os direitos dos cidadãos, mas, antes, para garantir-lhes prestações positivas capazes de lhes assegurar a concretização de direitos, sobretudo os de cunho social, embasado nos ideais de igualdade material (e não mais formal) e de justiça social distributiva.

 
Não é difícil, pois, compreender como cada configuração estatal apresentará, igualmente, uma diversa noção do princípio de acesso à justiça.

 
Dessarte, em linhas gerais, o princípio do acesso à justiça, visto sob o ângulo do liberalismo, correspondia, quase que exclusivamente, ao acesso ao Poder Judiciário, pouco importando se ao final do processo a parte teria, efetivamente, tutelado o seu direito. Tratava-se, assim, de uma visão estritamente formal do acesso à justiça, como mero contraponto à institucionalização do poder político e à subseqüente vedação, imposta pelo Estado, à autotutela.
 
Com o advento do já proclamado Estado do Bem-Estar Social, todavia, o conceito do princípio do acesso à justiça precisa ser repensado, mergulhando-o nas concepções sociais, adequando-o, portanto, aos escopos e anseios advindos da adoção dessa nova filosofia política pelo Estado.

 
Este é, exatamente, o desafio que se verifica no Brasil. Há de se desvincular as suas instituições e os seus aplicadores do direito da visão amesquinhada de acesso à justiça que lhes fora proposta pelo Estado liberal, buscando-se adequá-la, agora, aos fins primordiais de um Estado Social, de um Estado-Providência, consoante retrato estampado claramente na Constituição Federal de 1988. 
 
A prestação jurisdicional, antes a única face do acesso à justiça, passa, então, a sofrer adjetivações: deve ser célere; deve ser efetiva; deve ser adequada. Não basta ser prestação para ser justa. Não basta o Judiciário para que se tenha o acesso à justiça. Aos poucos, esse conceito vai se agigantando, entremeado de idéias e de possibilidades antes sequer cogitadas.

 
Dificilmente poder-se-ia pensar, no passado, em acesso à justiça fora dos limites do Poder Judiciário. Hoje, a sua visão ampla não apenas qualifica a função jurisdicional como expõe limites muito além do simples demandar, defender-se e contar um com um juiz imparcial e competente. O Judiciário finalmente é visto como meio para se alcançar o acesso à justiça – não o único, destaque-se – e não mais o fim a ser atingido com o exercício daquele direito. O escopo último do acesso à justiça é o que é: acessar a justiça, não utilizado este termo como sinônimo de poder jurisdicional, mas, sim, aquela justiça que se revela com a redução das desigualdades sociais, com a igualdade material, com a concretização de direitos, pois. 


Fredie Didier Júnior dá a tônica da mutabilidade do conceito de acesso à justiça:

O conteúdo desta garantia era entendido, durante muito tempo, apenas como a estipulação do direito de ação e do juiz natural. Sucede que a mera afirmação destes direitos em nada garante a sua efetiva concretização. É necessário ir-se além. Surge, assim, a noção de tutela jurisdicional qualificada. Não basta a simples garantia formal do dever do Estado de prestar a justiça; é necessário adjetivar esta prestação estatal, que há de ser rápida, efetiva e adequada
. 
 
Por sua vez, é Boaventura de Sousa Santos quem destaca que, no contexto de um Estado-Providência, a efetivação do princípio do acesso à justiça deve ser visto e pensado como um meio, um instrumento para a efetivação de outros direitos, valendo o pensamento oposto, isto é, uma vez denegado o acesso à justiça, outros direitos seriam da mesma forma malferidos:
A consagração constitucional dos novos direitos económicos e sociais e a sua expansão paralela à do Estado-Providência transformou o direito ao acesso efectivo à justiça num direito charneira, um direito cuja denegação acarretaria a de todos os demais. Uma vez destituídos de mecanismos que fizessem impor o seu respeito, os novos direitos sociais e económicos passariam a meras declarações políticas, de conteúdo e função mistificadores
.
 
No plano teórico, pois, o princípio do acesso à justiça deve hoje ser visto, no Brasil, como um meio capaz de garantir aos cidadãos a concretização de seus direitos fundamentais, e não apenas de adentrar as portas de um órgão jurisdicional. Visa o acesso à justiça garantir uma verdadeira e substantiva justiça, consagradora dos direitos apostos na Constituição e em outros diplomas, e não apenas aquela justiça formal de que se falava no Estado liberal. O princípio do acesso à justiça, sendo uma manifestação da cidadania, é mais um instrumento posto à serviço da consecução dos objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil (art. 3º da CF/88), especialmente no que tange à construção de uma sociedade livre, justa e solidária, à redução das desigualdades sociais e regionais, ao afastamento do preconceito e à promoção do bem de todos.
 
Diz-se no plano teórico porquanto é cediço que, no campo prático, são inúmeras e de difícil transposição (embora não impossível, bastando-se que a expressão vontade política liberte-se do plano ideal e passe a conviver, de fato, com a realidade social
) as barreiras que impedem a plena aplicação desse princípio, obstáculos estes de cunho social, econômico e cultural.
 
Feito esse breve apanhado, entende-se que o acesso à justiça é um princípio constitucional, soerguido pela Carta Magna à categoria de direito fundamental
, cujo conteúdo expressa-se pela garantia outorgada ao cidadão de concretização de seus direitos fundamentais, qualquer que seja a sua natureza (individuais, sociais, econômicos, culturais etc.), para tanto devendo ser a ele disponibilizados todos os instrumentos e meios adequados e efetivos à realização dos citados direitos, inclusive (mas não apenas) o pleno acesso ao Poder Judiciário e a prestação de uma tutela jurisdicional célere, efetiva e adequada.
 
É imperioso que se mencione a pertinente afirmação feita por Paulo Cesar Santos Bezerra, ao salientar que “é, portanto, no ordenamento jurídico que se fomenta ou se coarcta o acesso à justiça”
, aludindo à circunstância de que o caráter mais ou menos democrático de um dado ordenamento balizará, também, a maior ou menor concreção do princípio sob enfoque. E prossegue:
A relação entre acesso à justiça e o ordenamento jurídico é de inegável importância. Quando se relaciona com acesso à justiça, voltamos a denunciar, se faz quase que exclusivamente como se isso significasse acesso ao judiciário. No entanto, seja adepto à dogmática pura, seja defensor do pluralismo jurídico ou mesmo de um “direito alternativo”, o certo é que o juiz está, de certo modo, preso à lei.

(...)

Se é assim, o ordenamento jurídico de uma dada nação (Constituição e legislação infraconstitucional) é que pode e deve flexionar no sentido de ser mais eivado de uma visão mais sociológica, que proporcione mais acesso à justiça
. 
 
Fixado, assim, um conteúdo positivo básico do princípio do acesso à justiça, deve-se atentar para as suas vedações. Ou seja: qual o conteúdo negativo desse princípio? O que ele proíbe?
 
Costuma-se dizer que o princípio do acesso à justiça está consagrado no art. 5º, XXXV, da CF/88, o qual reza que “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”. Trata-se do denominado princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional.
 
Para aqueles que identificam o acesso à justiça com acesso ao Poder Judiciário, fácil seria concluir que aquele princípio veda ao Legislativo a edição de diploma normativo (constitucional derivado ou infraconstitucional) que por qualquer forma restrinja o citado direito fundamental, cláusula pétrea da ordem jurídica pátria (art. 60, §4º, IV, da CF/88). Talvez, em uma visão ainda dogmática mas um pouco mais alargada, pudesse-se pensar que aquela garantia seria oponível, também, ao Poder Judiciário, já que este, uma vez provocado, estaria compelido à prestação jurisdicional. Sobre essa interpretação do princípio em debate, manifesta-se Eugênio Kruschewsky:
Com este panorama, o princípio da intangibilidade do acesso ao Judiciário encarna duas idéias básicas. Em primeiro, resta impossível ao Estado-legislador estreitar a via de alcance da solução judiciária, por conduto da promulgação de leis que amesquinhem o alcance de uma solução judiciária; em segundo, como contraface natural dessa idéia, uma vez acessado o Poder, não pode o Estado-Juiz furtar-se a prestar a jurisdição, solucionando os conflitos que se lhe apresentam
.

