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RESUMO

O presente trabalho pretende analisar a garantia fundamental do Acesso a
Justica, sobretudo seus aspectos voltados aos carentes de recursos
financeiros. Antecede a apresentacdao dos instrumentos juridicos para a
materializacdo desta garantia, esmiucar algumas caracteristicas relacionadas
aos direitos prestacionais. Analisa-se, entdo, os mecanismos inerentes a este
direito social previstos nas ordens juridicas brasileira e portuguesa. A partir
do exame dos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais de regéncia,
busca-se o entendimento mais adequado acerca dos legitimos beneficidrios

da Gratuidade de Justica no ordenamento brasileiro. Por fim, elenca-se

razoes contrarias ao deferimento subjetivo e desmesurado da isencao de

expensas para ser parte de um processo judicial.

Palavras-Chave: Constitucional. Processo Civil. Acesso a Justica. Gratuidade de

Justica. Legitimados. Autodeclaracdo. Insuficiéncia de Recursos.
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ABSTRACT

The presente work intends to analyze the fundamental guarantee of Access to
Justice, especially its aspects related to those lacking financial resources. It
precedes the presentation of the legal instruments for the materialization of
this guarantee, to analyze some characteristics related to the benefit rights.
The mechanisms inherent in this social right provided for in the Brazilian and
Portuguese legal orders are analyzed. From the examination of the
constitutional and infraconstitutional devices of regency, a search is made for
the most adequate understanding about the legitimate beneficiaries of Justice
Free in the Brazilian order. Lastly, there are reasons against the subjective and
excessive deference of the exemption of expenses to be part of a judicial

process.

Keywords: Constitutional. Civil lawsuit. Access to justice. Free Justice.

Legitimate. Self-declaration. Insufficiency of Resources.
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I-INTRODUCAO

Uma das primordiais funcdes exercidas pelos Estados é a
pacificacdo social', atuando para evitar ou solucionar conflitos de interesses
surgidos entre individuos, empresas e, inclusive, entes publicos na sociedade.
A derradeira instancia estatal® para as divergéncias que se apresentam
inconcilidveis é o Poder Judicidrio3, que tem a precipua atribuicdo de solver

demandas por meio dos processos judiciais.

O Acesso a Justicat, todavia, é invariavelmente desigual’,
consoante a ordindria sistemdtica da sociedade contemporanea, cuja
estrutura apresenta notdrios desniveis entre os cidadaos, sejam econdémicos,
educacionais ou culturais. A ideia de igualdade material®, inerente as
Constituicbes atuais, sucumbe, muitas das vezes, ante a andlise das posicdes

e possibilidades das partes em litigio.

! Esse argumento ja era apresentado como responsavel pela emergéncia dos Estados nos autores
Contratualistas. Por todos, ROSSEAU, Jean Jacques. O Contrato Social. Trad. Leonaldo Manuel Pereira
Brum. 32 Ed. Sintra: PublicagGes Europa-América. p. 14, ao ponderar sobre a ordem social, o estado de
natureza e o contrato social fundador do Estado, defendeu "Mas a ordem social é um direito sagrado,
que serve de base a todos os outros. Contudo, este direito ndo provém da natureza; fundamenta-se em
convengdes."

2 Estatal, como estadual, referente ao Estado.

3 Comumente denominado Poder Judicial em Portugal.

4 Acesso a Justica, nesta inicial e sumaria abordagem, relaciona-se ao conjunto de mecanismos que o
Estado provém para a efetivagdo, em seu seio social, da ordem juridica material. Em Portugal, é mais
comum a utilizagdo da expressao Acesso ao Direito ou Acesso ao Direito e aos Tribunais, em virtude de
sua previsdo constitucional. Este tema merecera o oportuno desenvolvimento em capitulo especifico.

> RHODE, Deborah L. Access to Justice. New York: Oxford University Press, 2004, p. 3, ao abordar o
Acesso a Justica na Otica estadunidense, ressalta, de modo veemente, uma realidade que pode ser
transportada a outros ordenamentos juridicos “Equal justice under law” is one of America’s most
proudly proclaimed and widely violated legal principles. It embellishes courthouse entries, ceremonial
occasions, and constitutional decisions. But it comes nowhere close to describing the legal system in
practice. Millions of Americans lack any access to justice, let alone equal access.". A possibilidade de
uma igualdade perfeita é utdpica na visdao de CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a Justiga. Trad.
Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988. Reimpresso em 2002. p. 6.

6 Ou igualdade redistributiva, concepcdo que serad desenvolvida mais a frente.
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A partir deste contexto, o trabalho que se inicia pretende analisar a
forma de concessdo da Gratuidade de Justica’ no Brasil, como instrumento
fomentador da busca pelo Direito juntos aos tribunais, descortinando sua

dinamica, génese e objetivos fundamentais.

O processo judicial € o meio destinado a solucionar, por um dérgao
publico imparcial, um conflito de interesses®. E nesse contexto que se insere a
garantia de acesso as vias judicidarias com a eliminacdo de estorvos

econdmicos aos que assim necessitem®.

Em um pais com severas desigualdades econdmicas e sociais, a
possibilidade de ajuizamento de acdo judicial sem o pagamento de quaisquer
despesas’, indubitavelmente, vai ao encontro do efetivo exercicio da
cidadania. Menor valor teria o principio da inafastabilidade do Poder
Judicidrio", insculpido no art. 5°, XXXV, da CF/88™, caso ndo houvesse a

previsdo da Gratuidade de Justica no ordenamento nacional.

Mauro Cappelleti e Bryant Garth®™ ja enunciavam, décadas atras,
que o Acesso a Justica, como um direito social bdsico, somente seria
efetivado se proporcionada igualdade de armas as partes. Para este fim,
foram propostas ondas renovatdrias do Acesso a Justica, a primeira delas
versava exatamente sobre a Assisténcia Judicidria aos economicamente

necessitados'.

7 Também chamada de Justica Gratuita e Gratuidade Judicial.

8 AMARAL, Jorge Augusto Pais do. Direito Processual Civil. 102 Ed. Coimbra: Almedina, 2011. p.11.

% Idem, p. 15.

10 No caso brasileiro, como sera esmiugado oportunamente, custas, taxas, emolumentos e honorérios
advocaticios.

11 Este principio também recebe outras denominagdes, tais como “da inafastabilidade da jurisdicdo”, cf.
BULOS, Uadi Lammego. Direito Constitucional ao Alcance de Todos. 22 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
pp. 310/311. Esta norma consolida o acesso pleno e irrestrito aos tribunais. E uma das manifestacdes do
Acesso a Justica. Para a célere percep¢do do seu conceito cf. MORAES, Alexandre de. Direito
Constitucional. 102 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 101.

12 "YXXV - a lei ndo excluird da apreciac3o do Poder Judiciario les3o ou ameaca a direito;".

3. 0b. cit., p.6.

4 1dem, pp. 12/18.
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Por outro lado, emerge da presente abordagem a controvérsia
acerca dos legitimos beneficidrios da garantia constitucional em exame. Tal
dissonancia sera essencial para o desenvolvimento e a conclusao desta

dissertacao.

Cabe registrar que o estudo a ser desenvolvido dara enfoque a
isencdo de despesas exclusivamente em processos civeis. Em outras palavras,
nuances concernentes ao processo penal, laboral ou quaisquer outros que se

possa categorizar serdo deliberadamente desconsideradas.

Da mesma forma, ndo serdao analisadas especificamente
caracteristicas dos Juizados Especiais™ brasileiros. Ndo obstante gratuitos na
primeira instancia de julgamento’®, as normas que regem as a¢des destes
orgaos jurisdicionais ndo discriminam, de antemdo, a concessao da
gratuidade em razao da condicdo econdémica da parte. Eventual pagamento
de despesas apenas tem lugar em sede recursal. Assim, por sua natureza
universal na propositura da demanda, a isencao de custas nos Juizados
Especiais nao traz, por si s6, a oportuna controvérsia a ser tratada neste
trabalho. Na fase recursal, a dinamica é a mesma das acdes civeis comuns.

Logo, o estudo a ser elaborado também se aplica a hipdtese.

No vertente percurso investigativo, serdao abordadas, de inicio,
questdes relativas aos direitos sociais, amoldando-os a categoria de direito
fundamental, com as consequéncias deste enquadramento. Esta
categorizacao atinge o status juridico do Acesso a Justica, como se

demonstrara.

15 Qutrora Juizados de Pequenas Causas.

16 Causas de até 40 saldrios minimos, consoante o art. 54, da Lei. 9.099 de 26 de setembro de 1995, para
os Juizados Especiais Civeis (administrados pelos Estados da federagdo, com ampla competéncia de
matérias). Até 60 saldrios minimos, por forca dos arts. 12 e 39, da Lei 10.259 de 12 de julho de 2001, no
ambito da Justica Federal (que guarda semelhanca a Justica Administrativa em Portugal).
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Neste particular, a andlise dos custos para a efetivagao dos direitos
prestacionais fard o necessario contraponto a concessao do aludido beneficio

de forma irrestrita ou sem critérios objetivos.

Em sequéncia, urge que sejam pormenorizados 0s conceitos e as
caracteristicas dos institutos da Assisténcia Juridica, Assisténcia Judicidria e
Gratuidade de Justica. Estes trés corolarios, que concretizam o Acesso a
Justica aos carenciados no ordenamento brasileiro, serdo apresentados
separadamente, com a devida indicacdo de seus liames e grada¢bes na

efetivacdo do direito fundamental em comento.

Sem pretensdes comparativas, em razao de inviabilidade de tempo
e espaco, convém serem referidas as linhas gerais sobre o apoio judicidrio em
Portugal, seja em homenagem a Faculdade e ao pais em que realizo minhas
pesquisas, seja por seu aspecto mais restritivo, 0 que poderia suscitar uma
readequacao do atual paradigma brasileiro. Registra-se, novamente, que esta
abordagem ndo ird comparar os aludidos ordenamentos juridicos, tampouco

indicar o modelo correto a ser seguido.

Volvendo a ética brasileira, apresentar-se-ao os dispositivos
constitucionais e principais atos normativos atinentes a Gratuidade de
Justica. Nesta seara, é imprescindivel o cotejo entre os textos das
ConstituicOes anteriores e o da CF/88, pois distintos. Ainda neste campo,
torna-se mister aludir as regras contidas na Lei 1.060, de 5 de fevereiro de

1950" e ao tratamento dado a matéria no Cddigo de Processo Civil de 2015.

Neste mesmo capitulo, por questdes metodoldgicas, tematicas
juridicas de maior densidade e com vasto campo para pesquisa merecerao
atencdo, todavia, ndo exaustiva. A explanacao ocorrerd de forma direta, com

ligacao estrita ao entendimento a ser desenvolvido e expendido. Cita-se,

7 Doravante denominada Lei 1.060/50 ou Lei da Assisténcia Judiciaria.
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como exemplo, a sintética abordagem sobre supremacia constitucional que,

sO por so, renderia uma tese de doutoramento.

Ao fim, revelar-se-d4 uma possivel interpretacdao quanto aos
pressupostos da parte para a obtencao da Gratuidade de Justica,
notadamente harmonizada com o atual texto constitucional, suas regras e
principios, bem como com a prdpria esséncia deste instituto juridico. Por
oportuno, a hipossuficiéncia a ser tratada neste trabalho é a econ6mica,
ligada a insuficiéncia de recursos do individuo. Ndo serdo analisadas as

caréncias juridicas, culturais e de informacao.

A relevancia do tema a ser tratado é inegdvel, ndo apenas por sua
grande repercussdo na pratica judicial, por envolver o aumento ou a
diminui¢do de demandas em tramitagdao, mas também por estar relacionado
a principios constitucionais nucleares. A Assisténcia Juridica gratuita aos
hipossuficientes aponta para a igualdade material e reflete o postulado da

Justica™.

Permitir o Acesso ao Direito aos individuos que nao dispdem de
recursos financeiros para arcar com os valores concernentes a uma consulta
juridica ou a propositura de uma acdo edifica alicerces do Estado social de
Direito'. Neste particular, o processo judicial ainda representa 0 mecanismo
estatal genuino para a tutela do direito lesado ou a justa composi¢cao do

litigio®©.

18 Cf. OLIVEIRA, Rogério Nunes de. Assisténcia Juridica Gratuita. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. pp.
51/57.

1% Aquele que sucede o Estado constitucional, representativo ou de Direito e que, sobretudo, articula
direitos, liberdade e garantias com direitos sociais, bem como igualdade juridica com igualdade social e
seguranga juridica, com seguranca social, consoante MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da
Constitui¢cdo. Rio de Janeiro: Forense, 2005. pp. 52/52.

20 Sobre os fins do processo e as correlatas divergéncias tedricas sobre o assunto cf. MENDES, Jo3o de
Castro. Direito Processual Civil - Vol. 1. Lisboa: AAFDL, 2012. pp. 65/71.



OS LEGITIMOS BENEFICIARIOS DA GRATUIDADE DE JUSTICA NA ORDEM CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Por derradeiro, a metodologia empregada no trabalho consistiu na
analise bibliografica, legislativa e jurisprudencial, em Portugal e no Brasil. O
método utilizado foi o juridico-dogmatico, com énfase na interpretagao de
textos normativos e académicos sobre o tema. Deliberadamente ndo houve a
pretensao de esmiucar os preceitos normativos de regéncia, apenas os

cruciais a compreensao do tema.
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Il - DIREITOS SOCIAIS E O ACESSO A JUSTICA

2.1 - A Fundamentalidade e a Universalidade Redistributiva dos Direitos

Sociais

O paulatino desenvolvimento dos Estados Constitucionais é
igualmente proporcional a relevancia dos direitos fundamentais na sociedade
contemporanea*’. Sobretudo apds o horror perpetrado pelos regimes
nazifascistas no século XX, os direitos humanos e a protecdo individual
receberam tratamento singularizado na comunidade internacional, cujo
marco histérico é Declaracao Universal dos Direitos Humanos - DUDH de
1948, elaborada pela Organizacdao das Nag¢bes Unidas — ONU?*?. Os direitos
humanos representam os direitos fundamentais de todo ser humano,

possibilitando uma vida plena em sociedade a cada individuo.

Dentre as espécies de direitos fundamentais, a analise deste
estudo volta-se aos direitos sociais. Em contraponto aos direitos de liberdade,
também denominados de direitos de primeira geracao, cujo fim precipuo é
limitar o poder estatal, os direitos sociais se caracterizam vulgarmente pela
atuacao positiva do Estado. Conceituando de forma preliminar, enquanto os
direitos de liberdade apresentam uma natureza negativa, exigindo uma
abstencdo do Poder Publico, os direitos sociais criam um dever ao ente

estatal, impondo-lhe uma prestacao.

A Constituicdo do México de 1917 representa o nascedouro

constitucional dos direitos sociais, seguida pela Constituicao alema de

21 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do Direito Constitucional Contempordneo. S3o Paulo:
Saraiva, 2003. p. 279, chega a afirmar que ndo ha tema mais relevante no direito contemporaneo que os
direitos humanos fundamentais.

22 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 72 Reimpress3o. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004. p. 20, registra que a DUDH é o ponto inicial de um processo evolutivo, com metas
progressivas.
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Weimar, de 191973, As referidas Cartas Politicas rompem com a tradicao liberal
de suas antecessoras que, influenciadas pelo pensamento iluminista,
preocupavam-se mormente no reconhecimento de direitos e liberdades

individuais.

Neste contexto, as variadas vertentes dos direitos fundamentais
nao se sucedem no tempo e no espaco, sim se integram. Destarte, a
convivéncia entre direitos individuais, sociais, coletivos e difusos deve ser
harménica no ordenamento juridico, mais que isso, tende a ser

complementar.

As emanagbes dos direitos fundamentais comportam algumas
importantes formulagdes, tais como a teoria de status de Jellinek. Consoante
tal entendimento, os direitos fundamentais podem ser desmembrados em
quatro status a depender de seus conteldos e estruturas®*. Noutro eito, os
direitos fundamentais também podem ser repartidos em direitos de defesa,

direitos de prestacao e direitos de participacao.

Para o desenvolvimento do tema, releva fixar a ideia de atuacao
estatal positiva para a materializacao destes direitos. Da concepcdo de
direitos sociais deve decorrer prontamente a imagem de um atuar do Estado
com vistas ao incremento da igualdade entre as pessoas. Ao ensejo, a
concepcao de direitos sociais, na vertente abordagem, pode abranger tanto
os direitos sociais propriamente ditos, como os culturais e econdmicos por
questdes metodoldgicas, notadamente nos aspectos da acdo positiva do

ente publico.

23 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 162 Ed. S3o Paulo: Malheiros
Editores, 1999. p. 288.

24 ALEXY, Robert. Teoria do Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 Ed. S50 Paulo:
Malheiros Editores, 2015. pp. 224/275, apds pormenorizada apresentacdo da teoria de Jellinek, encerra
definindo-a como formidavel, ndo obstante as criticas usualmente apresentadas no meio académico.

25 Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 2. ed.
Coimbra: Almedina, 2001.
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Outro ponto a ser destacado é a intima relacao entre o surgimento
dos Estados sociais democraticos e a colagem da natureza fundamental aos
direitos sociais. Jorge Reis Novais?® aponta trés direcGes a fazer o liame entre
os Estados pds | Guerra Mundial e os direitos prestacionais, dentre elas a

fundamentalizacdo dos direitos sociais.

Por outro lado, nao se ignora a existéncia de objecdes doutrinarias
a natureza fundamental desta categoria. Jorge Reis Novais®’, novamente,
elenca trés possiveis dbices: (i) a submissdo dos direitos sociais a reserva do
possivel; (ii) sua natureza prestacional; (iii) e a indeterminabilidade de seus

enunciados constitucionais.

Todavia, os referidos elementos sdo apenas caracteristicas gerais
desta modalidade de direito, ndao desnaturando a imprescindibilidade dos
direitos sociais a plenitude existencial do individuo. Para a realizacao da
dignidade da pessoa humana, mesmo que com limitacdes inerentes a cada
Estado, urge a materializacdo dos direitos sociais. Portanto, a natureza

fundamental lhes é inerente.

Por oportuno, mesmo a Constituicdo Portuguesa de 1976, que
distingue de forma marcada os direitos, liberdades e garantias do cidadao
dos direitos econdmicos, sociais e culturais, tutela avidamente ambas as
categorias. Todos merecem a augusta classificacdao de direitos fundamentais.

Garantem-se os primeiros, efetivam-se os segundos?®.

Ja a CF/88, em seu Titulo Il denominado “Dos Direitos e Garantias

Fundamentais”, estipulou de forma efusiva e inédita na ordem juridica

26 Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra: Coimbra Editora, 2004.
pp. 32/34.

27 Direitos Sociais: Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais. Coimbra:
Coimbra Editora, 2010. p. 87.

28 Cf. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional — Tomo I, 2. 102 Ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2014. pp. 165/167.
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brasileira um leque extenso, nao taxativo, de direitos individuais, coletivos,
sociais e até mesmo politicos. Abarcou-se no invdlucro da fundamentalidade
os direitos de defesa, de prestacao e de participacao®®. Como ressaltado por
Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet
Branco3?, a existéncia de direitos fundamentais de indole social nao
representa controvérsia relevante no Brasil, ja que a propria Lei Fundamental

impinge tal caracteristica a estes direitos.

Neste sentido, repisa-se que a concretude relativa dos direitos
sociais, a depender da reserva do possivel, ndao fulmina sua natureza
fundamental®'. A distincdo fatica em relacdo aos direitos de liberdade se

concentra nas estratégias e técnicas para sua realizacao®.

Da mesma forma, a eficacia limitada, em regra, das normas
constitucionais que preveem os direitos sociais, notadamente pelo seu
conteddo programadtico e, consequentemente, pela necessidade de
regulamentacao infraconstitucional, ndo lIhes suprime forca juridica®. Esta
caracteristica permite tanto a evolucdo legislativa destas previsdes
constitucionais, como sua melhor adequacao as possibilidades financeiras do

Estado frente as necessidades dos cidadaos.

Um atributo basilar dos direitos fundamentais é a sua

universalidade. Contudo, no tocante aos direitos prestacionais, esta

29 SILVA, José Afonso da. Ob. cit., p. 187, aponta que o atual texto constitucional brasileiro divide os
direitos fundamentais em cinco grupos: (i) direitos individuais; (ii) direitos coletivos; (iii) direitos sociais;
(iv) direitos a nacionalidade; (v) direitos politicos.

30 Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 204.

31 QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais: Fun¢bes, Ambito, Contetido, Questdes
Interpretativas e Problemas de Justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 210, defende a
essencialidade das categorias de direitos apresentadas na CRP/76 nos seguintes termos: “A énfase numa
‘politica de direitos inclui quase sempre uma linguagem do dever. Ambos, os direitos, liberdades e
garantias e os direitos econdmicos, sociais e culturais, identificam um conjunto amplo de ‘interesses
humanos fundamentais’ que devem ser reconhecidos e garantidos como bens juridicos protegidos.”.

32 |bidem.

33 Gongalves, Claudia Maria da Costa. Direitos Fundamentais Sociais. 22 Ed. Curitiba: Jurud, 2010. pp.
170/174.
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universalidade apresenta contornos redistributivos. Como ja referido, os
direitos sociais tém como norte fomentar a igualdade material dos individuos.
Logo, os poderes publicos devem ter esta atencdo na realizagdo de suas
agdes com este cunho. Busca-se diminuir a desigualdade de fato, distribuindo

de forma mais equanime os bens em sociedade3*.

Nesta esteira, José Afonso da Silva3, em singela conceituacdo,
define os direitos como prestacGes positivas fundamentais do Estado,
realizadas direta ou indiretamente, que visam a melhoria das condicdes de
vida dos mais necessitados, objetivando a igualiza¢do de situagbes sociais
desiguais. Estes direitos exercem, inclusive, funcdo de pressupostos aos
direitos individuais, na medida que proporcionam condic¢des para a realiza¢ao

da igualdade real e material, facilitando a efetivacdo da liberdade3®.

De sua propria génese, extrai-se que os direitos sociais nao
atingem a mesma universalidade dos direitos de liberdade, que se
apresentam conceitualmente como freio a atuacao do Estado3’. Seja por
objetivar a equaliza¢ao das posicdes dos individuos na sociedade, seja por

estar afeta a possibilidade de cada orcamento publico, os direitos sociais

apresentam uma universalidade mitigada, com viés redistributivo.

O discurso e a materializacdo inerentes aos direitos sociais
guardam estreita correspondéncia ao conceito filoséfico de Justica, na

medida que percorre a analise da distribuicao de riquezas em uma sociedade.

34 VAZ, Livia Maria Santana e Sat'Anna. "Notas sobre a Eficicia e a Aplicabilidade das Normas
Constitucionais sobre Direitos Sociais". In MIRANDA, Jorge (org.) O Direito Constitucional e a
Independéncia dos Tribunais Brasileiros e Portugueses: Aspectos Relevantes.Curitiba: Jurua, 2011. pp.
75/138 (p. 87/89).

35 0b. cit., pp. 289/290.

36 VAZ, Livia Maria Santana e Sat'Anna. Ob. cit., p. 87, cotejando as duas modalidades de direitos, conclui
que "ha que se buscar uma igualdade para ser livre, associada a uma liberdade para ser igual, como
elemento da sintese de uma igual dignidade libertdria, base funcional dos direitos sociais."

37 N3o se refuta a intersecdo entre as duas categorias de direito, na qual ambas tém, a depender do
direito em exame, ao menos minimamente, aspectos de acdes estatais positivas e negativas. Cf. idem,
pp. 85/86. Porém, adota-se na presente analise a generalidade ordinariamente adstrita aos direitos de
liberdade e de igualdade, ou seja, uma inagdo e uma atuagdo estatal, respectivamente.
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A universalidade estd condicionada a ideia de Justica distributiva e,
consequentemente, de igualdade social. John Rawls?® relaciona o ideal de
Justica a distribuicdo equanime feita pelo Estado a partir da desigual

distribuicao originaria dos bens em geral.

Assim, ndo integra a natureza dos direitos sociais o atendimento
indiscriminado a todos os individuos da comunidade. A prdpria igualdade
relativiza o conteddo e o alcance da universalidade, transmutando-a em

seletividade3®.

Para fazer jus as prestacdes estatais de indole social, cumpre
preencher certos requisitos estabelecidos no ordenamento juridico. O
exercicio destes direitos nao é condicionado apenas a reserva do possivel
orcamentaria. As particularidades do candidato a beneficidrio também devem
ser aferidas, j3 que o objetivo desta categoria de direitos é a promog¢do da

igualdade material.

2.2 — Acesso a Justica como um Direito Social

Vale registrar, de inicio, que o Acesso a Justica como prestacao
estatal ndo é formulacao recente. Desde a idade antiga, passando por Roma
e pela Idade Média, advogados e patronos ja eram designados para auxiliar
os indigentes e os necessitados em geral*. H3 autores, no entanto, que
indicam a Magna Carta, de origem inglesa, como o verdadeiro marco

histdérico desta garantia fundamental'.

38 Uma Teoria da Justica. 32 Edi¢3o. Lisboa: Editorial Presenca, 2013. p. 96, "A distribuic3o natural ndo é
justa nem injusta; tal como ndo é injusto que se nas¢a numa determinada posicdo social. Trata-se de
simples factos naturais. A forma como as instituicdes lidam com estes factos é que pode ser justa ou
injusta."

3% Gongalves, Claudia Maria da Costa. Ob. cit., p. 192/193.

40 A respeito da historizacdo do patrocinio gratuito perante os tribunais, cf. COSTA, Salvador da. O Apoio
Judicidrio. 82 Ed. Atualizada e Ampliada. Coimbra: Almedina, 2012. pp.7/10.

41 Cf., por todos, DUARTE, Ronnie Preuss. Garantia de Acesso & Justica: Os Direitos Processuais
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. pp. 28/29.
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Em decorréncia do monopdlio da solucdao de conflitos na
sociedade, coube ao Estado proporcionar os meios para que os cidadaos
obtivessem uma resposta em casos de antagonismos e transgressdes da
ordem juridica. A funcao jurisdicional do Estado representa este poder de
dizer o Direito aplicavel a hipdtese e, assim, solver determinado conflito
intersubjetivo. O Acesso a Justica, como direito do cidaddo, esta intimamente
ligado a jurisdicao, como poder/dever estatal, representante faces opostas de

uma moeda.

O Acesso a Justica ndo representa mera possibilidade de ajuizar
uma acao judicial. Outras consequéncias advém deste direito fundamental,
tais como a ampliacao dos possiveis litigantes, seja com a isencdo de custas,
seja mediante a tutela coletiva, a observancia das regras procedimentais e a

justica e utilidade das decisGes*.

A evolucdo histdrica e continua do Acesso a Justica torna sua
conceituacdo mais complexa, notadamente por nao ser hermética. Todavia,
consoante o entendimento de Mauro Cappelleti e Bryant Garth*3, duas sdo as
finalidades perenes deste direito fundamental: (i) o meio para se reivindicar
direitos e resolucdo de conflitos sob a tutela estatal; (ii) e a justica e retidao

destas intervenc¢des do Estado.

Neste particular, a CF/88 ndo primou pela boa técnica redacional ao
prever em seu art.5° inserido no Capitulo | intitulado ““ Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos”, direitos tidos como sociais. O Acesso a Justica,

insculpido tanto no inciso XXXV44, como no inciso LXXIV%, ambos do aludido

42 CINTRA, Anténio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 162 Ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000. pp. 33/35.

B 0b. cit., p. 3.

44 “XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito;”.

45 “LXXIV - o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos;”.
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artigo, sobretudo no viés de Assisténcia Juridica gratuita disponibilizada pelo

Estado, é exemplo desta falta de rigor conceitual.

Para a promocao da Assisténcia Juridica gratuita, em quaisquer de
suas vertentes, urge a atua¢do do Estado. O Estado pode prestar esta
assisténcia diretamente, através de Jrgaos estatais, ou remunerando
advogados particulares ou entidades que tenham este fim. Na gratuidade de

custas e despesas processuais, ha uma inegavel rendncia de receita publica.

Na andlise da CRP/76, Ronnie Preuss Duarte*® aponta que o
patrocinio gratuito aos hipossuficientes estaria submetido ao regime dos
direitos de garantia e dos direitos a prestacao. Na drbita brasileira, Rogério
Nunes de Oliveira®” enquadra a assisténcia gratuita como um direito publico
subjetivo. Como previamente expendido, trata-se de um direito do cidadao e
de um dever do Estado, cuja faceta prestacional o amolda aos direitos de

indole social.

Com efeito, os precitados Mauro Cappelleti e Bryant Garth4®
asseguram que as sociedades modernas vém aceitando crescentemente o
acesso efetivo a justica como um direito social basico. O Acesso a Justica,
como direito social fundamental, representa a garantia dos direitos
subjetivos e das liberdades individuais. Torna-se imperioso em um Estado
social*?, portanto, o desenvolvimento de institutos e ferramentas juridicas
para a equaliza¢cdo, mesmo que imperfeita, da garantia fundamental do

Acesso a Justica®®.

46 0b. cit., pp. 139/141.

47.0b. cit., pp. 71/72.

48 0b. cit., p. 6.

49 VAZ, Livia Maria Santana e Sat'Anna. Ob. cit., p.83, aponta que esta conformac3o estatal representa a
reconciliacdo entre o ente publico e a sociedade. O Estado se apresenta como garantidor da Justica e do
bem-estar das pessoas.

0 Sobre a defesa da igualdade nos Estados sociais, cf. GOUVEIA, Jorge Bacelar. Manual de Direito
Constitucional - Vol. Il. 42 Ed. Revista e Actualizada. Coimbra: Almedina, 2011. pp. 952/953.
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2.3 — O Custo dos Direitos Prestacionais

Para toda agao existe uma reacdo'. Este adagio popular também é
aplicavel na analise do funcionamento do poder publico. Para que o Estado
atue na promogao da igualdade material, atendo-se ao tema proposto, urge o
dispéndio de verba publica. Nessa linha de raciocinio, torna-se irrefutavel que
os direitos sociais possuem custos agregados por natureza, vez que

demandam a¢des estatais.

Associada a afericdo das despesas com as prestacdes publicas,
apresenta-se marcadamente a ideia de universalidade redistributiva dos
direitos sociais. Quanto mais individuos fizerem jus em concreto as
prestacdes em exame, mais fatia do orcamento publico deverd ser destinada
para esta finalidade. Por oportuno, ndo se deve olvidar que o patriménio
publico é composto basicamente de parcela dos bens particulares destinados

ao Estado através da tributacao.

Colocadas estas premissas, vislumbra-se o potencial conflito
financeiro para a realizagao dos direitos sociais. Contrapondo-se o limitado
orcamento do Estado ao vasto leque de direito prestacionais elencados nas
hodiernas Leis Fundamentais, um sinal de alerta surge para o intérprete da
Constituicdo. Nao soa razodvel eventual tentativa de desconsiderar os
aspectos econdémicos na exegese destes direitos, ja que sua materializa¢ao

serd pautada, necessariamente, em ponderacdes de ordem fatica.

Sob uma dtica divergente, ha correntes doutrindrias que pregam a
drastica diminuicdo, ou até mesmo a extin¢cdo, das prestacbes estatais
positivas. Para essa linha de pensamento, os direitos sociais engessam o
Estado, hipertrofiam suas fun¢des e geram desnecessdrias despesas publicas,

que naturalmente sao suportadas pelo individuo e pela iniciativa privada. Nos

51 Esta frase é atribuida a Isaac Newton. Cf. <https://www.pensador.com/frase/MTYyNzEzMA/>.
Consultado em: 22 de agosto de 2017.
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dizeres de Cass R. Sunstein®?, ao analisar os textos constitucionais da Europa
Oriental pds o ocaso da URSS, a inser¢cao de um 'catdlogo cadtico de
abstracdes do estado de bem-estar social", se caracteriza como “um grande

erro, possivelmente um desastre”.

No que tange especificamente ao Acesso a Justica, para se ter
acesso aos Tribunais e ao Direito, cabe ao interessado arcar com os custos
pertinentes a burocracia estatal e aos advogados particulares, a depender do
caso concreto®. Do mesmo modo, a prestacdo de Assisténcia Juridica
integral e gratuita, que sera pormenorizada oportunamente, gera despesas

ao ente publico. Assim, deve seguir a I6gica da universalidade redistributiva.