 
Ainda no contexto do acesso à justiça visto sob o viés da inafastabilidade do controle jurisdicional, destaca Fredie Didier Júnior:
Este princípio não se dirige apenas ao Legislativo – impedido de suprimir ou restringir o direito à apreciação jurisdicional -, mas também a todos quantos desejem assim proceder, pois, “se a lei não pode, nenhum ato ou autoridade de menor hierarquia poderá” excluir algo da apreciação do Poder Judiciário
.

 
Todavia, já se afirmou anteriormente que o princípio do acesso à justiça não se exaure em seu aspecto formal, isto é, de acesso ao Poder Judiciário, ainda que nele estejam inseridas as garantias de ampla defesa, do juiz natural e imparcial etc. A visão que se deve guardar desse princípio extrapola as fronteiras judiciais para encontrar arrimo na necessidade de efetivação, por qualquer via, dos direitos fundamentais. Repita-se: o princípio de acesso à justiça é, ao mesmo tempo, um direito fundamental carecedor de concreção e um caminho para a concretização de outros direitos fundamentais.

 
Sob essa ótica, pode-se afirmar que o acesso à justiça proíbe, ainda, observada a reserva do possível
, a omissão do Estado, por qualquer de suas funções, no assegurar prestações positivas aos cidadãos, ou seja, no efetivar os seus direitos fundamentais.

 
E pode-se ir além: à luz da moderna teoria que defende a eficácia horizontal dos direitos fundamentais, calcada na ponderação de interesses, não é absurdo deduzir que também o princípio do acesso à justiça obsta a atuação de particulares visando nulificá-lo. Um pertinente exemplo é dado por Edilton Meireles, em artigo no qual defende o direito à indenidade (direito de não sofrer prejuízos) do empregado quando, no curso da relação laboral, ele licitamente aciona judicialmente o empregador na busca de direitos seus
.
 
Com efeito, destaca o autor supracitado que, mercê de sua arbitrária despedida, o empregado sente-se coagido a não buscar em juízo direitos que lhe são legítimos e que estão sendo obstados pelo empregador. Verificando-se essa situação, na ponderação entre o acesso à justiça do empregado e o direito de livre contratação e demissão do empregador, prepondera o primeiro, devendo o juiz tutelá-lo, garantindo a estabilidade temporária da relação laboral no curso do processo. Nas palavras do aludido autor:
É preciso que os instrumentos processuais sejam adequados à obtenção dos efeitos desejados pelos titulares do direito subjetivo, a tempo e hora. E, ao certo, na maior parte dos casos, de nada adiantaria ao empregado lhe ser assegurado o direito formal de demandar o empregador se este não estiver acompanhado de garantias de que possa ser utilizado efetivamente, isto é, de que não haverá perda de qualquer posição jurídica por fazer uso do seu direito constitucional de ação e obtenção de uma tutela jurisdicional efetiva, justa e tempestiva
.
 
Em suma, proíbe o princípio do acesso à justiça: a) em sentido formal: a edição de leis que restrinjam o acesso ao Poder Judiciário, bem como a atuação de qualquer autoridade pública nesse sentido, especialmente o juiz, a quem não é permitido deixar de apreciar a demanda que lhe foi posta a julgamento
; b) em sentido material: qualquer conduta, estatal ou particular (esta última sujeita ao princípio da ponderação), que obste a concretização de direitos fundamentais.

3. LIMITAÇÕES AO PRINCÍPIO DO ACESSO À JUSTIÇA: EXAME DE SUA CONSTITUCIONALIDADE.
 
Malgrado a sua condição de direito fundamental, o princípio do acesso à justiça não é, entretanto, absoluto. Admitem-se-lhe exceções, hipóteses em que alguém, ainda que por um dado tempo ou em decorrência do cumprimento de uma sanção, fique obstado de submeter uma causa específica ao Poder Judiciário.
 
Deve-se registrar a especificidade dessa limitação porque, a se pensar uma impossibilidade total e absoluta de acesso à justiça, em todo e qualquer caso, estar-se-ia admitindo uma aniquilação de um princípio veiculador de um direito fundamental, situação que macularia o núcleo essencial desse direito, constituindo-se em flagrante e inconcebível inconstitucionalidade.
 
Sem pretensão de esgotamento do tema, podem ser citados alguns exemplos em que essa limitação ao princípio do acesso à justiça se tem verificado. Em primeiro lugar, constata-se que a própria Carta Magna previu, em seu art. 217, §1º, a necessidade de prévio esgotamento das instâncias da justiça desportiva para ajuizamento de demanda junto ao Poder Judiciário que tenha por objeto a disciplina e/ou as competições esportivas. Trata-se de limitação constitucional temporária ao princípio do acesso à justiça, a única prevista na Carta Magna em que se exige o prévio exaurimento de uma instância administrativa para acesso à via judicial. Cuidando-se de limitação imposta pelo constituinte originário, sua constitucionalidade é incontestável.
 
Uma outra regra inserta pelo constituinte originário e que também implica em restrição tópica ao acesso à justiça está posta no art. 142, §2º, da CF/88, que veda o manejo do habeas corpus quando se pretender discutir punições disciplinares militares.

 
Questão intrigante diz respeito à possibilidade de uma norma infraconstitucional restringir a eficácia de um direito fundamental constitucional. A princípio, a simples imaginação dessa hipótese conduziria à conclusão, quase que instantânea, de que uma norma que assim agisse conteria flagrante vício de inconstitucionalidade. O tema, entretanto, demanda maior cuidado em sua análise, conforme adverte George Marmelstein Lima:

Se é fácil aceitar a tese de que os direitos fundamentais não são absolutos, tendo em vista que se limitam entre si, difícil é aceitar que o legislador infraconstitucional possa limitar a abrangência desse direito, que, dada a sua hierarquia constitucional, serve de fundamento de validade para a elaboração das normas inferiores (natureza normogenética das normas constitucionais).

Porém, afigura-se de fácil assimilação compreender que, dentro do critério da proporcionalidade, os direitos fundamentais podem ser limitados pelo legislador infraconstitucional, desde que - e aqui entra a proporcionalidade - a limitação seja para preservar um outro direito fundamental.

Nesse ponto, o princípio da proporcionalidade surge como uma verdadeira arma de proteção do indivíduo contra as investidas do Poder Público, sobretudo o legiferante
.
 