Assimilado o pressuposto de gastos publicos para a concretizacao
dos direitos prestacionais, torna-se relevante que o nucleo essencial destes
direitos permaneca incdlume. Concretizar o minimo existencial ou minimo
dignificante** pode atender, a partir da oportuna ponderacdo, tanto as
restricdes inerentes ao orcamento do Estado, como as necessidades basicas
dos individuos®. Livia Maria Santana e Sat'Anna Vaz°®, ao refletir acerca dos
momentos de crise econdmica das sociedades, entende razoavel sopesar a
amplitude de certas prestacdes estatais, reduzindo-a, para que nao seja
atingido o comando nuclear dos direitos fundamentais sociais, garantindo o

minimo dignificante aqueles com alta vulnerabilidade.

52 “Against Positive Rights Feature”. In 2 East European Constitutional Review 35, 1993. Disponivel em:

<http://chicagounbound.uchicago.edu/journal_articles>. Consultado em: 23 de agosto de 2017.

53 CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Ob. cit., p. 6, "a resolucdo formal de litigios, particularmente nos
tribunais, € muito dispendiosa na maior parte das sociedades modernas."

54 A expressdo minimo dignificante agrega ao ja consagrado conceito de minimo existencial a nogdo de
elementos basilares ndo somente para sobreviver, mas sim para existir com dignidade.

55 Para analise de critérios intrinsecos a aludida ponderac3o, cf. Gongalves, Cldudia Maria da Costa. Ob.
cit.,pp. 198/212.

6 0b. cit., p. 79.
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111 - ASSISTENCIA JURIDICA, ASSISTENCIA JUDICIARIA E GRATUIDADE DE
JUSTICA - COROLARIOS DO ACESSO A JUSTICA NO BRASIL

O Acesso a Justica ndo deve ser encarado apenas como a
possibilidade de manejo de a¢bes junto ao Poder Judicidrio para preservar ou
restabelecer um direito de alguma forma hostilizado. Na verdade, acessar a
justica deve exprimir a ideia de efetivacdo generalizada de direitos, inclusive
no que tange ao titular desta posi¢dao juridica®’. O Acesso a Justica € a

principal garantia da plena realiza¢do dos direitos subjetivos.

O Estado tem o dever de garantir aos cidadaos, carenciados ou
nao, o conhecimento e a compreensao do ordenamento juridico, assim como
os meios facilitadores para a solucdo dos litigios, seja perante o Poder
Judicidrio, seja por vias alternativas. Este leque de incumbéncias estatais
relacionada ao Acesso a Justica se fragmenta em trés principais atuagbes e
fomentos: a Assisténcia Juridica, a Assisténcia Judiciaria e a Gratuidade de

Justica.

De modo propedéutico, em decorréncia da ordinaria confusao
terminoldgica vivenciada neste tema®®, é necessario tecer consideracdes
acerca das expressoOes utilizadas, na doutrina e no ordenamento juridico
brasileiro, no tocante a estes trés mecanismos decorrentes da garantia
fundamental em comento. Releva apontar as caracteristicas de cada

concepcao e as distin¢bes entre si.

57 CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Ob. cit., p. 6, ao defenderem a ampliacdo deste conceito,
entendem que “O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais
basico dos direitos humanos - de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e
nao apenas proclamar os direitos de todos”.

8 GAJARDONI, Fernando da Fonseca [et. al]. Teoria Geral do Processo: Comentdrios ao CPC de 2015:
Parte Geral. Sao Paulo: Forense, 2015. p. 331 indica que a confusdo decorre sobretudo da prdpria
legislagdo de regéncia, que trata garantias distintas com a mesma nomenclatura.
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N3o é invulgar que estes termos sejam empregados de forma
indiscriminada pelos juristas e legisladores nacionais®®, ndao obstante

possuirem conotacdes dispares e representarem garantias préprias.

Neste sentido, pode-se afirmar que o alcance destas protecdes é
gradativo, a depender ndao apenas da condicdo da parte, mas sobretudo da
estrutura estatal envolvida. Nao seria equivocado propor que a Assisténcia
Juridica é o género do qual os outros dois institutos sao espécie e

subespécie®®.

Por outro lado, nao se deve olvidar que a maquina estatal atinente
ao Acesso a Justica ndo é gratuita. Seus custos devem ser repassados as
partes interessadas em sua movimentac¢do. Todavia, ninguém deve ser
privado deste direito fundamental em razao da insuficiéncia econdmica. Para

tanto, foi desenvolvida a Assisténcia Juridica integral gratuita.

Ao ensejo, cumpre consignar que a parte ndo precisa ser pobre ou
indigente para se beneficiar da assisténcia gratuita em quaisquer das
modalidades. O requisito erigido na Carta Politica de 1988 é a insuficiéncia de
recursos do solicitante. Como sera analisado oportunamente, o contetdo
subjetivo da previsdo constitucional proporciona grandes dissensos na

interpretacao e na aplicacdo deste comando normativo.

As trés diferentes tutelas decorrentes do direito fundamental
maior de poder acessar aos tribunais e ao Direito em si apresentam conteudo

e enfoque diversos das categorias existentes em Portugal. Logo, ndo seria

59 Cf. PIERRE, J.C.C. “Diferencas entre assisténcia Juridica, assisténcia judicidria e justica gratuita”. In
Saber Digital: Revista Eletrénica do CESVA, Valenga, v. 1, n? 1, Mar/Ago, 2008. pp. 7-17 (pp. 7/8).
Disponivel em: <http://faa.edu.br/revistas/saber-digital-2008>. Consultado em: 06 de junho de 2017.

60 A defender este entendimento TEIXEIRA, Wendel de Brito Lemos. “Repensando a assisténcia gratuita
no processo civil: o excesso no acesso a Justica”. In Revista Brasileira de Direito Processual, v. 18, n? 70,
Abr/Jun, 2010. Belo Horizonte: Ed. Férum. pp. 165/178 (p. 165).
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oportuno fazer cotejos entre os dois sistemas neste particular, deixando a

andlise do sistema lusitano para um capitulo apartado.

Por encerrar parte essencial deste estudo, sera delimitado, nesta
abordagem, o corolario do Acesso a Justica a ser melhor esmiuc¢ado ao longo
da dissertacdo, registrando que a analise normativa mais detida serd feita
posteriormente. Por hora, serd oportuno fixar conceitos e demarcar as

diferencas entre as divisdes apresentadas.
3.1— Assisténcia Juridica

A Constituicdo Federal de 1988, inaugurando as previsdes
normativas sobre o Acesso a Justica dos cidaddos carenciadas, prevé em seu
art. 5°, LXXIV®', a Assisténcia Juridica integral e gratuita como um dever do
Estado. O mencionado dispositivo promoveu, de modo oportuno, a estreia

deste conceito no ordenamento juridico patrio.

Antes da CF/88, os preceitos constitucionais e legais somente
dispunham sobre a Assisténcia Judicidaria e a isencdo de despesas
processuais®. O Acesso a Justica era intrinseco a soluces processuais dos

conflitos, ou seja, resolucao dos litigios perante o Poder Judicidrio.

A Assisténcia Juridica integral e gratuita é o corolario mais amplo
para o Acesso ao Direito e a Justica. Esta garantia fundamental abrange nao

apenas a isencao de despesas para o ajuizamento de acdes judiciais, mas

61 “art. 52, LXXIV - o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos;”.

620 § 32, do art. 153, da EC n2 01/69, que alterou a CF/67, tinha esta redac¢3o: “§ 32. Serd concedida
assisténcia juridica aos necessitados, na forma da lei.”. Por outro lado, a Lei 1.060/50, que regrava a
assisténcia juridica aos necessitados, assim preconiza em seu art. 19, alterado pela Lei 7.510/86: “Art.
19. Os poderes publicos federal e estadual, independente da colaboragdo que possam receber dos
municipios e da Ordem dos Advogados do Brasil, - OAB, concederdo assisténcia judiciaria aos
necessitados nos termos da presente Lei.”
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também o patrocinio judicidrio gratuito, bem como consultas juridicas e

demais auxilios extraprocessuais®.

A previsdao contida no precitado art. 5°, LXXIV, da CF/88, busca
concretizar outros principios constitucionais fundamentais, tais como a
dignidade da pessoa humana, a igualdade, o devido processo legal, a ampla
defesa e o contraditdrio. A Assisténcia Juridica plena aos hipossuficientes

proporciona imparcialidade e equilibrio na efetivacdo do Acesso a Justica®4.

A CF/88, em seu art. 134, dando continuidade ao preconizado no
art. 5° LXXIV, incumbiu a um drgao publico o mister precipuo de
instrumentalizar Assisténcia Juridica gratuita e integral. Assim, cabe a
Defensoria Publica orientar juridicamente e patrocinar em juizo ou fora dele

0s que assim tenham necessidade®.

Em decorréncia da previsao constitucional, foi publicada em 12 de
janeiro de 1994 a Lei Complementar n° 80, que dispde sobre a Defensoria
Publica no ambito da Unido, dos estados e do Distrito Federal. Cabe
esclarecer, neste particular, que todo ente da federacao em que haja um

Poder Judiciario correlato®® deve instituir sua prépria Defensoria Publica.

A aludida lei complementar, cujo art. 1°%7 é cdpia literal do art. 134,

da CF/88, organiza a instituicdo publica em exame, tracando suas atribuicdes,

8 Denominada por parte da doutrina de assisténcia juridica pré-processual, cf. CINTRA, Anténio Carlos
de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. ob. cit., p. 82.

64 Cf. MORAES, Alexandre de. Constituicéo do Brasil Interpretada e Legislagdo Constitucional. 72 Ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2007. p. 395.

65 “Art. 134. A Defensoria Publica é instituicio permanente, essencial a func3o jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a
orientacdo juridica, a promoc¢do dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma
do inciso LXXIV do art. 52 desta Constituicdo Federal.”

66 Unido, Estados e Distrito Federal.

67 “Art. 12 A Defensoria Publica é instituicio permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a
orientagdo juridica, a promocdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, assim
considerados na forma do inciso LXXIV do art. 52 da Constituicdo Federal.”
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estipula os direitos do assistido e disciplina as prerrogativas e deveres de seus

membros, denominados Defensores Publicos.

Sem pretender esgotar a matéria, notadamente em razdo da fuga
ao tema central, registra-se a inegavel e progressiva valorizacao das
Defensorias Publicas desde que este 6rgao ganhou status constitucional, em
1988. Desde entdo, foram elaboradas trés Emendas Constitucionais®®
ampliando as garantias e a relevancia da institui¢cdo no cenario politico-

juridico nacional.

Da mesma forma, a LC 80/94 também sofreu profundas
altera¢des® para a insercdo de faculdades, poderes e mecanismos com o fito
de melhorar o auxilio dos carenciados. Interessante notar o manifesto
incremento de meios para a promoc¢ao da orientacdo e da Assisténcia Juridica
extrajudicial, antes preterida em rela¢ao a Assisténcia Judicidria propriamente

dita’°.

A nova roupagem institucional das Defensorias Publicas, com a
normatiza¢ao da sua missao de prestar Assisténcia Juridica plena, decorrente
das supra elencadas modifica¢Ges legislativas, vai ao encontro do direito

fundamental em anadlise.

68 EC 45/04, EC 74/13 e EC 80/14.

69 Através das LCs 98/99 e 132/09.

70 vale apontar a nova redacdo referente as func¢des institucionais da Defensoria Pubica, incluida pela LC
132/09, especialmente os seguintes incisos:

“] — prestar orientacdo juridica e exercer a defesa dos necessitados, em todos os graus;

Il — promover, prioritariamente, a solugdo extrajudicial dos litigios, visando a composicdo entre as
pessoas em conflito de interesses, por meio de mediac¢do, conciliacdo, arbitragem e demais técnicas de
composicdo e administracdo de conflitos;

Il — promover a difusdo e a conscientizagdo dos direitos humanos, da cidadania e do ordenamento
juridico;

IV — prestar atendimento interdisciplinar, por meio de érgdos ou de servidores de suas carreiras de
apoio para o exercicio de suas atribuigdes;

V — exercer, mediante o recebimento dos autos com vista, a ampla defesa e o contraditério em favor de
pessoas naturais e juridicas, em processos administrativos e judiciais, perante todos os drgdos e em
todas as instancias, ordinarias ou extraordindrias, utilizando todas as medidas capazes de propiciar a
adequada e efetiva defesa de seus interesses;”.
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Para o adequado exercicio da cidadania, a pessoa precisa estar
consciente de seus direitos, de seus deveres e dos mecanismos disponiveis
para eventualmente fazer valer sua posicao juridica. O Acesso a Justica
pressupde o0 acesso ao conhecimento juridico bdsico. Apenas busca
assisténcia o cidaddo cénscio de que sua faculdade juridicamente tutelada foi
maculada. Portanto, a informacdo e a orientacdo juridicas sdo premissas para

o exercicio das outras tutelas em analise neste capitulo.

Portanto, a possibilidade de qualquer pessoa, mesmo carenciada,
conhecer e compreender a ordem juridica vigente e, a partir dai buscar os
meios para resguardar seus direitos, materializa a prdpria Constituicao e
pacifica a sociedade, ao reduzir eventuais conflitos decorrentes da ignorancia

normativa.

Por fim, compete ressaltar que a Assisténcia Juridica gratuita e
integral ndo é monopdlio das Defensorias Publicas. O préprio Estado presta
esta atividade através de outros orgaos. Do mesmo modo, associagdes da

sociedade civil também atuam na orientacao juridica.

Como exemplo, pode-se citar o sistema criado para a protecao e
defesa das relac6es de consumo no pais. Neste sentido, a lei que disciplina a
matéria em nivel nacional’’ prevé a disponibilizacao de Assisténcia Juridica ao
consumidor carente, bem como o estimulo as associacbes de defesa do

consumidor’2.

7! Lein2 8.078, de 11 de setembro de 1990.

72 “Art. 5° Para a execuc¢do da Politica Nacional das Relagdes de Consumo, contara o poder publico com
os seguintes instrumentos, entre outros:

| - manutencao de assisténcia juridica, integral e gratuita para o consumidor carente;

(..)

V - concessao de estimulos a criacdo e desenvolvimento das Associa¢des de Defesa do Consumidor.”
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3.2 — Assisténcia Judicidria

A Assisténcia Judiciaria é o patrocinio gratuito de a¢des judiciais, é

0 servico de postulacdo em juizo’? gracioso.

Esta é a modalidade mais corriqueira decorrente do Acesso a
Justica, inclusive por englobar, no modelo brasileiro, a isen¢ao de despesas
com o processo nos tribunais. Uma consequéncia natural do patrocinio

gratuito é o nao pagamento das custas judiciais, salvo raras excec¢des.

Com efeito, a Lei 1.060/5074, ao disciplinar a Assisténcia Judicidria
aos necessitados, nao discriminava a modalidade em exame da Gratuidade de
Justica. Previsdo semelhante foi estabelecida no CPC/15. Em ambas as
normas, dentre as isencdes facultadas aos necessitados, incluiu-se os

honorarios de advogado”.

Como regra, sobretudo fora da comunidade juridica, o patrocinio
gratuito de acdes judiciais se mescla a prépria concep¢ao do Acesso a Justica.
A percepcdo é que sdo garantias indistintas no plano fatico’®. O indigitado
direito social representaria tao-somente a possibilidade de ir aos tribunais,

assistido por um profissional da area juridica, sem qualquer tipo de custo.

Nesta esteira, a celebrada formulacdo de Acesso a Justica
desenvolvida por Mauro Capelletti e Bryan Garth apresenta este direito

fundamental sob a dtica da solucao processual dos conflitos”’.

Em outras palavras, a ideia de acesso a ordem juridica justa esteve

umbilicalmente atrelada a possibilidade do titular de um direito buscar sua

73 GAJARDONI, Fernando da Fonseca [et. al]. Ob. cit., p. 331.

74 Que serd melhor esmiugada oportunamente.

75 Vide o revogado art. 32, da Lei 1.060/50 e o art. 98, do CPC/15.

76 Como ja assinalado, ha confus3o de indole conceitual também, inclusive entre os juristas.

77 CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Ob. cit., p. 3, indicam como uma das finalidades bésicas do Acesso
a Justica “(...) o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios
sob os auspicios do Estado (...)".
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tutela junto ao Poder Judiciadrio’®. Logo, por longo periodo, coube a
Assisténcia Judicidria gratuita concretizar o Acesso a Justica aos

economicamente necessitados.