O artigo de George Marmelstein Lima do qual se extraiu o excerto acima transcrito contempla, ainda, um detido exame, à luz do princípio da proporcionalidade, de algumas limitações infraconstitucionais ao princípio do acesso à justiça, sendo ali defendidas a constitucionalidade de algumas e a inconstitucionalidade de outras, podendo ser citadas, resumidamente, as seguintes:
· Exigência das condições da ação (legitimidade ad causam, interesse de agir e possibilidade jurídica do pedido), cujo fundamento legal reside nos arts. 3º e 267, VI, do CPC – aponta o autor a existência de dois direitos fundamentais em colisão neste caso: de um lado, o direito de ação; do outro, o direito do réu à paz, isto é, o direito de não ser indevidamente importunado. Tal colisão justificaria o limite imposto ao acesso à justiça no particular, que se revela constitucional, salvo se constatado, em um caso concreto, o excessivo rigor do juiz na aplicação dessas condições (vedação de excesso);
· Depósito prévio para a propositura de ação declaratória de inexistência ou anulatória de débito fiscal (art. 38 da Lei de Execuções Fiscais - LEF – Lei nº 7210/84) - trata-se de restrição inconstitucional do direito de acesso à justiça face à inexistência de direito fundamental em situação de colidência com aquele princípio que justifique dita limitação. Isto porque a finalidade do depósito é apenas a de tornar mais fácil a cobrança, pela Fazenda, do seu crédito, em sendo julgada improcedente a demanda;
· Depósito prévio para propositura de ação rescisória (art. 488, II, do CPC) – o autor aponta aqui a colidência entre o direito fundamental de ação e o direito fundamental à segurança jurídica que advém da coisa julgada. Reputa, a priori, constitucional a exigência. Todavia, se ela tornar impossível o manejo da ação (por exemplo: elevado valor da causa; falta de condições financeiras para o autor da rescisória realizar o depósito etc.), deve ser o percentual diminuído ou, até mesmo, dispensado o depósito, sob pena, aí sim, de violar o núcleo essencial do princípio do acesso à justiça;
· Prazo de 120 dias para ajuizamento de mandado de segurança (art. 18 da Lei nº 1533/51) – também aqui George M. Lima não enxerga a colidência de direitos fundamentais, estando postos, de um lado, o acesso à justiça, e, de outro, a facilitação da defesa da autoridade coatora
. A maior crítica ao prazo em comento é que, após o seu esgotamento, a parte ainda poderá levar as mesmas questões que seriam propostas no writ por meio de ação ordinária, não se prestando, assim, sequer, à defesa da segurança jurídica. Logo, para ele, o prazo do mandado de segurança deveria ser o mesmo previsto para o perecimento do próprio direito material invocado (decadencial/prescricional), reputando a fixação desse prazo, assim, inconstitucional;
· Exigência de prévio exaurimento de instância administrativa para manejo de demanda judicial, imposta por norma infraconstitucional (art. 5º, I, da Lei nº 1533/51) – defende o autor que em se pretendendo atacar judicialmente ato comissivo de autoridade contra o qual foi interposto recurso administrativo dotado de efeito suspensivo, inexistiria interesse de agir do demandante, justificando-se a limitação legal (que, no caso, recairia na primeira hipótese de restrição deste rol – condição da ação). O mesmo, entretanto, não valeria para atos omissivos, já que a suspensão dos efeitos de um ato omissivo não enseja a prática, pela autoridade, do ato comissivo a que almeja a parte. A regra, frise-se, é de não se exigir esse prévio exaurimento, salvo raras hipóteses tal qual a primeira aqui citada, em que a limitação é considerada constitucional;
· Perempção (art. 268, parágrafo único, do CPC) – o autor reputa-a inconstitucional porque excessiva, uma vez que cerceia em definitivo o encaminhamento, pelo titular do direito, de seu problema jurídico ao Judiciário (salvo se alegado como matéria de defesa)
.
 
Em adendo aos exemplos trazidos por George Marmelstein Lima, destaca-se, ainda, uma limitação temporária e específica (referente a uma determinada demanda e não às demais propostas pelo mesmo autor) que, a fim de se compatibilizar com o princípio do acesso à justiça, vem sofrendo temperamentos pela jurisprudência. Trata-se da exigência de prévio pagamento de custas processuais antes da repropositura de uma ação (art. 268, caput, do CPC). Veja-se, exemplificativamente, o posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de Justiça no RESP nº 127084/MG:

PROCESSUAL CIVIL. SEGUNDA DEMANDA. DEPÓSITO SUCUMBENCIAL REFERENTE À PRIMEIRA. COMPLEMENTAÇÃO. ART. 268/CPC.

O autor, vencido na primeira demanda, pode intentar uma nova mesma ação desde que, salvo a hipótese prevista no art. 267, V, CPC, comprove o pagamento das verbas sucumbenciais que lhe foram impostas na primeira.

Contudo, o autor pode se desincumbir daquela obrigação nos autos do segundo feito, no prazo que for consignado pelo juiz, tal como se deu na hipótese.

Esta interpretação mais elástica da regra contida no art. 268 do Código de Processo Civil é a que mais se ajusta ao princípio da instrumentalidade ao tempo em que não se amplia uma regra restritiva do acesso ao judiciário, desapegada de um estéril e sacramental cumprimento de formas literais.

Recurso especial conhecido e provido.

 
Estão demonstradas, assim, algumas limitações constitucionais e infraconstitucionais impostas ao princípio do acesso à justiça (sendo que, de relação às segundas, a sua constitucionalidade deve ser, em cada caso concreto, avaliada sob o prisma da proporcionalidade e da razoabilidade).
4. A EXIGÊNCIA DE CONSTITUIÇÃO DE ADVOGADO (CAPACIDADE POSTULATÓRIA) E O ACESSO À JUSTIÇA: ÓBICE À SUA EFETIVIDADE OU INSTRUMENTO IMPRESCINDÍVEL À REALIZAÇÃO DO DIREITO FUNDAMENTAL DE AÇÃO?
 
Após se haver ressaltado o conteúdo do princípio do acesso à justiça, a existência de obstáculos de ordem econômica, social e cultural à concretização daquele princípio e as limitações à sua plena eficácia, algumas de constitucionalidade no mínimo duvidosa, sobrevém um outro questionamento acerca do direito fundamental estudado, qual seja: o papel do advogado na sua efetivação. É dizer: a exigência geralmente imposta aos cidadãos de veiculação de sua pretensão judicial por intermédio de um advogado (capacidade postulatória) é fator que mais se qualifica como benéfico ao acesso à justiça ou como impeditivo deste? Sem assistência jurídica se alcança o verdadeiro acesso à justiça?
 
Não é raro ouvir-se, tanto entre leigos como entre juristas, a afirmação de que a exigência de capacidade postulatória a quem deseje ingressar em juízo (entendida ela como a necessidade de fazê-lo acompanhada de um advogado) seria descabida, irrazoável, uma vez visaria apenas à manutenção da reserva de mercado dos profissionais da advocacia, em detrimento do acesso à justiça.
 
Uma tal opinião, todavia, somente pode ser concebida se olvidado o próprio conteúdo do princípio do acesso à justiça, que preconiza não o mero ingresso no Poder Judiciário, mas, sim, a concretização de direitos fundamentais.

 
O conhecimento técnico-jurídico é sabidamente complexo, envolvendo não apenas uma gama infindável de leis, como, ainda, a interpenetração que estas sofrem, sobretudo no campo hermenêutico, por posicionamentos advindos de fontes doutrinárias, jurisprudenciais, alienígenas etc.
 
Mesmo os cidadãos mais instruídos muitas vezes não compreendem o universo jurídico, isso quando o conhecem, haja vista que a sua já propalada amplitude dificulta, até mesmo, na prática, o ciência das leis que devem ser cumpridas por todos os indivíduos, a tal ponto que Paulo Cesar Santos Bezerra chegou mesmo a afirmar que “o princípio segundo o qual o direito se presume conhecido é uma falácia”
. 
 
De mais a mais, deve-se destacar que é relativamente restrito o grupo de pessoas dotadas de um mínimo de discernimento para justificar, em tese, a sua postulação direta ao Poder Judiciário, independentemente de advogado. A verdade é que a grande maioria da população brasileira não possui de condições, quer intelectuais, quer culturais, de assim proceder.
 
Tudo isso sem olvidar que o processo judicial é um processo formal, o qual, para se desenrolar validamente, pressupõe o atendimento e o respeito a diversas regras e princípios, a exemplo do princípio da inércia, do princípio da demanda (a parte é quem vai delimitar o objeto da apreciação judicial), do princípio da congruência (adstrição da sentença ao que foi pedido e à causa de pedir) etc. Há, ainda, as regras de alegação de nulidades, os requisitos para interposição de recursos (que, nos tribunais superiores, são ainda mais complicados, a exemplo da repercussão geral do recurso extraordinário, do prequestionamento, da forma de alegação de divergência jurisprudencial etc.), os prazos processuais, sem olvidar a possibilidade de a parte se deparar com um julgador impedido ou suspeito, todas essas circunstâncias a exigir um conhecimento técnico-especializado para a busca, em juízo, da prestação jurisdicional.
 