Por outro lado, como ja mencionado alhures, o avanco das formas
alternativas de resolucao de litigios, o enfoque na prevencdo de
controvérsias e o fomento ao conhecimento juridico, ampliaram as

modalidades desta garantia fundamental.

Vale repisar a relevancia da Defensoria Publica no Acesso a Justica,
incumbindo-lhe especialmente o exercicio deste mister. Todavia, advogados

privados também podem prestar este servico de forma gratuita.

Neste ponto, cabe destacar a instituicao e o desenvolvimento de
nucleos de praticas juridicas, chamados usualmente de escritdrios modelos,
dentro das Faculdades de Direito, cuja atribuicdo assume dois objetivos
correlatos (i) prestar Assisténcia Judicidria gratuita aos carenciados; (ii)

proporcionar aprendizado forense aos discentes’?.

3.3 — Gratuidade de Justica

A Gratuidade de Justi¢a, também denominada de Justica Gratuita,

é a dispensa do pagamento de custas e despesas em geral com o

78 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil - Vol. 1. 52. Ed. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2001. pp. 31/32, acertadamente discorre sobre a compreensdo de Acesso a Justica como acesso a
ordem juridica justa, todavia demonstra a correlagdo imediata e involuntdria entre este direito
fundamental e seu corolario ligado ao patrocinio das a¢des judiciais.

7% Portaria n2 1.886, de 30 de dezembro de 1994, que fixa as diretrizes e o contetdo minimo do curso
juridico. “Art. 10. O estagio de pratica juridica, supervisionado pela instituicdo de ensino superior, sera
obrigatdrio e integrante do curriculo pleno, em um total de 300 horas de atividades praticas simuladas e
reais desenvolvidas pelo aluno sob controle e orientacdo do nucleo correspondente. § 12 O nucleo de
pratica juridica, coordenado por professores do curso, dispora instalagées adequadas para treinamento
das atividades de advocacia, magistratura, Ministério Publico, demais profissGes juridicas e para
atendimento ao publico. § 22 As atividades de pratica juridica poderdo ser complementadas mediante
convénios com a Defensoria Publica outras entidades publicas judicidrias empresariais, comunitarias e
sindicais que possibilitem a participacdo dos alunos na prestacdo de servicos juridicos e em assisténcia
juridica, ou em juizados especiais que venham a ser instalados em dependéncia da prdépria instituicdo de
ensino superior.”
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funcionamento da maquina judiciaria®®. E a possibilidade de participar de um

processo judicial de forma nao onerosa.

A garantia fundamental que impossibilita restricdes a analise do
Poder Judicidrio de lesdo ou ameaca aos direitos previstos no ordenamento®,
tem como uma de suas premissas basicas a possibilidade de ir a juizo sem

quaisquer custos.

Do mesmo modo, a Gratuidade de Justica serve para concretizar o
principio da isonomia no campo judicial, possibilitando a igualdade de armas
entre as partes processuais, independentemente de eventual dissonancia

econOmica entre elas.

Portanto, o acesso aos tribunais sem o pagamento de despesas
inerentes ao exercicio do direito de acdo é fundamental ao exercicio da
cidadania, sobretudo por possibilitar a tutela de todos os demais direitos

fundamentais do individuo.

Vale repisar que os institutos da Gratuidade de Justica e da
Assisténcia Judicidaria guardam estreita relacdo no ordenamento juridico
nacional. Estas garantias, inclusive, se entrelacam nas previsdes normativas

sobre o tema.

Neste sentido, o extenso rol de despesas isentas de pagamento
contido no art. 98, do CP(C/15, elenca, dentre elas, os honordrios
advocaticios®2. Todavia, como ja referido, a dispensa de gastos com a

remuneragdo do advogado atine a Assisténcia Judicidria.

8 MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Assisténcia Juridica, Assisténcia Judicidria e Justica Gratuita. Sdo
Paulo: Forense, 2009. pp. 40/41, apresenta definicdo similar, ressaltando que as despesas com o
desenvolvimento do processo podem ser judicias ou nao.

81 preceituado no art. 52, LXXXV, da CF/88.

82 “Art. 98. A pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia de recursos para
pagar as custas, as despesas processuais e os honorarios advocaticios tem direito a gratuidade da
justica, na forma da lei.
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Ao ensejo, nao ¢é wusual, notadamente pela auséncia de
discriminacao quanto aos pressupostos, mas pode ocorrer a isen¢ao no
patrocinio em juizo sem que ocorra a concessao da Gratuidade de Justica. Em
outras palavras, a parte pode conseguir auxilio da Defensoria Publica ou de
um advogado para o ajuizamento de uma acao judicial sem a correspondente

isencdo de despesas processuais.

A CGratuidade de Justica é a vertente mais controvertida
relacionada ao direito social fundamental do Acesso a Justica. Na verdade,
nao é a garantia em si que provoca desavencas académicas e jurisprudenciais.
N3o se nega a relevancia e a necessidade de concessdo desta medida aos
litigantes pobres. A polémica que cerca a isencdo em exame se refere aos

seus legitimos beneficidrios, como sera pormenorizado.

Na Assisténcia Judicidria, € o patrono que avalia a situacao
financeira do requerente e decide pela concessao ou nao do beneficio. Em
tese, o custo deste auxilio diz respeito apenas ao assistido e ao profissional

que pretende exercer este mister.

Mesmo na atuacdo da Defensoria Publica, drgdo estatal, ndo ha a
previsao de um valor a ser custeado pelo solicitante. Preenchidos os

requisitos estipulados pelo 6rgao, a assisténcia é deferida sem nenhum tipo

§ 12 A gratuidade da justica compreende:

| - as taxas ou as custas judiciais;

Il - os selos postais;

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

IV - a indenizagdo devida a testemunha que, quando empregada, receberd do empregador saldrio
integral, como se em servico estivesse;

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

VI - os honordérios do advogado e do perito e a remuneragéo do intérprete ou do tradutor nomeado para
apresentacdo de versdao em portugués de documento redigido em lingua estrangeira;

VIl - o custo com a elaboragdo de memodria de calculo, quando exigida para instauragdo da execugao;

VIII - os depdsitos previstos em lei para interposicdo de recurso, para propositura de agdo e para a
pratica de outros atos processuais inerentes ao exercicio da ampla defesa e do contraditdrio;

IX - os emolumentos devidos a notarios ou registradores em decorréncia da pratica de registro,
averbacdo ou qualquer outro ato notarial necessario a efetivacao de decisdo judicial ou a continuidade
de processo judicial no qual o beneficio tenha sido concedido.”
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dispéndio monetario. Caso indeferido o auxilio estatal, a parte devera buscar
amparo junto a advogados privados, que podem atuar até mesmo de forma

gratuita.

De outro lado, as atividades insitas aos servicos judiciais tém como
contrapartida o pagamento de taxas e custas. A atuacao do Poder Judiciario
é, em regra, onerosa. Assim, a obtencdo da Gratuidade de Justica significa
efetiva isencdo de despesas que, de outro modo, deveriam ser

necessariamente suportadas pela parte processual.

Na verdade, o ponto a ser descortinado é a demarcacdo da
hipossuficiéncia econdmica que proporcione o gozo deste beneficio. O
relevante, neste estudo, é a andlise do que se compreende por insuficiéncia
de recursos, expressao utilizada no dispositivo constitucional que versa sobre

o tema®.

A extensdo despropositada da gratuidade gera situacbes de
iniquidade, nas quais cidaddaos que nao fazem jus ao beneficio serao
custeados pelos tributos dos demais cidadaos, inclusive dos menos
favorecidos economicamente. Logo, ndo é dificil perceber que o uso indevido
daisencdo de despesas ird prejudicar o orcamento publico destinado a outros

direitos sociais prestacionais.

Esta premissa precisa ser considerada teoricamente para que
posicOes assistencialistas nao prevalecem sem o pertinente contraponto. O
necessario delineamento dos verdadeiros favorecidos resguarda a igualdade

entre as partes®, conferindo maior legitimidade social a prépria garantia.

N3o se deve olvidar que a verba publica é composta de parte da

riqueza de cada cidadao, de cada empresa, enfim, de cada contribuinte na

8 0 precitado art. 52, LXXIV, da CF/88.
84 Jgualdade aristotélica, no sentido de justica distributiva, de conferir tratamentos desiguais aqueles
gue estejam em posicdes distintas.
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proporcao em que é tributado. Logo, cabe a sociedade brasileira o 6nus
econdmico desta impossibilidade financeira individual. N3do se mostra
razodvel, portanto, a expansdao sem parametros da gratuidade, em especial
aqueles que possuam suficiéncia de recursos para custearem o ajuizamento

de uma demanda judicial.

Novamente, a insuficiéncia de recursos nao reflete a indulgéncia ou
a miserabilidade extrema. Todavia, a apreciacao alargada, flexivel e subjetiva
da condicao econbmica da parte requerente ndao se amolda aos ditames

constitucionais.

Além disso, a concessdao do beneficio em exame provoca a
suspensdo da execuc¢do imediata da verba sucumbencial em caso de derrota
do litigante carenciado®:. Destarte, a parte contrdria pode ser prejudicada
economicamente em caso de deferimento da Gratuidade de Justica, ja que
seu patrono nao ird auferir os honordrios advocaticios em razao da derrota

do ex adverso.

Em acréscimo, a auséncia de risco econdmico na demanda fomenta
0 ajuizamento de a¢Ges com fundamentos juridicos e faticos inconsistentes®.
Esta situacao acaba por inibir o Acesso a Justica, tornando o Judicidrio lento e

sobrecarregado.

8 “Art. 98 (...)

§ 22A concessao de gratuidade ndo afasta a responsabilidade do beneficidrio pelas despesas
processuais e pelos honordrios advocaticios decorrentes de sua sucumbéncia.

§ 3°Vencido o beneficidrio, as obrigagdes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condicdo
suspensiva de exigibilidade e somente poderdo ser executadas se, nos 5 (cinco) anos subsequentes ao
transito em julgado da decisdo que as certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situacdo
de insuficiéncia de recursos que justificou a concessdo de gratuidade, extinguindo-se, passado esse
prazo, tais obrigacdes do beneficiario.”

8 | OBO, Arthur Mendes. “Aspectos polémicos da assisténcia judicidria gratuita”. In Revista de Processo,
n? 161, Jul, 2008. pp. 243/256, ao discorrer sobre esta distor¢do provocada pela isengdo de despesas
para a litigdncia, denomina estas a¢des infundadas de aventuras judiciais, concluindo que “inexistindo
custo ao litigante, hd incentivo a cultura de demandar, ainda que sem fundamento, pois ‘ndo hd nada a

2 n

perder’.
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O genuino merecedor desta tutela estatal pode sair prejudicado no
que toca ao tempo de solu¢ao de seu problema em razdo do numero
exagerado de ag¢des judiciais. Desta forma, o deferimento exacerbado da
isencdo pode violar o principio constitucional da celeridade e da duracao

razodvel do processo?’.

Assim, as possibilidades ora anunciadas podem provocar sérios
abalos na celeridade processual e na isonomia das partes, ambos principios
constitucionais fundamentais. Deste modo, admitir paradigmas menos vagos
e menos dilatados na afericdo do candidato a gratuidade é hipdtese que

melhor atende ao arcaboug¢o normativo constitucional.

A forma de requerimento pela parte e de concessdo pelo
magistrado deste beneficio sera esmiucada no capitulo atinente aos

dispositivos legais sobre a matéria.

87 “Art. 52, LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, s30 assegurados a razodvel durag¢do do
processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.”
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IV - CONSIDERACOES SOBRE O APOIO JUDICIARIO EM PORTUGAL

A garantia de Acesso a Justica em Portugal é denominada Acesso
ao Direito e aos Tribunais, estando subdividida em modalidades em razao do
servico juridico a ser prestado ao requerente. O apoio judicidrio é a que se

assemelha a Assisténcia Judiciaria brasileira.

O apoio judicidrio busca garantir que ninguém seja prejudicado no
acesso ao Direito e aos Tribunais especialmente por razées financeiras®®. Com
efeito, a garantia de reivindicar interesses junto ao Poder Judicidrio, como ja
apontado, engloba a inexisténcia de entraves econémicos®. Desta forma,
demonstrada a incapacidade financeira, o cidaddo fard jus ao auxilio juridico

em suas varias modalidades®®, sendo o apoio judiciario apenas uma delas.

Importante definir, a partida, a categorizacdao do Acesso a Justica
na ordem constitucional Portuguesa. Cuida-se de um direito fundamental®’
com forte cariz prestacional, apesar de alocado na esfera dos direitos,
liberdades e garantias®>. Tal conceituacao confere a esta garantia o elevado

grau que lhe é estabelecido em boa parte dos ordenamentos juridicos

contemporaneos.

Como dito na introducao do trabalho, o exame do apoio judiciario
portugués ndao tem o escopo de comparar ordens juridicas distintas, por
manifesta inviabilidade de tempo e espaco. Nesta esteira, o tema ora

proposto nao sera apresentado de maneira assaz pormenorizada, ja que o

8 Atua também em casos de dificuldades sociais ou culturais. Todavia, o foco do trabalho serd a
caréncia de recursos financeiros.

8 FREITAS, José Lebre de. Introducdo ao Processo Civil: Conceito e Principios Gerais & Luz do Novo
Cddigo. 32 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2013. p. 118.

%0 Relacionadas ao Acesso ao Direito e aos Tribunais, que serdo oportunamente esmiugadas.

%1 DUARTE, Ronnie Preuss. Ob. cit., pp. 118.

2 |dem, pp. 141.
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objetivo metodoldgico é deliberadamente tracar linhas gerais sobre este

instituto juridico.

Por outro lado, sua conformag¢dao mais restritiva e a atuagao do
Estado como financiador dos patronos particulares dos litigantes
hipossuficientes?, representa um interessante contraste com o modelo

brasileiro.

Repise-se, por oportuno, inexistir qualquer pretensao de se indicar
o parametro ideal ou o que corretamente se amolda a realidade de cada pais.
As vertentes considera¢bes académicas se restringem ao Direito positivo,

abstendo-se de possiveis debates de lege ferenda®?.
4.1 - Fundamentos Normativos
4.1.1- A Constituicdo de 1976

O art. 20, 1 e 2%, da CRP/76%, serve de embasamento

constitucional para o desenvolvimento legislativo do apoio judiciario.

O aludido dispositivo inaugura, de modo geral, o Acesso ao Direito
e a tutela jurisdicional na ordem juridica lusa. Os nimeros 1 e 2 preveem,
especificamente, a universalizacao, nos termos da lei, da Assisténcia Juridica
integral, seja por meio de consultas, seja através do patrocinio judicial e
extrajudicial de advogados. Tal apoio é estendido, de forma literal, aos que

nao possuam recursos econdmicos suficientes.

% Em contraponto a designac3o de funcionarios publicos para tal mister.

% Sobre lei a ser criada.

% "1, A todos é assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses
legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios econémicos."

"2. Todos tém direito, nos termos da lei, a informagdo e consulta juridicas, ao patrocinio judiciario e a
fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer autoridade."

% Aprovada em 2 de abril de 1976, na segunda sessdo plendria da Assembleia Constituinte. Entrou em
vigor no dia 25 de abril daquele mesmo ano, conforme seu art. 296.

31



OS LEGITIMOS BENEFICIARIOS DA GRATUIDADE DE JUSTICA NA ORDEM CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

A citada disposicao constitucional contém dois direitos
fundamentais umbilicalmente conexos, porém de alcances dispares, no qual
o segundo complementa o primeiro. Sem embargo, o Acesso aos Tribunais
possibilita a concretizacdo do Acesso ao Direito mediante uma tutela

jurisdicional efetiva®’.

Interessante notar que, nao obstante a importancia desta previsao,
o comando normativo em referéncia debuta sua indole constitucional no

sistema juridico portugués inserido na CRP/76%.

Na verdade, o referido art. 20 sofreu modificacdes com as Revisdes
Constitucionais de 1982, 92 e 97. A garantia da via judicidria®® ja estava
prevista na redacdo original. Todavia, a primeira disposicao expressa sobre o
Acesso ao Direito e aos Tribunais emerge com a Lei Constitucional n° 1, de

1982'°°"" " sendo que o atual texto decorre da Lei Constitucional n° 1, de

1997102.