Note-se que os exemplos dados sequer incluem problemas relacionados ao alcance e sentido das normas que instituem direitos materiais, mormente os fundamentais, os quais, muitas vezes, não são extraíveis de plano do dispositivo escrito, situação que se agrava ainda mais quando se leva em consideração a expansão, no Brasil, do surgimento de normas calcadas na técnica legislativa da cláusula geral, as quais possuem conteúdo aberto (normalmente composto por conceitos jurídicos indeterminados) e solução jurídica também indefinida previamente.  Há, outrossim, o problema atinente à constante atualização normativa, as mutações de sentido de normas constitucionais e infraconstitucionais, os prazos prescricionais etc.
 
Enfim, os exemplos acima rapidamente traçados concebem um pouco da dimensão particularizada que representa o fenômeno jurídico. É preciso, no seio de um Estado Democrático de Direito, além de garantir a submissão dos poderes estatais ao ordenamento jurídico, realizar a concretização de direitos, notadamente os intitulados direitos fundamentais, não apenas os de cunho negativo (liberdades públicas), mas, ainda, por exemplo, os de cunho positivo (direitos sociais, econômicos, culturais etc.). Mas, como garantir a efetividade desses direitos, ainda que no âmbito judicial, sem que as pretensões que a ele sejam levadas ultrapassem os estreitos e infrutíferos limites dos lamúrios pessoais e sejam capazes de apresentar ao magistrado, de forma clara, objetiva e, sobretudo, comprovada, a pretensão buscada e o seu amparo pela ordem jurídica?
 
 É o advogado quem, portanto, encontra-se gabaritado para realizar essa verdadeira função social, representando a parte em juízo com o escopo de conduzi-la à decisão de sua pendência judicial do modo mais apropriado, conferindo-lhe reais chances de, em sendo plausível a sua pretensão, vê-la acatada pelo magistrado. O advogado, pois, ao mesmo tempo em que coopera com a atividade do juiz na busca da verdade real, ao explanar em linguagem técnica o desejo de seu cliente, também é fundamental na perquirição dos exatos contornos do direito a ser postulado, na medida em que está capacitado para realizar a interpretação do ordenamento jurídico. Por fim, ainda é o profissional capaz de defender a parte, seu cliente, contra os arbítrios judiciais, quando ocorrentes.
 
Não é por outra razão que a Constituição Federal, em seu art. 133, assevera que “o advogado é indispensável à administração da justiça, sendo inviolável por seus atos e manifestações no exercício da profissão, nos limites da lei”.
 
Vê-se, pois, que a atuação do causídico é fator que aprimora o acesso à justiça, sendo indispensável à sua consecução, especialmente quando se tem em mente, repita-se, a noção ampla de acesso à justiça, em seus aspectos formal e material antes elucidados. Por conseguinte, sem subsídio de um profissional do direito (seja advogado, público ou privado, seja um defensor público), isto é, sem assistência jurídica a parte dificilmente alcançará o verdadeiro acesso à justiça. Corrobora tal opinião Éderson Garin Porto:
Dessarte, a garantia de recorrer à justiça é mais do que simplesmente deduzir em juízo um direito, pois se assim o fosse estaria dispensada a atuação do advogado nesse caso hipotético. O princípio do livre acesso à justiça deve garantir os meios necessários para a consecução de um pronunciamento sobre a "razão" do pedido, assegurando durante todo o processo a observância do ordenamento jurídico, o que só pode ser alcançado com a atuação por meio dos conhecimentos técnicos e científicos de profissionais habilitados que reduzam a margem de erros e de insucessos a que pode estar fadada a atividade jurisdicional.
 A Constituição garante ao cidadão que não possui recursos para promover a defesa de seus interesses, a assistência jurídica gratuita, a ser realizada pela Defensoria Pública ou, em não havendo atendimento na comarca, por um advogado particular. Por óbvio, não se trata de uma regra de proteção corporativa proteger os interesses dos advogados na prospecção de clientela. Na verdade, revela-se garantia do cidadão de que seu direito será defendido por profissional qualificado para postulação em juízo do seu interesse. Assim como aquele que está acometido de qualquer moléstia procura por um especialista na proteção da sua saúde, o indivíduo que se vê atingido por uma injustiça deve ser atendido pelo único estudioso capaz de prescrever o tratamento correto para o seu mal. É o advogado, em face do seu envolvimento com questões sociais, o responsável pela tutela das garantias do cidadão e guarda da ordem jurídica. Configura-se, portanto, o ius postulandi não como um privilégio, mas um nobre encargo inerente ao ofício da advocacia
.
 
No mesmo sentido manifesta-se Mário Antônio Lobato de Paiva: 
Exigir-se de leigos que penetrem nos meandros do processo, que peticionem, que narrem os fatos sem transformar a lide em um desabafo pessoal, que cumpram prazos, que recorram corretamente são exigências que não mais se coadunam com a complexidade processual, em que o próprio especialista, não raras ocasiões, tem dúvida quanto à medida cabível em determinadas situações.

 
Em verdade, por melhor intencionadas que possam ter sido as iniciativas de facultar às partes, particularmente nos âmbitos da justiça do trabalho e dos juizados especiais, o acesso ao Judiciário sem o acompanhamento de um advogado, é caso mesmo de se discutir a constitucionalidade dessas normas, levando-se em consideração que a utilização de tal faculdade não raras vezes outorga ao indivíduo o mero acesso ao Poder Judiciário, mas não o acesso à justiça, o acesso à concretização do seu direito, escopo primordial do princípio constitucional em debate. 
 
E nem se diga que tal dispensa de postulação por intermédio de um advogado decorreria da expensividade da contratação de advogados particulares e da ineficiência (ou insuficiência) da defensoria pública. A solução é antes a busca de meios para sanar esses problemas (ex.: fortalecimento das defensorias públicas, como vem ocorrendo, ainda timidamente, contratação de advogados ad hoc remunerados pelo Estado, quando inexistente ou insuficiente a defensoria, estímulo ao surgimento de núcleos sociais de prestação de atividade advocatícia gratuita em faculdades, seccionais da OAB etc.) do que a criação de saídas para o problema que somente logram criar problemas ainda mais agigantados
.
 
Aliás, não se pode desconsiderar que a Constituição Federal, além de destacar a imprescindibilidade do advogado para a administração da justiça (art. 133), fez inserir, no rol dos direitos e garantias fundamentais, o direito do cidadão que não disponha de recursos suficientes para contratar um advogado de obter, junto ao Estado, a prestação de assistência jurídica integral e gratuita (art. 5º, LXXIV, da CF/88), regulamentada pela Lei nº 1060/50. Logo, é indubitável que a presença do advogado, além de indispensável, é um direito inerente à cidadania.
 
Mas tal afirmação põe em foco uma outra questão: sendo a assistência jurídica um direito do cidadão (a menos a gratuita o é de relação aos indivíduos que não possam dispor de recursos para contratação de causídicos particulares sem prejuízo do próprio sustento ou da sua família), como se concebe, dentro desse quadro, o dever, de regra, de ter um advogado que lhe confira capacidade postulatória?
 
Uma primeira reflexão é necessária: é contraditória a convivência simultânea de um direito e de um dever concernentes à mesma matéria? Não. Veja-se, por exemplo, a cidadania que, sendo um direito, gera, ao menos no Brasil, o dever do voto, que neste país é obrigatório. Ou o direito à segurança pública das pessoas contra invasões externas, o que traz ínsito também, ao menos aos cidadãos do sexo masculino, o dever de prestação de serviço militar obrigatório etc.
 
De mais a mais, é cediço que a propriedade não se confunde com o direito de propriedade, já que este corresponde à propriedade condicionada por limites impostos pelo ordenamento, a exemplo da necessidade do atendimento à sua função social.
 
De igual modo, analisando-se especificamente o direito à assistência jurídica, chega-se à conclusão de que ele almeja o fim de proporcionar, da forma mais completa e efetiva possível, judicial ou extrajudicialmente, o acesso à justiça. Todavia, para melhor concretização deste último princípio, ao direito à assistência jurídica soma-se o dever de fazer-se acompanhar em juízo por advogado, o que passa a ser limitação própria, ínsita do princípio do acesso à justiça, criada pelo ordenamento jurídico com o precípuo fim de amparar, de modo efetivo, um direito que, de outra forma, não estaria tutelado. O atingimento da plenitude da prestação jurisdicional justa depende da presença do advogado, sem o qual inexistirão equilíbrio nas discussões judiciais, garantia de igualdade material e paridade de armas entre as partes litigantes (sobretudo se o ex adverso estiver acompanhado de advogado).
 
Para exercer a medicina, médicos; para construir arranha-céus, engenheiros e arquitetos; para produzir medicamentos, farmacêuticos; para curar problemas dentários, dentista; para julgar, juízes; para buscar a solução justa em um caso concreto, a concretização de direitos fundamentais desrespeitados e para fazê-lo protegendo o cidadão do arbítrio do poder, seja ele oriundo de qualquer das funções estatais ou das potências econômicas, culturais, sociais etc., tem-se o advogado (lato sensu). A mesma sociedade que compreende que determinados medicamentos de uso restrito somente podem ser adquiridos por prescrição médica deve também ser capaz de apreender que o problema jurídico exige atuação de um profissional qualificado, preparado e especificamente voltado àquele fim. Daí não haver qualquer dúvida de que o dever de contratação do advogado nada mais quer significar do que o anseio do ordenamento jurídico em ver-se concretizado, o que de outro modo não ocorreria se estivessem os cidadãos entregues à própria sorte nos árduos caminhos da postulação judicial.
5. ALGUMAS CONTROVÉRSIAS ACERCA DO LIVRE ACESSO À JUSTIÇA NO PROCESSO DO TRABALHO.
 
Na proteção e busca pela efetividade do princípio do acesso à justiça, deve o aplicador da norma estar atento à existência de determinadas regras jurídicas que, a pretexto de proteger um dado interesse ou, mesmo, de garantir supostamente a concretização daquele princípio, acaba por feri-lo.
 
Tome-se por exemplo o art. 651 da CLT, dispositivo infraconstitucional que prevê norma de competência territorial estabelecida em prol do empregado, parte hipossuficiente na relação trabalhista, vazada nos seguintes termos: 

Art. 651. A competência das Juntas de Conciliação e Julgamento [hoje varas do trabalho] é determinada pela localidade onde o empregado, reclamante ou reclamado, prestar serviços ao empregador, ainda que tenha sido contratado noutro local ou no estrangeiro.

 
A norma em comento, à toda evidência, tem por escopo a proteção do direito fundamental do trabalhador ao acesso à justiça, notadamente possibilitando a ele uma mais completa colheita de provas a fim de adequadamente instruir a sua pretensão. Todavia, pergunta-se: e se para o empregado for mais conveniente promover a ação em outra localidade?

 
A regra em tela, por guardar escopo protetivo do obreiro, deveria, assim, ser interpretada de modo a garantir-lhe o maior e o melhor acesso à justiça possível, ou seja, permitindo que a demanda fosse ajuizada em local diverso daquele em que prestados os serviços pelo empregado ao empregador, se àquele fosse tal solução mais oportuna.

 
Não é isso, entretanto, o que ocorre. Na prática, esta regra de competência territorial tem sido constantemente interpretada e utilizada para reconhecer a incompetência do juízo perante o qual a demanda foi proposta, quando oferecida exceção de incompetência pela parte empregadora, ultimando-se por denegar o acesso à justiça ao empregado ao invés de concedê-lo, já que o obriga a demandar no local da prestação do serviço, muitas vezes distante de sua atual residência, resultando a manutenção do feito uma árdua e custosa empreitada. A despeito de prejudicial ao empregado, a norma em tela é ainda assim aplicada. Explica Roberto Silva:
Por diversas circunstâncias o empregado apresenta sua reclamação trabalhista em face do empregador em localidade diferente daquela na qual prestou serviços. O empregador se defende alegando exceção de incompetência, o que é acolhido pela Vara do Trabalho, com fundamento no art. 651 da CLT. Todavia, essa denegação de competência, ao nosso sentir, não se coaduna com a moderna tendência do Direito, a qual visa assegurar a todos a facilidade de acesso ao Poder Judiciário.

Imagine-se um empregado contratado no Estado de São Paulo para prestar serviços em uma certa empresa no Estado do Piauí. Em razão da contratação o empregador fornece-lhe moradia. Rescindido o contrato de trabalho, desocupa o imóvel e retorna ao seu Estado natal. Se for obrigado a se deslocar de seu Estado de origem para propor reclamação trabalhista no Estado da prestação de serviço, ou a permanecer nesse Estado para solucionar seu dissídio laboral, isto criaria uma situação de desigualdade, visto que o empregado quase sempre não tem condições econômicas de custear as despesas com transporte ou estadia.
No exemplo acima, seria uma negação ao princípio constitucional do amplo acesso à justiça, exigir que o empregado demande seu empregador no local da prestação de serviço, pois isso inviabilizaria a obtenção da prestação jurisdicional, (...)
.

 
Ora, as premissas lançadas neste trabalho permitem que se chegue à conclusão de que, em casos tais, a aplicação da norma ao caso concreto resultará na prática de uma inconstitucionalidade, tendo em vista que a interpretação que deve ser conferida ao regramento legal em debate não pode ser divorciada do exame da proporcionalidade e da razoabilidade, bem assim e principalmente, da avaliação sobre se a aplicação do art. 651 da CLT está, em cada caso, realizando ou malferindo o princípio do acesso à justiça.

 
No que tange às normas que prevêem o esgotamento da instância administrativa para prévia propositura da demanda judicial, já se analisou em momento anterior deste trabalho tanto a hipótese constitucional do prévio esgotamento das esferas da justiça desportiva quanto aquel’outra alusiva ao art. 5º, I, da Lei nº 1533/51, que veda a impetração de mandado de segurança quando cabível, na esfera administrativa, recurso dotado de efeito suspensivo, distinguindo-se entre atos comissivos e omissivos da Administração, de modo que, no particular, remete-se o leitor ao tópico 03 deste trabalho.
 
Analisadas, todavia, conjuntamente, as hipóteses de prévio esgotamento de instância administrativa e de exigência de prévia tentativa de conciliação para acesso à justiça do trabalho, cumpre trazer à baila a questão alusiva à Lei nº 9958/2000, que, alterando a Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), nela inseriu, dentre outros, o polêmico art. 625-D, cuja redação é a seguinte:
Art. 625-D. Qualquer demanda de natureza trabalhista será submetida à Comissão de Conciliação Prévia se, na localidade da prestação de serviços, houver sido instituída a Comissão no âmbito da empresa ou do sindicato da categoria.

        § 1º A demanda será formulada por escrito ou reduzida a tempo por qualquer dos membros da Comissão, sendo entregue cópia datada e assinada pelo membro aos interessados.

        § 2º Não prosperando a conciliação, será fornecida ao empregado e ao empregador declaração da tentativa conciliatória frustrada com a descrição de seu objeto, firmada pelos membros da Comissão, que deverá ser juntada à eventual reclamação trabalhista.

        § 3º Em caso de motivo relevante que impossibilite a observância do procedimento previsto no caput deste artigo, será a circunstância declarada na petição da ação intentada perante a Justiça do Trabalho.