A redacao constitucional sobre o tema busca estender sua
abrangéncia, indo ao encontro da ideia de ampliacdo dos direitos
fundamentais. Nesta esteira, o dispositivo contempla o Acesso ao Direito e
aos Tribunais, bem como a defesa de direitos e interesses da parte. Em outras
palavras, busca-se mitigar interpretacfes restritivas desta previsao, dando-lhe

amplitude, ao menos em principio.

97 COSTA, Salvador da. Ob. cit., p. 12.

% Cf. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada -Tomo I. 22 Ed. Revista,
Actualizada e Ampliada. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 416.

% Consoante ALEGRE, Carlos. Acesso ao Direito e aos Tribunais. Coimbra: Livraria Almedina, 1989. p. 7,
esta garantia se voltava mais ao acesso concreto dos cidaddos ao Poder Judicidrio, ndo tanto ao apoio
juridico de forma dilatada.

100 jpidem.

101 "ARTIGO 15.¢2

1 - A epigrafe do artigo 20.2 é substituida por: (Acesso ao direito e aos tribunais)

2 - E aditado ao artigo 20.2 um novo n.2 1, com a seguinte redacgdo: 1. Todos tém direito a informagdo e
a proteccdo juridica, nos termos da lei. (...)"

102 ¢f, CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada - Vol. |.

42 Ed. Revista. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p.406.
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Da mesma forma, estabelecem-se os mecanismos para se aceder
ao Direito, no caso, a informacdo e consulta juridica, o patrocinio judicidrio e o
acompanhamento por advogado perante qualquer autoridade. Estas
possibilidades encerram, de fato, uma vasta gama de assisténcias juridicas ao

cidadao, litigiosa ou consultiva, jurisdicional ou ndo.

O Acesso ao Direito e aos Tribunais, como dito, concretiza um
direito fundamental por si sé, independentemente de constar do rol dos
direitos, liberdades e garantias (ou direitos analogos)'®3, ndo obstante sua
efetivacdo decorrer de prestagfes inseridas na seguranca social'®. O apoio

judiciario é uma das materializa¢bes desse direito fundamental.
4.1.2 - A Legislacdo Infraconstitucional

Preliminarmente, cabe registrar que a Assisténcia Judicidria ja

existia em Portugal mesmo antes de sua consagracdo constitucional™.

Oportuno ressaltar, outrossim, que o apoio judicidario ndo esta
previsto no Cédigo de Processo Civil'®®, sim em lei autdbnoma sobre o tema
Acesso ao Direito e aos Tribunais. A recente revisdo do CPC portugués,
todavia, poderia ter abarcado este tema para fins de sistematiza¢ao, mas ndo

o fez.

A Lei a ser analisada é a n.° 34/2004, de 29 de julho, alterada pela
Lei n.° 47/2007, de 28 de agosto. Ao ensejo, os dispositivos mencionados a

partir deste momento neste capitulo, sem outra indicacdo, referem-se a

103 Sobre a categorizacdo dos direitos fundamentais na CRP/76, GOUVEIA, Jorge Bacelar. "Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976". In FILHO, Pamplona Rodolfo; JUNIOR, Dirley da
Cunha. Temas de Teoria da ConsituicGo e Direitos Humanos. Salvador: Edi¢bes Podium, 2007. pp.
139/185, posiciona o Acesso ao Direito e a Justica no campo dos direitos fundamentais analogos, apds
apresentar as correntes doutrinarias existentes sobre o tema. No mesmo sentido, COSTA, Salvador da.
Ob. cit., p. 12, categoriza o Acesso ao Direito e aos Tribunais como direito fundamental analogo aos
direitos, liberdades e garantias.

104 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicéo..., pp. 409/412.

105 MENDES, Jodo de Castro. Direito Processual Civil - Vol. 2. Lisboa: AAFDL, 2012. p. 123.

106 | 0j n.2 41/2013, de 26 de Junho.
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aludida lei. Por fugir ao interesse cientifico do presente trabalho, a
abordagem da indigitada lei ndo ocorrera artigo por artigo, tampouco sera

apresentado todo o arcabouco juridico sobre o tema’.

E pertinente frisar que a legislacdo de regéncia ampliou ainda mais
o alcance desta garantia, prevendo auxilio juridico ndo s6 em razao da
insuficiéncia econdémica, mas também em virtude da condicdo social ou

cultural do possivel beneficiario™® (art. 1°, 1).

O modelo portugués de protecao juridica adota uma relagao
triangular, entre requerente’?, Estado e profissionais forenses'®, que sao

particulares com conhecimento juridico.

O Estado atua através da Seguranca Social, que aferem a condicao
de hipossuficiéncia™ alegada pelo requerente e tem atribuicao para deferir
ou ndo a pretendida assisténcia (art. 20). O pedido é formulado em modelo

oficial, acompanhado de provas da alegada situacdo (art. 22).

O sistema eleito, em sintese, conta com profissionais liberais
prestando seus servicos em regime de cooperacao com o Estado. Tais
servicos sao remunerados com verba publica, origindrias do Orcamento do

Estado transferidas ao orcamento da seguranca social (art. 49).

Neste particular, torna-se imperioso ressaltar o imenso valor

despendido com o apoio judiciario em 2015, montante prdximo aos 59

107 Citam-se, a titulo ilustrativo, a Portaria n? 10/2008, de 3 de janeiro; o Decreto-Lei n? 71/2005, de 17
de margo; e o Regulamento da Ordem dos Advogados sobre a organizagao e funcionamento do sistema
de Acesso ao Direito.

108 Estas novas possibilidades ndo estdo preconizadas no art. 20, da CRP.

109 Termo utilizado na lei em alus3o ao cidaddo usudrio do servico.

110 art. 45, I, b) "Os participantes no sistema de acesso ao direito podem ser advogados, advogados estagiarios e
solicitadores;".

11 nsuficiéncia econdmica.
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milhdes de euros'. Destarte, a qualidade dos auxilios juridicos deve merecer
especial atencdo tanto do Estado, como dos requerentes, afinal esta vultosa
verba poderia ser usada para melhoria da qualidade de vida da populacdo em

geral.

Uma critica corrente ao modelo advém do maior interesse de
advogados inexperientes, com menos conhecimentos, em atuar através do
apoio judiciario™. Esta situacao periclitante ao assistido resultou, inclusive, na
proibicao de inscricao de estagidrio, de modo independente, no programa de

protecado juridica, com a mudancga da regulamentacgdo correlata™.

E natural que advogados em inicio de carreira, com uma pequena
carteira de clientes, busquem alicerce financeiro ao abrigo do sistema publico
de patrocinio judicial. Da mesma forma, ndo € crivel que profissionais mais
qualificados e renomados, com clientela ja consolidada, vejam no apoio

judicidrio uma atrativa forma de atuacao, salvo por altruismo.

A aparente incompatibilidade entre recrutamento, investimento
publico e qualidade dos servicos desenvolvidos deve ser desfeita com
mecanismos de controle estatal e social, preferencialmente apartados da
Ordem dos Advogados e dos Solicitadores, evitando-se, assim, eventual

corporativismo destas entidades.

Este mister poderia ser delegado ao Provedor de Justica mediante
queixas dos assistidos ou de funcionarios judiciais, quando verificassem

algum ato desidioso ou assemelhado. Apds andlise do referido 6rgao, o caso

112 "Estado pagou no ano passado 59 milhdes de euros a advogados em apoio judicidrio”. Publico.
Disponivel em: <  https://www.publico.pt/2016/07/04/sociedade/noticia/estado-pagou-no-ano-
passado-59-milhoes-a-advogados-em-apoio-judiciario-1737170>. Consultado em: 06 de janeiro de 2017.
113 Cf., por todos, SOUSA, Jodo Ramos de. "A Economia Politica do Apoio Judiciario". In Revista Sub
Judice, n? 5 - Processo Civil - Que Fazer a este Codigo?, Jan/Abr, 1993. pp. 39/46 (p. 44).

114 Cf. CAMPOS, Joana Nogueira Gomes Carvalho. Apoio Judicidrio: Garantia de Igualdade de Acesso ao
Direito e aos Tribunais. Universidade do Minho: 2012. Dissertacao de Mestrado. p. 121.
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seria eventualmente encaminhado para providéncias do Ministério Publico ou

dos conselhos das categorias profissionais.

4.2 - Informacdo, Consulta Juridica e Apoio Judiciario

A legislacao dividiu o auxilio juridico garantido pelo Estado em
informacdo juridica e protecdo juridica (ar. 2°, 2). Esta ultima, por sua vez,

manifesta-se pela consulta juridica e pelo apoio judiciario (art. 6°, 1).

O Estado, portanto, tem o dever de divulgar amplamente
informagdes sobre o ordenamento juridico, bem como prestar assisténcia,

seja por meio de consultas, seja pelo patrocinio oficioso.

4.2.1- Informacgao Juridica

Para que qualquer cidadao tenha condicdes de almejar a tutela de
seus direitos e interesses, urge o conhecimento minimo da ordem juridica de
seu pais. O desconhecimento culmina com a passividade e a ina¢do, o que

fere o pleno exercicio da cidadania e hostiliza o principio da igualdade.

Assim, em um Estado de Direito Democratico, torna-se elementar
que politicas publicas zelem pela difusdo de conhecimentos juridicos
minimos. Este é o amago da previsao contida no art. 20, Il, da CRP, correlata

ao Acesso ao Direito.

A divulgacao de informagdes juridicas pelo Estado objetiva ampliar
as nogdes dos direitos e garantias insculpidos nas leis e na Constituicdo. O
conhecimento das normas juridicas proporciona, inclusive, que mais pessoas

cumpram espontaneamente seus deveres legais, facilitando o controle social.

Por outro lado, em busca de maior efetividade e compreensao, a

divulgacao em exame nao deve se ater a mera publicagdo de textos juridicos
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nos meios de comunicacdo ou afixacdo das normas em reparticdes

publicas™.

4.2.2 - Consulta Juridica

A consulta juridica, como supra assinalado, € uma modalidade da
protecdo juridica (art. 6° 1). Com indole pré-processual, a consulta visa a

prevencao de litigios judiciais (art. 6°, 2).

Este instituto possibilita o esclarecimento, por profissional
qualificado, de questbes concernentes a direitos e interesses lesados ou
ameacados. Todavia, ndo pode se prestar a solver simples curiosidade
116

juridica'®, estando restrita ao caso concreto do requerente.

Ao prestar este servico, o profissional pode adotar diligéncias
extrajudiciais e mecanismos informais de mediacao e conciliagdo. Em outras

palavras, privilegia-se a autocomposicao do conflito.

A consulta pode ser realizada de modo mais amplo que o apoio
judicidrio, notadamente com a participagao de gabinetes de consulta juridica
(art. 15). O préprio Ministério da Justica pode criar gabinetes para este fim,

bem como por entidades publicas ou privadas sem fins lucrativos.

Este servico repercute positivamente tanto para o cidaddo, quanto
para o Estado. Para o cidaddo, por conseguir solucionar um problema de
modo célere e amigavel. Para o Estado, por evitar os custos de uma agao

judicial e 0 aumento do volume de processos perante o Poder Judiciario.

115 COSTA, Salvador da. Ob. cit., p. 30, indica a ineficacia da atual experiéncia neste campo.
116 1dem, p.33.
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Por oportuno, vale registrar que os pedidos de consulta juridica
tém aumentado de forma significativa nos ultimos anos, segundo dados do

Ministério da Justica'.

4.2.3 - Apoio Judiciario

Regulamentado especificamente pelos arts. 16/18, o apoio
judicidrio consiste na assisténcia em juizo da parte carenciada. E a mais
genuina das protecdes juridicas por concretizar o efetivo acesso aos tribunais

de cidadaos sem possibilidade financeira.

O apoio judicidrio abarca, em principio, a gratuidade das taxas e
encargos processuais, bem como do pagamento de patrocinio juridico. Ou
seja, a parte, independentemente de sua posicao processual, ndao terd
despesas para ser representada perante qualquer tribunal, inclusive

administrativos (art. 17).

Com efeito, este auxilio pode ser deferido em sua totalidade ou
apenas parcialmente. Da mesma forma, caso se alterem as condic¢bes
econOmicas da parte, ela pode obter o apoio judicidario de forma
superveniente, apds sua primeira manifestacdo no processo™, ou ter o

beneficio revogado.

Como se vera mais a frente, o processo de escolha do causidico
envolve a participacdo da Ordem dos Advogados, apds a aceitacdo do

requerimento de protecdo juridica pela seguranca social.

Assim, ndo é facultado ao beneficidrio a eleicao de um advogado

de sua confianca, vez que o processo de escolha do profissional é da

117 "Estado pagou no ano passado 59 milhdes de euros a advogados em apoio judicidrio". Publico.
Disponivel em: <  https://www.publico.pt/2016/07/04/sociedade/noticia/estado-pagou-no-ano-
passado-59-milhoes-a-advogados-em-apoio-judiciario-1737170>. Consultado em: 06 de janeiro de 2017.
118 0 art. 16 enumera as modalidades de isenc3o.

119 coforme erigido, como regra geral, no art. 18, .
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atribuicdo exclusiva da referida entidade de classe. O assistido tem a
possibilidade de solicitar, de modo fundamentado, a substituicao do
advogado indicado. Por outro lado, o profissional nomeado também pode

pedir sua dispensa, que deve ser adequadamente fundamentada.

4.3 - O Papel da Ordem dos Advogados

O vigente regime juridico do apoio judicidrio prestigiou, de forma
oportuna, a atuacdo da Ordem dos Advogados neste sistema. Anteriormente,
a atribuicao de escolha e pagamento dos patronos era delegada ao Poder

Judicial, seus funcionarios e juizes™®.

A regulamentacao pretérita gerava criticas no meio advocaticio,
sobretudo por permitir a nomeacao reiterada de alguns profissionais,
maculando a impessoalidade, bem como por possibilitar discrepancias entre
os valores estipulados a titulo de honorarios e frequentes atrasos nos

pagamentos'™'.

Nesta esteira, em razdo das acentuadas reclamag¢des ao sistema
sob controle dos dérgaos judiciais, chegou-se até mesmo a propor a criacdao de
defensores publicos em Portugal, ante a alegada dificuldade de atuacao dos
advogados e estagiarios. Joao Correia, 1° Vice-Presidente do Conselho Geral

da Ordem dos Advogados, chegou a decretar a morte do anterior regime.

No atual modelo, a garantia constitucional em comento é
expressamente exercida pelo Estado mediante coopera¢ao com os Orgaos

representativos das profissdes forenses (art. 2, 1).

120 5ob a égide do Decreto-Lei n2 387-B/87, de 29 de dezembro e do Decreto-Lei n2 391/88, de 26 de
outubro.

121 Cf. CORREIA, Jodo. "O Apoio Judicidrio - Uma concretizacdo democratica para uma advocacia plural e
livre". In Boletim da Ordem dos Advogados, n? 32, Mai/Jun, 2004. pp. 6/8.

122 CORREIA, Jo3o. "A Propdsito do Apoio Judicidrio - a revolta, a repulsa e as solu¢des possiveis". In Vida
Judicidria, n2 81, Jul/Ago, 2004. pp. 25/26.
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Pode-se dizer, entdo, que garantir o Acesso ao Direito e aos
Tribunais é atribuicdo do Estado, efetivada por patronos particulares em

cooperagao, no exercicio da fungao social de Advogados Providéncia'3.

A atuacdo da Ordem dos Advogados somente tem inicio apds o
deferimento do pedido de patrocinio juridico pelo instituto de servico social,

a quem compete a afericdo da capacidade econémica do requerente (art. 20).

Nas hipdteses em que deferida a protecdo juridica, a ordem é
intimada para a nomeacao do patrono (art. 26,1). A designacdo do advogado
deve ser feita de modo aleatdrio, zelando, contudo, por uma distribuicao

equitativa de causas entre os causidicos inscritos no sistema.

Como dito anteriormente, ndo é facultada a escolha do advogado,
sendo esta atribuicao exclusiva do respectivo drgao de classe. Todavia, é
possivel a mudanca do profissional indicado, sempre com a intermediacao da

entidade profissional.