 
Como se observa, o artigo 625-D da CLT estabelece a necessidade de prévia submissão de uma lide trabalhista à chamada Comissão de Conciliação Prévia (esfera administrativa), quando existente em uma dada localidade, sendo necessário que se junte à reclamação trabalhista a ser proposta uma declaração que ateste haver restado frustrada a tentativa conciliatória. Pergunta-se: esse dispositivo, ao impor uma necessária fase conciliatória pré-processual e, por esse meio, impor também seja ultimada uma esfera administrativa antes do ajuizamento da demanda ofende o princípio do acesso à justiça? 
 
A resposta enseja reflexão. Há quem, como Alexandre Nery de Oliveira, não enxergue qualquer inconstitucionalidade no dispositivo legal em foco, uma vez que interpreta a prévia submissão da lide à Comissão de Conciliação Prévia como sendo uma medida não obrigatória, senão veja-se:

A discussão mais presente acerca do referido dispositivo legal é de que o mesmo traduziria inconstitucionalidade ao afrontar o direito de ação estabelecido no art. 5º, XXXV, da CF.

Com a devida vênia das opiniões em contrário, penso que o art. 625-D da CLT não guarda inconstitucionalidade porquanto não instituiu obrigatoriedade de submissão a tais Comissões de Conciliação Prévia.

 
Por outro lado, existem aqueles que defendem a inconstitucionalidade do dispositivo legal em tela, por entenderem que ele prevê um desproporcional cerceamento do direito do acesso à justiça
. Isto porque estaria ele a criar um novo pressuposto de constituição e desenvolvimento válido e regular do processo trabalhista, cuja inobservância ensejaria a extinção do processo sem resolução do mérito. Aliás, no âmbito do Tribunal Superior do Trabalho (TST) é esse o entendimento, ou seja, de que a prévia submissão do conflito à Comissão de Conciliação Prévia é obrigatória, quando existente ela na localidade, não se constituindo em afronta ao acesso à justiça
.
 
A matéria em questão é objeto de Ação Direta de Inconstitucionalidade, tombada no Supremo Tribunal Federal sob o nº 2139-7/DF, proposta conjuntamente pelo Partido Comunista do Brasil (PCdoB), pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB), pelo Partido dos Trabalhadores (PT) e pelo Partido Democrático Trabalhista (PDT), na qual os Demandantes defendem, no particular, que o art. 652-D da CLT, ao prever a obrigatoriedade da prévia submissão das lides trabalhistas à Comissão de Conciliação Prévia, onde esta existir, malfere o princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional previsto no art. 5º, XXXV, da CF/88, ocasionando um constrangimento à liberdade do cidadão de escolher a melhor via para a solução de seu problema jurídico. Ademais, defendem, ainda, que o mesmo dispositivo infraconstitucional implicaria em afronta ao art. 114 da Carta Magna, que já prevê a competência da justiça laboral para realizar a conciliação entre empregado e empregador. Por fim, destacam que tais comissões podem, ao revés de promover a pretendida celeridade processual, ser um fator de procrastinação da resolução do litígio.


 Submetido o pedido cautelar de suspensão dos efeitos do art. 652-D da CLT ao plenário do STF, em 30.06.2000, foi o aludido pleito rejeitado por voto do Ministro Relator Octávio Gallotti e acolhido por voto do Ministro Marco Aurélio. Retomado o julgamento em 16.08.2007, após pedido de vista do Ministro Sepúlveda Pertence, votaram favoravelmente à concessão da medida cautelar, além desse último, os Ministros Carmen Lúcia, Ricardo Lewandowski e Eros Roberto Grau, tendo sido novamente interrompido o curso do julgamento pelo pedido de vista da Ministra Ellen Gracie.

 
Assim, a despeito de proposta no ano 2000, a ADIN em comento ainda não teve sequer apreciado o seu pedido cautelar, contando hoje o julgamento com cinco votos favoráveis ao seu deferimento e um contrário (o que significa que, apesar de preponderante, por ora, a tendência do seu deferimento, nenhuma das posições é ainda majoritária naquela Suprema Corte de relação ao tema).

 
Em idêntica posição processual acha-se a ADIN nº 2160-5/DF, proposta pela Confederação Nacional dos Trabalhadores do Comércio objetivando a declaração de inconstitucionalidade do mesmo dispositivo (art. 652-D da CLT), também por afronta ao art. 5º, XXXV, da CF/88. 

 
Fundado basicamente nos mesmos argumentos daqueles esposados na inicial da ADIN nº 2139-7/DF, antes referida, Izidoro Oliveira Paniago também defende a inconstitucionalidade do art. 625-D da CLT, fazendo-o nos seguintes termos:
Desse modo, a obrigatoriedade da submissão prévia da demanda às Comissões de Conciliação Prévia, além de incompatível com a incondicionalidade do direito de ação, fere o princípio do juízo natural de conciliação trabalhista: a justiça do trabalho, como expressamente consagra o Texto Magno, pois pretere o órgão constitucionalmente competente para conciliação dos conflitos em favor das comissões de conciliação prévia.

 (...)
 Destarte, não obstante louvável a intenção da Lei 9.958/2000 (desafogar o Poder Judiciário), a obrigatoriedade de submissão prévia das demandas trabalhistas às comissões de conciliação prévia como requisito para ingresso em juízo é inconstitucional, ofendendo tanto ao art. 5º, XXXV, quanto à combinação do art. 5º, LIII, com o art. 114 caput da CF
.
 
A posição deste trabalho também é pela inconstitucionalidade do art. 625-D da CLT, salvo se entendida a prévia submissão da lide à Comissão de Conciliação Prévia, onde esta existir, como facultativa e não obrigatória. A persistir o posicionamento de que se configuraria tal exigência como um pressuposto processual, tal como o entende o TST, indubitável é a afronta ao art. 5º, XXXV, da CF/88 e ao princípio do acesso à justiça em seu sentido mais lato (concretização de direitos, especialmente dos fundamentais).
6. A LIMITAÇÃO DO ACESSO À JUSTIÇA PELA EXIGÊNCIA DE CONSENTIMENTO DE TERCEIROS: AS EXPERIÊNCIAS DO PROCESSO CIVIL E DO PROCESSO DO TRABALHO.
 
Existem situações nas quais a lei, para permitir à parte o ingresso em juízo a fim de discutir determinada questão, impõe-lhe que conte com a concordância de outrem, também titular do mesmo direito. Hipótese bastante citada como exemplo nesse caso situa-se no art. 10, caput, do CPC, o qual assevera que “o cônjuge somente necessitará do consentimento do outro para propor ações que versem sobre direitos reais imobiliários”. Diante de tal dispositivo legal, alguns doutrinadores sustentam a existência, in casu, de um litisconsórcio ativo necessário, sendo tal o posicionamento, por exemplo, de Cássio Scarpinella Bueno: “a razão parece estar com aqueles que entendem que também para o litisconsórcio necessário ativo a “convocação” do autor faltante faz-se necessária sob as penas do parágrafo único [do art. 47 do CPC]”
. 
 
Obviamente que a defesa acerca da existência de um litisconsórcio ativo necessário no ordenamento jurídico brasileiro revela-se anacrônica e em total divergência com a realização do direito fundamental ínsito ao princípio do acesso à justiça. Simplesmente não se pode admitir que alguém fique impossibilitado de exercer o seu direito de ação apenas porque outrem, também titular do mesmo direito, não deseja fazê-lo. Aliás, reconhecendo tal circunstância, o próprio Cássio Scarpinella Bueno complementa a sua idéia, para registrar que a exigência legal, em casos tal o ora debatido, estaria suprida com a mera ciência, ao litisconsorte ausente, da existência da relação jurídica processual promovida pelo outro titular do direito, facultando-se-lhe também comparecer à lide para ocupar o pólo ativo da demanda
.
 