Esta atuacdo anémala™* da Ordem dos Advogados demonstra a
fundamental participacdao das entidades profissionais na engrenagem do

hodierno modelo de protecao juridica.
4.4 - Beneficidrios do Apoio Judiciario

Preliminarmente, cumpre notar que a legislacdao de regéncia
assegura a protecao juridica em razao da condicdo social ou cultural do
cidaddo, sendo ordindria, todavia, a alegacdo de insuficiéncia dos meios
econdmicos (art.1°). Ndo se pode negar, inclusive, que estas condicdes de

vulnerabilidade apresentam alguma relacao entre si.

123 Expressdo utilizada pela Ordem dos Advogados, disponivel em:

<https://portal.oa.pt/cidadaos/acesso-ao-direito/>. Acesso em: 10 de janeiro de 2017.
124 Esta intermediac3o foge da atribuicio nuclear de uma entidade profissional, que é representar,
tutelar e fiscalizar os seus inscritos.
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Posto isso, vale repisar que os honordrios do advogado e as custas
do processo podem afastar muitos cidadaos do Poder Judicidrio e do Acesso
a Justica. Sob este fundamento o Estado fornece auxilio aqueles que nao

podem arcar com tais despesas.

O critério previsto na ordem juridica portuguesa para a definicao
do beneficidrio da assisténcia gratuita em virtude de insuficiéncia de meios
financeiros € taxativo e objetivo (art. 8°-A). E taxativo pois as hipéteses para
o deferimento da protecdo juridica estdao enumeradas de forma peremptdria
na legislacdo de regéncia. Objetivo porque, ao estabelecer os parametros
caracterizadores da insuficiéncia econdmica, a norma retira a possibilidade de

multiplas interpreta¢des no ambito de sua aplicagao.

Importante registrar que a Seguranca Social, nos pedidos
formulados por pessoas singulares™>, analisard toda a situacao financeira do
agregado familiar do requerente (art. 8°-A), incluindo bens e remuneracdes

em geral.

Sem embargo, a rigidez normativa quanto a afericdo da
insuficiéncia econémica do requerente e a formalidade do pedido junto a
assisténcia social restringem a concessao do beneficio em exame. Seja pelas
herméticas equacSes matematicas (art. 8*-A), seja pela extensa quantidade
de documentos requeridos (art. 8°-B), convém ressaltar que o percurso para
a obtencao do apoio judicidrio no vigente modelo nao é simples, tampouco

encorajador.

Por outro lado, por apresentar critérios bem delimitados e
objetivos, o deferimento do apoio judiciario nao se submete ao mero alvedrio
do funcionario publico que analise o requerimento. Presentes os requisitos, o

postulante fard jus a este direito fundamental.

125 0 apoio judicidrio também pode ser deferido as pessoas coletivas sem fins lucrativos (art. 72, 4).
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5 ~ANALISE NORMATIVA SOBRE A GRATUIDADE DE JUSTICA NO BRASIL

5.1 — As Normas Constitucionais sobre o Tema

A garantia do acesso gratuito ao Poder Judiciario tem status
constitucional no ordenamento juridico patrio ha bastante tempo. As
Constituicbes nacionais republicanas, em regra, dispuseram sobre a

possibilidade do cidadao pleitear direitos em juizo sem quaisquer custos.

Cabe destacar, de plano, que os dispositivos constitucionais sobre
a matéria em exame ndao pormenorizaram esta garantia, cabendo este mister
a legislagao ordindria. Com efeito, esta delegacdo permaneca na atual ordem

constitucional.

Finalizando este preambulo, cumpre ressaltar a utilizacao
indiscriminada pelo poder constituinte dos institutos relacionados ao acesso
gracioso. Anteriormente, empregou-se o termo Assisténcia Judiciaria. A atual
Constitui¢ao inovou com o conceito de Assisténcia Juridica integral. Todavia,
relevante notar que estes comandos constitucionais sempre abarcaram,

mesmo que implicitamente, a no¢do de Gratuidade de Justica.
5.1.1 — Supremacia da Constituicao

Antes da andlise dos dispositivos constitucionais propriamente
ditos, convém tecer breves consideracbes acerca da supremacia
constitucional. Esta concisa anadlise tera relevancia quando os dispositivos
legais e constitucionais sobre o tema forem cotejados. Sera importante a
avaliacdo dos requisitos previstos no ordenamento, notadamente para
verificar se o pressuposto constitucionalmente consagrado é atendido na

legislacao ordinaria.
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A prevaléncia constitucional significa que, em uma ordem juridica
harmoénica, os atos normativos em geral devem ser interpretados tendo
como alicerce o texto da constituicdo, que lhes é hierarquicamente superior.
No Estado de Direito constitucional e democratico, modelo contemporaneo
mais celebrado nos paises ocidentais, a constituicao € o texto fundador dos

direitos e deveres, tanto dos cidaddos, como do Poder Publico™®.

E a partir de uma Constituicdo que o povo, organizado em
assembleias nacionais constituintes, em regra, decide os fundamentos, os
objetivos e a organizacdo estatal de um determinado pais. Logo, a
Constituicdo € a manifestacdo maior da soberania popular. Seu texto é
elaborado pelo povo e para o povo. Esta concepcao tedrica é o fundamento
para a tutela do texto constitucional em relacao as outras normas do

ordenamento patrio e aos poderes constituidos'”’.

Portanto, para além da ideia de unidade e harmonia do sistema
juridico™®, a declara¢do de invalidade lato sensu de um ato normativo que
colida com a Lei Fundamental representa, em principio, a vitdéria da
democracia, dos direitos fundamentais e da vontade contramajoritaria de

uma nagao.

Por outro lado, a defesa da Constituicao decorre, no plano pratico,

da existéncia de rigidez de seus dispositivos, bem como de uma hierarquia

126 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Ob. cit.,, p. 63, ao escrever sobre a funcdo juridica da
constituicdo, assevera que ela “Consiste em dar fundamento a ordem juridica, que se constréi a partir
dela. Por isso, a Constituicdo é a lei fundamental, expressdo que se usa como sindnimo de Constituicdo.
E a norma positiva, efetiva, que estrutura e legaliza o Estado.”.

127 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 72 Ed. Coimbra: Almedina,
2003.p. 888, ao teorizar sobre os meios e institutos de defesa da Constituicdo, conclui “A constituigdo é
a norma das normas, a lei fundamental do Estado, o estaldo normativo superior de um ordenamento
juridico. Dai resulta uma pretensdo de validade e de observancia como norma superior directamente
vinculante em relagdo a todos os outros poderes.”.

128 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. S30 Paulo: Saraiva,
2004. p. 1, preleciona que o ordenamento juridico é um sistema e que, por isso, pressupde unidade e
ordem. Logo, controlar a compatibilidade das normas constitucionais e legais é uma forma de
harmonizagao.
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normativa na ordem juridica. A Constituicao estd no topo do ordenamento e
nao pode ser alterada de forma simplificada e direta por quaisquer atos

normativos.

Assim, a hierarquia e a rigidez do texto constitucional alicer¢am,
em sintese, o controle da supremacia da Constituicdo ao ensejar a
penaliza¢do das regras que contrariem os dispositivos da Lei Fundamental.
Hostilizado seu fundamento de validade™?, a norma deve ser eliminada da

ordem juridica nacional ou receber interpretacao compativel a Constitui¢ao.

Outro pressuposto inerente a fiscalizacdao de constitucionalidade
dos atos normativos, consequentemente da supremacia constitucional, apds
assentadas as premissas de rigidez e hierarquia, advém da eleicao de um
drgao estatal com atribuicao para examinar os eventuais conflitos suscitados
entre as normas ordindrias e a Constituicdo. S6 ha controle, com seus
naturais coroldrios, se houver um ente fiscalizador com competéncia para

decidir em dltima instancia a controvérsia apresentada.

A tese da supremacia normativa da Constituicdo expandiu-se a
partir do pds-guerra, especialmente para garantir os direitos fundamentais e
proteger o cidadao de eventuais abusos do Estado™°. A civilizagao percebeu
que somente o fortalecimento da Lei Fundamental, garantidora dos lidimos
direitos da pessoa humana, poderia fazer frente a eventuais atrocidades do

poder publico, sobretudo quando embasadas em leis regularmente editadas.

No entanto, a origem do controle de constitucionalidade das
normas em relacao ao texto constitucional é mais longinqua. A hierarquia
normativa remonta ao célebre caso Marbury versus Madison, julgado em

1803 pela Suprema Corte americana.

129 Que é a prépria Constituicdo.
130 cf. MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional... pp. 567/568.
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Na hipdtese supra referida, William Marbury apresentou um writ of
mandamus™' perante a Suprema Corte estadunidense almejando garantir sua
nomeacdo para o cargo de juiz de paz do condado de Washington, que fora
negada pelo Secretdrio de Justi¢a a época, James Madison. No julgamento do
processo, o presidente do tribunal, John Marshall, entendeu que a lei federal
que atribuia competéncia a Suprema Corte para 0 caso contrariava a

Constituicdo americana, ndao podendo, por consequéncia, vincular o aludido

tribunal®2.

Abstraindo-se os contornos politicos que podem ter influenciado a
decisao de John Marshall, o raciocinio construido representou o primeiro
julgamento a afastar um ato normativo por suposta colisdao a Lei
Fundamental. Em suma, a Suprema Corte entendeu que lei ordinaria nao
poderia ampliar a competéncia deste tribunal, ja que prevista diretamente na

Constitui¢ao™s.

Repisa-se que os textos constitucionais alcancaram um patamar de
deferéncia fundamental para os pilares dos Estados Democraticos de Direito
contemporaneos. A forca normativa da Constituicdo e sua supremacia no
ordenamento juridico sdo responsdveis pela tutela mais aprofundada e
vigorosa dos direitos fundamentais do individuo, fim precipuo do prdprio

Estado.

Cumpre ressaltar que esta nocao de Constituicado como uma for¢a
superior a determinar toda a ordem estatal, ocupando um plano acima das
demais normas e instituicGes, emerge das licdes de Hans Kelsen. Segundo o

autor, a Constituicao € a base indispensavel das normas juridicas e do préprio

131 Correspondente ao mandado de seguranca na ordem juridica brasileira.

132 Cf. "Marbury X Madison - A Primeira Li¢d0". In Revista Sub Judice, n° 12 - Judicial Review O Sonho
Americano, Jan/Jun, 1998, pp.69/72

133 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade... p. 8, elenca como os trés grandes
fundamentos contidos nas raz6es de John Marshall: (i) a supremacia da Constituicdo; (ii) a nulidade da
lei que contrarie a Constituicdo; (iii) € o Poder Judicidrio o intérprete final da Constituicdo.
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Estado™4. Logo, torna-se evidente a existéncia de uma hierarquia entre os

textos normativos nacionais.

Assim, releva fixar o entendimento de que, em caso de conflito, o
texto constitucional deve sempre preponderar sobre o ato normativo
expedido pelos poderes publicos constituidos. Esta é a concep¢ao medular

atinente a supremacia da Constituigao.
5.1.2 — Interpretacdo das Normas Constitucionais

Outro ponto a ser abordado para servir de pressuposto as analises
subsequentes concerne a compreensao e aplicacdo dos preceitos
constitucionais. A correta interpretacdo e integracdao das normas também
atua na garantia do controle da constitucionalidade da legislacao. Neste
sentido, a aplicacdo de uma lei inconstitucional representa afastar a primazia

da Constitui¢do™>.

A partir das palavras contidas no texto normativo busca-se extrair
a génese da regra e do principio. A interpretacao € essencial para a retirada
do conceito juridico das normas constitucionais ou legais. Na verdade,
interpretam-se seus enunciados linguisticos, retirando-lhes o significado do

preceito’®.

Por outro lado, nao se deve olvidar que a ferramenta do Direito,
concretiza nos preceitos normativos, € imprecisa e abstrata. A linguagem

humana tem cardter polissémico e ambiguo, o que s6é por so, gera

134 KELSEN, Hans. La garantia jurisdicional de la Constitucién (La justicia constitucional). Trad. Rolando
Tamayo y Salmoran. Universidad Nacional Auténoma de México, 2001. p. 21, “La Constitucién es la base
indispensable de las normas juridicas que regulan la conducta reciproca de los membros de la
colectividad estatal, asi como de aquellas que determinan los érganos necesarios para aplicarlas e
imponerlas y la forma como estos drganos habian de proceder; es decir, la Constitucidén es, em suma, el
asiento fundamental del orden estatal.”

135 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade... p. 1, preconiza que “Aplicar uma norma
inconstitucional significa deixar de aplicar a Constituicdo.”

136 cf. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional - Volume 1. 12 Ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2014. pp. 311/315.
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pluralidades interpretativas do texto e do conteddo da norma. Assim, o
jurista se utiliza de métodos de interpretacdo para melhor externar e integrar

o0 espirito da ordem juridica'™’.

Sem pretensGes de debater aspectos da legitimidade dos
intérpretes constitucionais em uma sociedade plural, porém fazendo eco a
licdo de Peter Haberle?, interpretar é um processo aberto que comporta
uma pluralidade de alternativas. Quanto mais aberto o preceito legislativo,

maiores possibilidades interpretativas.

Neste particular, a ainda recente ascensao das normas
constitucionais, com elevado grau de imperatividade e forca norteadora da
legislacdo, traz maiores dificuldades para a aplicagdo em concreto do Direito.
Esta nova interpretacdo constitucional® tem um viés aberto e dinamico, fruto
da abstracdao contida nos principios insertos na Lei Fundamental. O
incremento do conteudo principioldgico das Constituicdes vai de encontro ao
vetusto entendimento acerca da extracdo de um unico e objetivo sentido do

texto normativo.

Ultrapassando-se a irrefutavel complexidade para a definicao exata
do cerne de um comando normativo, urge discorrer perfunctoriamente sobre
alguns dos métodos mais empregados pelos intérpretes. Estes métodos
hermenéuticos permanecem validos, ndao obstante a nova roupagem

interpretativa decorrente da pujanca constitucional™©.

137 MAZOTTI, Marcelo. As Escolas Hermenéuticas e os Métodos de Interpretacdo da Lei. Barueri: Editora
Manole, 2010, em sua introducdo, apresenta uma elucidativa analise a respeito da dificuldade
interpretativa em virtude da imprecisdao da linguagem humana.

138 Hermenéutica Constitucional - A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo: Contribuicéo para
a Interpretagdo Pluralista e "Procedimental" da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997. Reimpresso em 2002. p. 30.

139 Cf. BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. "O Comeco da Histéria. A Nova Interpretacio
Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro". In BARROSO, Luis Roberto. A Nova
Interpretagdo Constitucional: Ponderacgdo, Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. 32 Ed. Revista. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008. pp. 327/378.

140 1pidem.
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Os métodos juridicos classicos podem ser anunciados como
interpretacdo gramatical (ou literal), histdrica, sistemdtica e teleoldgica''.
Decerto, o rol de elementos interpretativos pode ser alargado
substancialmente, seja a partir das escolas de hermenéutica cotejadas com os
quatro métodos classicos'?, seja com visdes distintas de metodologia da ora
apresentada'®3. Todavia, seguindo a linha de Luis Roberto Barroso, os quatro
métodos cldssicos supra referidos atendem satisfatoriamente a realidade
juridico brasileira e, sobretudo, as conclusGes a serem apresentadas neste

trabalho, notadamente em razao de serem compativeis tanto com as normas

constitucionais, como legais.

Com efeito, os elementos utilizados para a interpretacao do texto
normativo nao sao disjuntivos, ao reverso, devem ser aplicados de forma
harmonica e colaborativa, formando um verdadeiro conjunto hermenéutico.
Por outro lado, ndao se pode refutar a curial prevaléncia dos métodos de

cunho objetivo sobre aqueles mais abstratos™4.

O método a ser primeiramente abordado € o mais corriqueiro no
cotidiano do aplicador do Direito. A interpretacdo gramatical (ou literal) tem
por caracteristica precipua a retirada do sentido da norma das expressdes
linguisticas contidas em seu proprio texto. Inegavelmente, é coroldrio l6gico
da atividade hermenéutica partir do conteddo semantico dos enunciados

legislativos.

141 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacdo da Constituicdo: Fundamentos de uma Dogmdtica
Constitucional Transformadora. 52 Ed. Sdao Paulo: Saraiva, 2003. p. 125, informa que estes 4 elementos
decorrem das licdes de Savigny, com o acréscimo ulterior da interpretacdo teleoldgica.