Inexiste, no ordenamento jurídico brasileiro, assim, a figura do litisconsórcio ativo necessário
. A regra constante do art. 10 do CPC, concernente a hipótese de litisconsórcio ativo facultativo unitário, contempla as seguintes soluções: a) propositura da ação real imobiliária por ambos os cônjuges; b) propositura da referida demanda por um dos cônjuges, que deverá apresentar em juízo prova do consentimento do outro; c) inexistindo tal consentimento nos autos, o juiz deverá intimar o cônjuge não integrante da lide para conferir tal anuência; d) deixando este, sem justo motivo, de concedê-la, caberá ao juiz suprir tal consentimento.

 
Transferindo-se a discussão para o campo do processo do trabalho, o debate tem por objeto o art. 114, §2º, da Constituição Federal, com a redação que lhe foi dada pela Emenda Constitucional nº 45/2004, vazada nos seguintes termos:
Art. 114. (...)

§2º. Recusando-se qualquer das partes à negociação coletiva ou à arbitragem, é facultado às mesmas, de comum acordo, ajuizar dissídio coletivo de natureza econômica, podendo a Justiça do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposições mínimas legais de proteção ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.

  
Estaria a nova redação do dispositivo constitucional, conferida pela EC 45/2004, condicionando o acesso à justiça de uma das partes legitimadas para a propositura do dissídio coletivo à prévia anuência de sua ex-adversa? Ao que parece, sim. Ao afirmar que a propositura do dissídio coletivo de natureza econômica estaria jungida ao “comum acordo” entre as partes conflitantes, o dispositivo constitucional, à primeira vista, cria uma desproporcional restrição ao princípio do acesso à justiça, que o eivaria, pois, de inconstitucionalidade.

A questão ora sob enfoque ensejou a propositura, pela Confederação Nacional dos Trabalhadores em Estabelecimentos de Educação e Cultura (CNTEEC), da ADIN nº 3432-4/DF, objetivando a declaração de inconstitucionalidade do art. 114, §2º, da CF ou, ao menos, da expressão “de comum acordo” nele inserta pela EC nº 45/2004, sob o fundamento, dentre outros, de violação ao direito de ação ou à inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5º, XXXV, da CF/88). Distribuída a demanda em 14.03.2005, aguarda ela, até o presente momento, apreciação do seu pedido liminar pelo Supremo Tribunal Federal.

 
No âmbito do Tribunal Superior do Trabalho (TST), a exigência de comum acordo para a propositura do dissídio coletivo é amplamente aceita, sendo considerada ela um pressuposto específico para o ajuizamento daquela demanda, vista como um método especial privilegiado de composição de conflitos coletivos de natureza trabalhista
. Admite o Tribunal Superior do Trabalho, apenas, para flexibilizar a regra em comento (art. 114, §2º, da CF/88), que essa convergência de vontades para a propositura do dissídio coletivo seja comprovada tanto de forma expressa (petição formulada conjuntamente pelas partes) quanto de forma tácita (concordância tácita da parte demandada, consistente na não apresentação, em sua contestação, de qualquer oposição ao ajuizamento do dissídio coletivo por sua ex-adversa)
.
 
Entende-se, no entanto, que a solução adotada pelo TST não é capaz de resguardar o princípio do acesso à justiça, uma vez que, renitente uma das partes (normalmente a parte representativa dos empregadores) na propositura do dissídio coletivo, sem justo motivo, a outra terá vilipendiado de forma brutal o seu direito de ação, interpretação escancaradamente inconstitucional. Construída com o escopo de estimular a negociação coletiva no âmbito extrajudicial, a norma em tela, em verdade, trará o imensurável prejuízo de manter latente, no seio social, um foco de conflito, em contraposição à tão buscada paz social. Por essas razões, não se lhe pode conferir outra qualificação que não a de inconstitucional, salvo se passasse a ela a ser interpretada de uma das seguintes formas: a) ou se reputa o comum acordo como faculdade e não obrigação; b) ou se adota a mesma solução encontrada para o art. 10 do CPC, ou seja, a possibilidade, ante a injustificada renitência da parte ré em aceitar o dissídio coletivo, de suprimento judicial dessa vontade.
 
7. PONDERAÇÕES SOBRE O PRINCÍPIO DO NÃO-RETROCESSO SOCIAL E O ACESSO À JUSTIÇA. 
 
Canotilho insere o princípio do não retrocesso social como um dos significados do princípio da democracia econômica e social. A proibição desse retrocesso é por ele conceituada da seguinte forma:
O princípio da democracia económica e social aponta para a proibição de retrocesso social.
A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibição de «contra-revolução social» ou da «evolução reaccionária». Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e económicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito à assistência, direito à educação), uma vez obtido um determinado grau de realização, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjectivo. A “proibição de retrocesso social” nada pode fazer contra as recessões e crises econômicas (reversibilidade fáctica), mas o princípio em análise limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.: segurança social, subsídio de desemprego, prestações de saúde), em clara violação do princípio da protecção da confiança e da segurança dos cidadãos no âmbito económico, social e cultural, e do núcleo essencial da existência mínima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana
.
 
Destaca o autor, ainda, que o princípio do não-retrocesso social não veda a extinção de determinados elementos característicos da concretização de um dado direito fundamental, desde que, em seu lugar, sejam criados “esquemas alternativos ou compensatórios”
, ou seja, instrumentos capazes de conferir concretização a esses direitos de forma igual ou melhor do que os que sejam extintos.
 
O mesmo posicionamento é compartilhado por Ana Paula de Barcellos e Luís Roberto Barroso:
o que a vedação do retrocesso propõe se possa exigir do Judiciário é a invalidade da revogação de normas que, regulamentando o princípio, concedam ou ampliem direitos fundamentais, sem que a revogação em questão seja acompanhada de uma política substitutiva ou equivalente
.
 
Dos excertos doutrinários acima citados extraem-se duas conclusões: a) o princípio da vedação do retrocesso social não impede, a priori, a extinção de instrumentos de concretização de direitos fundamentais; b) todavia, referido princípio obsta que tal extirpação se dê sem a adoção de um outro instrumento substitutivo do primeiro, que atenda em igual medida ou melhor o direito fundamental tido como referência.
 
Assim, por exemplo, pensa-se que determinada alteração ou eliminação parcial da infra-estrutura do Poder Judiciário (juízos, serventias, órgãos judiciais) poderá ocorrer sem mácula ao princípio do não-retrocesso social, tal como ocorrido com as Juntas de Conciliação e Julgamento, cuja supressão do arcabouço da Justiça do Trabalho não afetou aquele princípio, uma vez que, em seu lugar, foi adotada a estrutura das Varas do Trabalho, as quais, atendendo às mesmas necessidades antes apresentadas, tinham ainda a conveniência de tornar menos custosa a administração da justiça e, quiçá, mais célere o julgamento dos feitos.
 
Já quando se pensa em soluções a exemplo da que chegou a ser aventada por ocasião da reforma do Poder Judiciário (da qual se originou a EC 45/2004), de extinção de toda a infra-estrutura da Justiça do Trabalho e de sua incorporação pela Justiça Federal comum, sob o fundamento de redução de custos, não se pode desvincular tal pensamento da flagrante violação que ocasionaria dita solução ao princípio do acesso à justiça. Isto porque a transferência dos processos trabalhistas à Justiça Federal não se revela uma verdadeira política substitutiva ou equivalente de que tratam Ana Paula de Barcellos e Luís Roberto Barroso no texto já anteriormente transcrito, ou mesmo, um esquema alternativo ou compensatório nas também já referidas palavras de Canotilho. 
 
Cuida-se, sim, de escancarada afronta ao núcleo fundamental do direito fundamental de ação e de acesso à justiça, porquanto, em primeiro lugar, o trabalhador, ao invés de contar com uma justiça de cunho eminentemente protetivo de seus direitos fundamentais, passaria a litigar na Justiça Federal comum, a qual, embora igualmente prime pela justiça social e pela concretização de direitos, não foi concebida sob esse enfoque protecionista marcadamente característico da Justiça do Trabalho; em segundo, haveria um decréscimo de celeridade dos processos trabalhistas, pela redução do número de Tribunais e pela necessidade de um largo tempo de adaptação até que os atuais juízes federais ganhassem intimidade com a matéria trabalhista, a eles não raro alheia. Assim, o princípio do não-retrocesso social por certo impede a eliminação completa da infra-estrutura do Poder Judiciário ou de parte significativa deste, tal o caso em debate, de pretendida extinção da Justiça do Trabalho.
 