142 MAZOTTI, Marcelo. Ob. cit., apresenta nada menos que onze métodos interpretativos.

143 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional..., pp. 1210/1214, elenca ainda, em paralelo ao
método juridico (classico), os métodos: (i) tépico problematico; (ii) hermenéutico-concretizador; (iii)
cientifico-espiritual; (iv) metddica juridica normativo-estruturante; (v) interpretagdo comprativa. Em
sentido semelhante, MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 112 Ed. S0 Paulo: Saraiva, 2016. pp. 89/91, negando a suficiéncia dos métodos classicos.
144 cf. BARROSO, Luis Roberto. Interpretagéo e Aplicagéo..., pp. 124/126.
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Neste sentido, ndo ha hermenéutica sem vocdabulo, frase ou
locucdo. O texto normativo € o verndculo com abordagem e conteudo
juridicos. Logo, ndo obstante a superagao do antigo brocardo in claris cessat
interpretatio™, vez que todo texto normativo deve ser investigado e
interpretado pelos poderes constituidos, a interpretacdo gramatical continua

a merecer grande aten¢do dos juristas'®.

Um aspecto crucial a génese da interpretacao gramatical se refere
a formulagao de inexisténcia de palavras supérfluas no texto legislativo. Toda
palavra tem sua fun¢ao e deve ser analisada no bojo do discurso normativo,

ndo de forma fragmentada'’.

Por fim, em decorréncia da ja apontada complexidade da
linguagem humana, ndo se pode negar que a interpretacdo literal encontra
um limite na prdpria literalidade do texto. Sua ferramenta é também sua
fronteira hermenéutica. Tal constatagcdao corrobora a concepg¢do acerca do
cotejo de mais de um modelo interpretativo na busca do espirito da norma.
Consoante Luis Roberto Barroso™®, a investigacdo sobre o conteudo
normativo parte do texto, porém eventual excesso pode gerar injustica,

fraude e até o ridiculo.

Posto isso, passa-se a andlise da interpretacdo histdrica, cuja carga
subjetiva é consideravel. Como ciéncia social, o Direito, em todas as suas
vertentes, estd intimamente ligado a um processo histérico. Como bem

ilustrado por Carlos Maximiliano™?, “o legislador é um filho do seu tempo”.

145 Brocardo romano que significa “a interpretagdo cessa quando a lei é clara”.

146 FERRARA, Francesco. "Interpretacdo e Aplicacdo das Leis". Trad. Manuel A. D. de Andrade. In
ANDRADE, Manuel A. D. de. Ensaio sobre a teoria da interpretagdo das leis. 22 Ed. Coimbra: Arménio
Amado Editor, 1963. (pp. 111/196), p. 129, preconiza, de forma direta e peremptdria, que “Aplica-se a
interpretagdo a todas as leis, sejam claras ou sejam obscuras, pois ndo se deve confundir a interpretacao
com a dificuldade da interpretac¢do.”

147 1dem, pp.129/130.

148 Interpretacédo e Aplicagéo..., pp. 127/128.

199 Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 202 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 113.

49



OS LEGITIMOS BENEFICIARIOS DA GRATUIDADE DE JUSTICA NA ORDEM CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Desta forma, a hodierna ordem juridica de qualquer pais decorre
de sua evolu¢do ao longo das geragdes. Assim, ndo seria razodvel supor que
institutos e preceitos normativos, das diversas areas juridicas, emerjam sem

inspiracdes exégenas™°.

Uma importante atua¢ao do elemento histdrico atine a dispositivos
anteriores que ressurgem em outra oportunidade, mesmo que com nova
roupagem. A experiéncia passada deve contribuir para a aplicacdo e
interpretacao atualizada da norma. Porém, como observado por Carlos
Maximiliano®™', repudia-se 0 apego excessivo ao componente histdrico, seja
para venera-lo, seja para repudid-lo. A andlise juridica do passado,

unicamente, ndo permite decifrar o significado do texto.

Uma ultima nota sobre este método, deve-se valorar a mens legis,
nao a mens legislatoris. Significa dizer que o objeto de estudo deve ser a
intencao em si da norma ja apresentada, nao os trabalhos preparatdrios para
a elaboragdo do ato legislativo. Francesco Ferrara™ qualificou os trabalhos
preparatdrios como uma cadtica mixdrdia de teorias opostas, que pouca ou

nenhuma contribui¢do trazem ao hermeneuta.

Passando-se para ao método sistematico, exsurge prontamente a
ideia de sistema aplicavel ao texto a ser analisado. A pertinéncia deste
elemento fica ainda mais evidente na interpretacdo das normas
constitucionais. As Constituicdes sao examinadas e elaboradas a partir da

concepc¢ao de unidade e harmonia de suas regras e principios™3.

150 FERRARA, Francesco. ob. cit., p. 143, defende que “mesmo quando versa sobre rela¢des novas, a
regulamentacgdo inspira-se frequentemente na imitagdo de outras relagdes que ja tém disciplina no
sistema (...)".

151 Ob. cit., pp. 114/115.

152 0p. cit., p. 146.

153 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado... p. 451, conclui que a partir do elemento sistemético, busca-se
alcancar uma sintese globalizante da Constituicdo.
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Assim, por ndao representar um ‘“aglomerado cadtico de
disposi¢des, mas um organismo juridico”'>4, os preceitos juridicos ndo devem
ser aferidos de forma apartada do conjunto em que se insere. A andlise global
do texto legal ou, sobretudo, constitucional pode gerar conclusbes dispares
em relagdo a hermenéutica particularizada. O todo legislativo nao é apenas a

soma de varias partes independentes entre si.

Certo é que o método sistematico, conjuntamente com o método
teleoldgico, vem se destacando no processo interpretativo das normas™>,
notadamente as constitucionais em razdo da indelével acep¢do de sistema e

equilibrio que Ihes sao inerentes.

O precitado método teleoldgico, cuja formulacao tedrica é mais
recente, busca revelar o espirito e a finalidade da norma. Enquanto o método
histdrico trata da occasio legis, as circunstancias histdricas que originaram a
norma, o método teleoldgico cuida da ratio legis, que seria o objetivo em si

do ato legislativo, que evolui ao longo do tempo™®.

Este método é considerado por muitos autores o preponderante e
mais adequado em se tratando de exegese constitucional, impregnada de
principios e clausulas abertas. Consoante Carlos Maximiliano™’, a ciéncia
juridica é essencialmente finalistica, estando sempre conectada, pois, ao fim e

escopo da norma.

Interessante notar que a interpretacao teleoldgica traz em seu
amago a possibilidade evolutiva do texto, especialmente o constitucional,
como ja referido. Assim, se as Constituicdes trazem a perenidade como

elemento norteador, a interpretacao evolutiva permite a adequacao do texto

154 FERRARA, Francesco. ob. cit., p. 143.

155 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicagéo..., pp. 136.

156 1dem, pp. 138/139.

157 0b. cit., pp. 124/125: “Considera-se o Direito como uma ciéncia primariamente normativa ou
finalistica; por isso mesmo a sua interpretacao ha de ser, na esséncia, teleoldgica.”
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as novas realidades sociais ao passar das geracdes, amoldando a finalidade

do preceito normativo sem altera-lo formalmente™®.

Por derradeiro, vale repisar que o objetivo deste tdpico foi
apresentar noc¢des elementares de interpretacao do texto juridico, sobretudo
quanto ao cotejo de dois ou mais métodos hermenéuticos classicos
precitados™?. Assim, apresentados os dispositivos legais e constitucionais de
regéncia, serd possivel buscar o verdadeiro significado contido na ordem

juridica nacional acerca dos legitimos favorecidos da Gratuidade de Justica.

5.1.3 — As Disposicdes na Histdria Constitucional Brasileira

O principal ponto a ser aferido no tdpico que se inicia concerne a
alteragdo da regra constitucional quanto a concessao da Gratuidade de
Justica. Nesta esteira, releva notar a similitude entre as previsdes pretéritas
em contraponto ao novo comando que emerge com a atual Constituicao
brasileira, especificamente em relacdo ao poder delegado ao legislador

ordinario.

A Constituicdo de 1934 erigiu os alicerces constitucionais da
Assisténcia Juridica Gratuita no Brasil’®®. Com o advento desta previsdo
constitucional, tirante a Constituicdo de 1937'', todas as demais Leis

Fundamentais trouxeram disposi¢des sobre o tema.

158 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicagéo..., pp. 145/149. Defende o uso da interpretacdo
constitucional evolutiva, definindo-o como um processo informal de mudanga do texto constitucional.
159 Novamente, o propdsito ndo é retirar a relevincia dos demais métodos propostos na doutrina,
notadamente por CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional..., pp. 1210/1214. Todavia, a utilizacdo
dos métodos cldssicos facilitara a abordagem sobre a sucessdo de leis e Constituicdes, bem como a
forma de harmonizar o respectivo dispositivo da CF/88 ao preceituado na ordem infraconstitucional.

160 Cf. ROSAS, Roberto. Direito Processual Constitucional: Principios Constitucionais de Processo Civil. 32
Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 47.

161 Conhecida como “a Polaca” pela sua origem no Estado Novo, ditadura instituida por Getulio Vargas, e
por ser inspirada na Constituicdo polonesa de 1935, de indole fascista. Cf. BONAVIDES, Paulo. Histéria
Constitucional do Brasil. 52 Ed. Brasilia: OAB Editora, 2004. pp.335/352
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Preambularmente, por sua inegdvel relevancia histdrica, vale
transcricdo o item 32, do art. 113, da Carta Politica de 1934, dispositivo
inaugural sobre a matéria no ambito constitucional™ “32) A Unido e os
Estados concederdao aos necessitados Assisténcia Judiciaria, criando, para
esse efeito, orgaos especiais assegurando a isen¢do de emolumentos, custas,

taxas e selos.”.

Como ja registrado, a Constituicao de 1937 foi silente no tocante a
Assisténcia Judicidria. Tal previsao retorna ao patamar constitucional com a
Carta Magna de 1946, com um aspecto marcadamente distinto da previsao
anterior, vide o preconizado no item 45, do art. 141'3, da aludida Constituicdo
“o Poder Publico, na forma que a lei estabelecer, concederd assisténcia

judicidria aos necessitados.”.

A nova caracteristica do texto constitucional é seguida nos
preceitos das Constituicdbes de 1967 e sua emenda modificativa n°1, de
1969'%4, O § 32'%°, do art. 150, da CF/67 e o §32', do art. 153, da CF/69, com
idéntica redacao, apresentam a mesma esséncia e animo do comando inserto

na Lei Fundamental de 1946.

Assim, nota-se que os dispositivos constitucionais que dispuseram
sobre o0 acesso sem custas ao Poder Judicidrio, a partir da CF/46 delegaram a
lei infraconstitucional a regulamentacdao dos beneficidrios desta garantia.

Caberia a lei definir a modo de concessao da Assisténcia Judiciaria. Como

162 «“Art. 113. A Constituicdo assegura a brasileiros e a Estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade

dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranga individual e a propriedade, nos
termos seguintes:”.

163 “Art. 141. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes:”.

164 Que embora formalmente seja uma emenda, materialmente fundou uma nova ordem constitucional.
165 “g 32, Sera concedida assisténcia Judiciaria aos necessitados, na forma da lei.”.

166 “8 32. Serd concedida assisténcia juridica aos necessitados, na forma da lei.”.
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coroldrio, esta normatizacdo deveria versar necessariamente sobre os

necessitados aos quais o texto constitucional vigente fazia alusao.

Portanto, tratavam-se de normas preceptivas ndao exequiveis por si
mesmas, consoante a doutrina de Jorge Miranda. Os mencionados
dispositivos continuam regras bem delineadas, porém carecendo de
complementacdo por outro ato legislativo. Nas licdes de Gomes Canotilho™?,
seriam regras constitucionais impositivas. Seu conteudo encerra uma

determinacao a um drgao do Estado, no caso, ao Poder Legislativo.

Da mera andlise da sucessao temporal dos dispositivos
constitucionais sobre o tema, depreende-se a manifesta intencao do Poder
Constituinte Origindrio de delegar ao legislador ordindrio a parametrizacao

integral desta garantia.

Com o advento da CF/88, grandes avancos emergiram no tocante
ao Acesso a Justica para os economicamente desfavorecidos. Como
mencionado alhures, o atual texto constitucional elevou sobremaneira a
relevancia desta tutela ao prever como dever estatal, para além da
Assisténcia Judicidria, a prestacao de Assisténcia Juridica integral e
gratuita. Este novo enunciado é mais abrangente, abarcando atos judiciais

e extrajudiciais, inclusive aconselhamentos e assessoramentos juridicos.

Por outro lado, a nova regra se apresentou marcadamente
distinta as anteriores também quanto a delegacdo legislativa referente a

parametrizacao dos beneficidrios deste direito fundamental. A nova redacao

167 Teoria do Estado... pp. 441/447.

168 Op. cit., pp. 1172/1173.

169 “Art. 52 Todos s3o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos;”.
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desta garantia fundamental ndo prevé que os requisitos para sua concessao
serdo regulamentados integralmente por lei ordinaria. A expressao “na forma
da lei” foi suprimida do texto constitucional, apds reiteradas previsdes neste

sentido.

O hodierno dispositivo constitucional é claro e direto ao instituir
que assisténcia serd prestada aos que demonstrarem insuficiéncia de
recursos. Em outras palavras, pela simples leitura deste comando normativo,
extrai-se a existéncia de um requisito constitucionalmente previsto, qual seja,
a comprovacao da caréncia econémica. Outros requisitos, bem como o modo
para a andlise e deferimento deste direito, permaneceram sob a dtica da

legislacdo infraconstitucional.
5.2 — A Legislacdo Infraconstitucional
5.2.1— A Lei 1.060/50

Desde o periodo do Brasil-Col6nia, houve regras no pais em relacao
a Assisténcia Juridica dos necessitados. O assunto foi regido inicialmente
pelas Ordenacdes Filipinas e depois pelo Cédigo Processual de 1939'7°, ambas

regulamentac¢des pouco desenvolvidas.

No plano infraconstitucional, coube a Lei 1.060/50 o grande
protagonismo em matéria de Gratuidade de Justica na ordem juridica patria.
Também conhecida como Lei de Assisténcia Judicidria, esta legislacdo
disciplinou o tema desde sua vigéncia, na ordem constitucional de 1946,
permanecendo em vigor até o presente momento, com alteracdes a sua

redagdo original.

170 cf. OLIVEIRA, Rogério Nunes de. Ob. cit., pp. 1/10.
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A Lei 1.060/50 teve papel de vanguarda ao ser editada. Além de
consolidar a legislacao esparsa sobre a questdo, esta norma definiu o

conceito de beneficiario da Assisténcia Judiciaria.

Consoante consignado anteriormente, a legislacdgo em exame
também ndo primou pela tecnicidade ao dispor sobre a isencdo de despesas
em geral aos hipossuficientes. O termo Assisténcia Judicidria foi utilizado
inadvertidamente como sin6bnimo de outras garantias, em especial da

Gratuidade de Justica.

Volvendo ao nucleo do trabalho ora apresentado, a modificacao
introduzida pela Lei 7.510/86 a Lei 1.060/50"" apresentou profundo impacto
nas relacdes processuais ao prever o gozo deste beneficio mediante auto
declaracdo do requerente. O art. 4° da Lei 1.060/50, com a redac¢do trazida
pela Lei 7.510/86, inovou ao excluir o énus da parte solicitante de apresentar

indicios relativos a sua insuficiéncia financeira'?.

Surgiu no ordenamento, portanto, uma presuncao relativa de
insuficiéncia de recursos mediante simples afirmacao. Este dispositivo legal,

com a redacao de 1986, foi revogado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.
5.2.2 — O Cédigo de Processo Civil de 2015

Preambularmente, cumpre registrar que o Cédigo de Processo Civil
anterior, de 1973, nao dispunha sobre a acesso gracioso ao Poder Judicidrio.

Esta regulamentacao permaneceu na precitada Lei de Assisténcia Judiciaria.

171 “Art. 42 A parte gozard dos beneficios da assisténcia judicidria, mediante simples afirmacdo, na
propria peticdo inicial, de que ndo esta em condigGes de pagar as custas do processo e os honorarios de
advogado, sem prejuizo préprio ou de sua familia.