O mesmo raciocínio é válido quando se questiona a possibilidade, à luz do princípio do não-retrocesso social, de eliminação da estrutura de garantia do acesso à justiça (ex.: poder demandar sem preencher determinados requisitos, demandar sem efetuar depósito em dinheiro etc.). A princípio, as supressões em tela revelar-se-iam francamente inconstitucionais, salvo se, no caso concreto, restasse comprovada a adoção de outro instrumento capaz de tão bem ou melhor tutelar o núcleo essencial dessa garantia.
8. CONCLUSÃO.
 
O estudo empreendido permite a que se cheguem às seguintes conclusões:
1. A transição da filosofia política do Estado Liberal para aquela representativa do Estado do Bem-Estar Social (welfare state) implicou em uma alteração na concepção antes atribuída ao princípio do acesso à justiça, inicialmente visto apenas em seu aspecto formal, de acesso ao Poder Judiciário com a concessão de garantias mínimas capazes de assegurar, no seio do processo, uma igualdade formal entre os contendores, passando a ser a ele atribuído também um caráter material, exigindo a concretização dos direitos fundamentais;
2. Conceitua-se o princípio do acesso à justiça como sendo um princípio constitucional, soerguido pela Carta Magna à categoria de direito fundamental, cujo conteúdo expressa-se pela garantia outorgada ao cidadão de concretização de seus direitos fundamentais, qualquer que seja a sua natureza (individuais, sociais, econômicos, culturais etc.), para tanto devendo ser a eles disponibilizados todos os instrumentos e meios adequados e efetivos à realização dos citados direitos, inclusive (mas não apenas) o pleno acesso ao Poder Judiciário e a prestação de uma tutela jurisdicional célere, efetiva e adequada;
3. O princípio do acesso à justiça contempla proibições que lhe são inerentes e que visam resguardar o núcleo essencial desse princípio, destando-se, dentre elas, a vedação de edição de leis que restrinjam o acesso ao Poder Judiciário, bem como a atuação de qualquer autoridade pública nesse sentido, especialmente o juiz, a quem não é permitido deixar de apreciar a demanda que lhe foi posta a julgamento e a interdição de qualquer conduta, estatal ou particular (esta última sujeita ao princípio da ponderação), que obste a concretização de direitos fundamentais;
4. Apesar de se qualificar como um direito fundamental, o princípio do acesso à justiça não é absoluto, comportando exceções. As principais exceções constitucionais a esse princípio são as consignadas no art. 217, §1º, da CF/88 (exigência de prévio esgotamento das instâncias administrativas da justiça desportiva para acesso ao Poder Judiciário) e no art. 142, §2º, da CF/88 (vedação do uso de habeas corpus para discussão acerca de punição disciplinar);
5. Já no âmbito infraconstitucional, a limitação porventura imposta ao princípio do acesso à justiça somente não será afrontosa à Carta Magna se, observado o princípio da proporcionalidade, o escopo seja proteger outro direito fundamental. Exemplos de limitações legais ao acesso à justiça que a princípio seriam constitucionais são: condições da ação, depósito prévio para ação rescisória, prazo de 120 dias para impetração de mandado de segurança, necessidade de pagamento das custas pendentes antes da renovação da mesma demanda e impossibilidade de impetração do writ of mandamus contra ato administrativo comissivo do qual caiba recurso com efeito suspensivo. Já os tidos por inconstitucionais são: depósito prévio para propositura de ação declaratória de inexistência ou anulatória de débito fiscal, impossibilidade de impetração do writ of mandamus contra ato administrativo omissivo do qual caiba recurso com efeito suspensivo e pena processual de perempção;
6. O advogado exerce função social, sendo indispensável à administração da justiça (art. 133 da CF/88). Sua atuação visa, indubitavelmente, à realização plena do princípio do acesso à justiça, e não à sua limitação. O cidadão incapaz de prover o pagamento de um advogado particular tem o direito, enquadrado como fundamental (art. 5º, LXXIV, da CF/88), de obter do Estado a assistência jurídica integral e gratuita;
7. Por sua vez, o dever de a parte fazer-se acompanhar em juízo de um advogado (capacidade postulatória) volve-se à melhor concretização do princípio do acesso à justiça, sendo limitação ínsita a esse princípio, criada pelo ordenamento jurídico com o precípuo fim de amparar, de modo efetivo, um direito que, de outra forma, não estaria tutelado. Em suma, o dever de contratação do advogado nada mais quer significar do que o anseio do ordenamento jurídico em ver-se concretizado, o que de não ocorreria se estivessem os cidadãos entregues à própria sorte nos árduos caminhos da postulação judicial;
8. No âmbito do processo do trabalho, violam o princípio do acesso à justiça tanto a interpretação inflexível do art. 651 da CLT, ou seja, a manutenção da competência territorial nele inserida mesmo quando prejudicial ao empregado, quanto o estabelecimento da necessidade prévia de submissão da questão trabalhista à Comissão de Conciliação Prévia, nos locais onde esta existir (art. 625-D da CLT), havendo em tramitação no STF, de relação a esta última temática, as ADIN’s 2139-7/DF e 2160-5/DF. Esse segundo dispositivo legal passaria a contemplar uma roupagem constitucional se fosse interpretada tal submissão da controvérsia à Comissão de Conciliação Prévia como simples faculdade e não como obrigação;
9. Inexistindo, no direito processual brasileiro, a figura do litisconsórcio ativo necessário, não se pode conceber como constitucionais as normas que imponham que a propositura de determinada demanda dependa da presença, no pólo ativo, de outra pessoa. Assim sendo, não só o art. 10 do CPC (necessidade de consentimento do cônjuge para propositura de ações que versem sobre direitos reais imobiliários) quanto o art. 114, §2º, da CF/88 (com a redação que lhe foi dada pela EC 45/2004, que versa sobre a necessidade de comum acordo entre as partes litigantes para propositura de dissídio coletivo na Justiça do Trabalho) devem ser interpretados de modo a admitir o suprimento judicial do consentimento para ajuizamento das demandas a que se referem, se esse consentimento houver sido negado sem justo motivo, sob pena de incorrerem em inconstitucionalidade (que, de relação ao segundo caso, está sendo debatida na ADIN 3432-4/DF). Outra saída para a questão referente ao dissídio coletivo é compreender o comum acordo como faculdade e não como obrigação.
10. Muito embora o princípio da vedação do retrocesso social não impeça, a priori, a extinção de instrumentos de concretização de direitos fundamentais, obsta ele que tal extirpação se dê sem a adoção de um outro instrumento substitutivo do primeiro, que atenda em igual medida ou melhor o direito fundamental tido como referência. Assim, se não viola o princípio do não-retrocesso social, por exemplo, a substituição das Juntas de Conciliação e Julgamento pelas Varas do Trabalho, por certo que o malferirá qualquer tentativa de eliminação completa da infra-estrutura do Poder Judiciário ou de parte significativa deste, tal o caso da pretendida extinção da Justiça do Trabalho. 
11. 
O mesmo raciocínio pode ser utilizado para se avaliar a possibilidade ou não, à luz do princípio do não-retrocesso social, de eliminação da estrutura de garantia do acesso à justiça (ex.: poder demandar sem preencher determinados requisitos, demandar sem efetuar depósito em dinheiro etc.). A princípio, as supressões em tela revelar-se-iam francamente inconstitucionais, salvo se, no caso concreto, restasse comprovada a adoção de outro instrumento capaz de tão bem ou melhor tutelar o núcleo essencial dessa garantia.
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