§ 12 Presume-se pobre, até prova em contrario, quem afirmar essa condi¢do nos termos desta lei, sob
pena de pagamento até o décuplo das custas judiciais.”.

172 A redac3o original deste dispositivo assim preconizava: “Art. 42 A parte, que pretender gozar os
beneficios da assisténcia judicidria, requerera ao Juiz competente |hes conceda, mencionando, na
peticdo, o rendimento ou vencimento que percebe e os encargos proprios e os da familia.”.
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Com o advento do atual Cédigo de Processo Civil, de 2015,
emergiram novas regras sobre a matéria na ordem juridica nacional. A novel
legislacdo, inclusive, afasta importantes dispositivos da Lei 1.060/50. O
art. 1.072, llI'3, revoga expressamente quase a metade dos dispositivos da
referida lei, deixando a maior parte da regéncia do tema aos arts. 98 a 102 do

proprio CPC/15.

Interessante notar que as novas regras deverdao estar
compatibilizadas com as disposi¢cdes sobreviventes da Lei 1.060/50. Alids, o
préprio CPC/15, em seu art. 98, caput’4 dispGe que a Gratuidade de Justica

sera também regulamentada por outra lei extravagante.

Andou mal o legislador ordindrio ao ndo buscar exaurir este
assunto no préprio CPC/15"7>, ja que a codificacdo visa facilitar a consulta
legislativa, a harmonia dos enunciados normativos, bem como sistematizar
determinada matéria. Os dispositivos remanescentes da antiga Lei de
Assisténcia Judiciaria, além de desatualizados, apresentam pouca utilidade
pratica por tratar basicamente do patrocinio judicial gratuito prestado por

advogados particulares'®.

Contrariando a atecnia legislativa usual sobre o tema, o CPC/15
acerta ao denominar a secdo IV como “Da Gratuidade da Justica”, vez que
seus dispositivos'”’ versam somente sobre a isencao de despesas processuais

e honordrios advocaticios aos hipossuficientes. A gratuidade ndao é mais

173 “Art. 1.072. Revogam-se:

(...)

Il - os arts. 29, 32, 42,62, 72,11, 12 e 17 da Lei n° 1.060, de 5 de fevereiro de 1950;”

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

175 f. GAJARDONI, Fernando da Fonseca [et. al], ob. cit., p. 331.

176 Cf. SILVA, Franklyn Roger Alves. A Lei 1.060/50 ainda tem utilidade no ordenamento juridico?
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-nov-22/tribuna-defensoria-lei-10601950-ainda-
utilidade-ordenamento-juridico>. Consultado em: 15 de agosto de 2017.

177 Arts. 98 a 102.
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apresentada como sin6bnimo de Assisténcia Judicidria, como ocorria na Lei
1.060/5078. Na verdade, o CPC/15 ndo regulamenta os requisitos e o
procedimento para a concessao da representacao judicial gratuita por
advogado ou defensor publico, deixando tais pormenores para a legislacao

especial.

O requerimento da gratuidade segue contornos ndao formalistas,
podendo ser apresentado a qualquer tempo do tramite processual, até por
peticdo simples. A impugnacdo a este pedido, da mesma forma, pode ser
apresentada a qualquer tempo, mesmo apds seu deferimento, caso haja

alteragao da situagdo econémica do beneficiario.

Ao encontro da flexibilidade em relacdo a matéria, cabe registrar
que a gratuidade pode ser concedida parcialmente, para alguns atos
processuais apenas. E possivel, inclusive, o parcelamento das despesas do

processo.

Em suma, ha ampla liberdade para que o magistrado avalie as
condi¢bes financeiras da parte solicitante. Todavia, para indeferir o pleito, o
juiz deverd permitir que o requerente demonstre sua insuficiéncia de
recursos. Portanto, caso esteja evidenciado a necessidade do beneficio, este
serd deferido. Em caso de duvida, o juiz faculta ao candidato a demonstragao

de sua caréncia para reavaliar o pedido.

Se por um lado o CPC/15 avancou no que tange a adequagdo de
seus dispositivos a denominacdo da garantia prevista e a positivacdao de
praticas e entendimentos ja consolidados nesta area, por outro foi discreto
ao nao parametrizar pressupostos objetivos para o deferimento da

Gratuidade de Justica.

178 DELLORE, Luis. Justica Gratuita no Novo CPC: Lado A. Disponivel em: <http://jota.info/colunas/novo-
cpc/justica-gratuita-novo-cpc-lado-09032015>. Consultado em: 05 de fevereiro de 2017.
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Neste particular, o atual legislador manteve a esséncia do regido
na Lei 1.060/50, mesmo revogando seu art. 4°79, que icava a simples
afirmacao da parte requerente ao patamar de presuncdo relativa de
hipossuficiéncia. O art. 99, § 3°®°, do CPC/15 é ainda mais literal que o
dispositivo anterior, sobretudo por ressaltar que a alegacdo do solicitante
serd presumida como verdadeira. Esta presuncdo atine aos pedidos
formulados por pessoas fisicas, ndo sendo aplicavel aos pedidos de pessoas

juridicas™'.

Assim, remetendo novamente a insuficiéncia de recursos para
arcar com as despesas processuais em geral, o CPC/15 ndo apresentou balizas
concretas para a afericao do direito a Gratuidade de Justica. Consoante este
normativo, a decisdo concessiva ou denegatdria continua ao talante do

magistrado, devendo os requisitos serem perquiridos caso a caso'®.

5.3 - A Comprovacao de Insuficiéncia de Recursos e a Autodeclaracao

Apresentados os dispositivos vigentes e pretéritos acerca do tema,
emerge a indagacdo relativa aos legitimos beneficidrios da Gratuidade de
Justica no hodierno modelo constitucional brasileiro. Mais especificamente, a
mera declaracdo é o meio apto a atender ao requisito constitucional
insculpido no inciso LXXIV, do art. 5°, da CF/88, tantas vezes transcrito ao

longo do presente trabalho?

A lei 7.510/86, ao alterar o art. 4° da Lei 1.060/50, inaugurou no

ordenamento brasileiro a presuncdo relativa de hipossuficiéncia aos que

179 Com a redacdo dada pela Lei 7.510/86.

180 “Art, 99. O pedido de gratuidade da justica pode ser formulado na peticdo inicial, na contestac3o, na
peticdo para ingresso de terceiro no processo ou em recurso.

(...)

§ 32 Presume-se verdadeira a alegagao de insuficiéncia deduzida exclusivamente por pessoa natural.”

181 Que significa pessoas coletivas em Portugal.

182 DELLORE, Luis. Justica Gratuita no Novo CPC: Lado B. Disponivel em: < http://jota.info/colunas/novo-
cpc/novo-cpc-o-lado-b-da-justica-gratuita-13042015>. Consultado em: 05 de fevereiro de 2017.
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assim se declarassem. Este dispositivo teve vigéncia até a entrada em vigor
do CPC/15, que em seu art. 99, §3° manteve a aludida presuncdo. Todavia, a
autodeclaracdo tem densidade para comprovar a caréncia financeira do

requerente? N3o nos parece.

Partindo-se dos métodos interpretativos apresentados no inicio
deste capitulo, pode-se construir o arcabou¢o hermenéutico a inviabilizar a

aceitacao da forca presuntiva da autodeclaracao.

Em primeiro lugar, o enunciado do inciso LXXIV, do art. 5° da
CF/88, de forma direta e irrefutavel, determina que o candidato ao beneficio
em exame comprove sua insuficiéncia de recursos. Mesmo com a ja apontada
perda de prestigio da interpretacdo literal no meio juridico, especialmente
quanto aos dispositivos constitucionais, ndo se pode simplesmente negar
relevancia a expressao "que comprovarem insuficiéncia de recursos', contida

no dispositivo constitucional supra referido.

A boa hermenéutica prescreve inexistir palavras desnecessarias
nos textos normativos, notadamente nas Constituices™. Cada expressdo
tem um valor, um significado, um objetivo proposto pelo Poder Constituinte
ou pelo legislador ordinario. Como ja defendido alhures, o limite e o ponto de
partida do intérprete deve ser a redacao da norma. Extrapolar os limites das
decisbes da assembleia constituinte ou do parlamento, sem um substancioso

fundamento interpretativo, vai de encontro ao principio democratico.

Cotejando-se os métodos histdrico e teleoldgico, torna-se
imperioso rememorar os dispositivos sobre o tema nas Constituicbes
brasileiras de 1946, 1967 e 1969. Nestes textos constitucionais, houve clara
intencao do constituinte em delegar a total regulamentacao desta garantia

fundamental ao legislador ordinario. Os enunciados normativos presentes

183 FERRARA, Francesco. Ob. Cit., pp.129/130.
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nestas Constituicdes nao continham nenhuma parametrizacdo, ao reverso,
permitiram que conceitos, legitimados e outras quest8es fossem regidas "na

forma da lei".

O Poder Constituinte Origindrio de 1988, cioso da delegacao
legislativa das Constitui¢bes anteriores, preferiu retirar a expressdao '"na
forma da lei" do dispositivo e estabelecer de antemdo o requisito
constitucional da comprovacao de insuficiéncia de recursos. Cabe ao ato
normativo infraconstitucional criar os parametros objetivos para o
cumprimento deste pressuposto. Esta é a finalidade do comando normativo
contido no inciso LXXIV, do art. 5°, da CF/88, caso contrario ndo seria alterada

aredagao utilizada em trés Leis Fundamentais seguidas.

Por derradeiro, compulsando-se o art. 5°, da CF/88 e tendo em
vista a ideia de unidade e harmonia de suas previsdes, releva notar a redacao
dos incisos LXXVI™® e LXXVII'®> em contraste a do LXXIV'™®, objeto deste
trabalho. Os trés preceitos tratam indiretamente de requisitos para a
obtencao de prestacbes gratuitas por aqueles que assim necessitem.
Enquanto nos incisos LXXVI e LXXVII, a definicdo dos requisitos para a isencao

de despesas é elucidada "na forma da lei", no inciso LXXIV tal isencdo

pressupde a comprovacao de insuficiéncia de recursos.

Logo, interpretando-se sistematicamente a CF/88, onde o todo
normativo ndao é apenas a soma de varias partes independentes entre si,
infere-se existir um requisito constitucional para a obtencdo da Assisténcia

Juridica integral e gratuita, qual seja, a demonstracao de caréncia financeira.

184 LXXVI - s30 gratuitos para os reconhecidamente pobres, na forma da lei: (sem grifos no original)

a) o registro civil de nascimento;

b) a certiddo de 6bito;
185 | XXVIl - s3o gratuitas as acdes de "habeas-corpus" e "habeas-data", e, na forma da lei, os atos
necessarios ao exercicio da cidadania; (sem grifos no original)
186 | XXIV - o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos; (sem grifos no original)
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Por outro lado, no tocante a gratuidade da certiddao de nascimento e de
6bito, bem como dos atos necessarios ao exercicio da cidadania, a lei tem

discricionariedade para fixar os parametros.

A propdsito, nao apresenta boa técnica interpretativa o
fundamento de que a autodeclara¢ao simplifica o deferimento desta garantia
fundamental’®’. A pretendida simplificacdo pode ser substituida por critérios
objetivos, tais como andlise da declaracao de imposto de renda da pessoa

188

fisica™® como ja utilizada comumente na prética forense™9.

Por derradeiro, presun¢des baseadas em autodeclaracao nao
devem prosperar no ordenamento. Este requisito traz incertezas e

inseguranca juridica, além de fomentar fraudes e iniquidades.

s

E inegavel que individuos na mesma situacao econdémica podem
prestar declaracbes em sentidos opostos neste particular. Tal fato hostiliza
profundamente o principio da igualdade. Em acréscimo, presuncdes
decorrentes de mera declaracdo se apresentam ainda mais imprdprias em
hipdteses cuja afericao possui contornos objetivos, como a comprovacao de

insuficiéncia de recursos baseada na renda auferida pela pessoa natural.

187 Cf. OLIVEIRA, Rogério Nunes de. Ob. cit., pp. 129/130.

188 Compete ressaltar que a autodeclaracdo apenas encerra uma presuncdo ao se tratar de pessoa
natural (pessoa fisica), consoante preceitua literalmente o §3¢, do art. 99, do CPC/15.

189 GOMES, Marcelo Sant’Anna Vieira [et. al]. “A Limitac3o Salarial a Utilizacdo da Defensoria Publica e o
Obice ao Acesso a Justica”. In ULHOA, Paulo Roberto [et. al] (orgs.). Acesso @ Justica. Vitdria:
Cognorama, 2016. pp. 203/216 (p. 203), contextualizando o tema, informa a definicdo de parametros
objetivos "O problema que surge, portanto, é identificar o que seria a famigerada expressdo
insuficiéncia de recursos. Os instrumentos normativos que regem as Defensorias Publicas Estaduais
ao longo do Brasil, estabelecem que o atendimento serd para as pessoas que recebam até trés
saldrios minimos, em regra.". O enunciado n° 38, do FONAJEF (Férum Nacional dos Juizados
Especiais Federais) prevé de modo semelhante: “A qualquer momento podera ser feito o exame de
pedido de gratuidade com os critérios da Lei n2 1.060/50. Para fins da Lei n2 10.259/01, presume-se
necessitada a parte que perceber renda até o valor do limite de isen¢do do imposto de renda.”.
Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/corregedoria-geral-da-justica-
federal/enunciados-fonajef/lista-completa-dos-enunciados-do-fonajef.pdf>. Consultado em: 29 de
agosto de 2017.
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VI - CONCLUSAO

O Acesso a Justica concretiza o principio nuclear dos
ordenamentos juridicos contemporaneos, o da dignidade da pessoa
humana'®. Ter a possibilidade de recobrar sua paz interior, buscando junto
ao respectivo Orgao estatal a restauracdo do sentimento de equidade e
retiddo, inerente a qualquer pessoa, ainda que de modo disforme, representa
uma das precipuas razdes de existir do Estado™'. A percepcdo de Justica,
mesmo que apenas a si proprio, é dos sentimentos mais lidimos a esséncia

humana.

O exercicio pleno da cidadania, notadamente nos Estados
Democraticos de Direito, possui um marcado viés juridico. Garante-se ao
individuo a possibilidade de conhecer e compreender o conjunto normativo
vigente e, a partir dai, buscar os meios para resguardar seus direitos. Este

relevante aspecto da cidadania é representado pelo Acesso a Justica.

Da mesma forma, o direito fundamental em exame nao se limita a
tutelar a propositura de uma demanda judicial. Para sua realizacdo efetiva, o
individuo deve ter acesso a ordem juridica justa’?. Tal garantia foi traduzida na
ordem constitucional brasileira pela inafastabilidade da jurisdicdo e pela
Assisténcia Juridica integral e gratuita, preceituadas respectivamente nos

incisos XXXV e LXXIV, do art. 5°, da CF/88'%.

190 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. Ob. cit., p. 365, ao discorrer sobre a magnitude do
principio da dignidade humana, entende que tal principio "se tornou o centro axiolégico da concepcdo
de Estado democratico de direito e de uma ordem mundial idealmente pautada pelos direitos
fundamentais.”

191 Na ética maior, ja defendida, de pacificacdo social.

192 Antdnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. ob. cit. p. 33.

193 Qutros dois mecanismos citados como fomentadores do Acesso a Justica sdo os juizados de causas de
pequeno valor e complexidade e a tutela dos direitos coletivos e difusos. Cf. MARCACINI, Augusto
Tavares Rosa. Ob. cit., p. 36.
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A Assisténcia Juridica integral, como corolario do Acesso a Justica,
apresenta contornos de uma garantia instrumental na medida que funciona
para materializar outros direitos'*. Em paralelo, a Assisténcia Juridica
também atua na consecuc¢do da igualdade juridica e material entre os

individuos.

Cumpre repisar que o Acesso a Justica, na tematica ora abordada,
se desmembra em trés institutos'>: (i) a Assisténcia Juridica, mais
abrangente, que engloba a consulta e a orientacdao juridica, notadamente
extrajudiciais, representacdo em juizo e a gratuidade processual; (ii) a
Assisténcia Judiciaria, que significa a defesa em juizo do hipossuficiente, seja
pela Defensoria Publica, seja por advogados particulares; (iii) e a Gratuidade
de Justica, que compreende a isencao de custas e despesas relativas ao

processo judicial.

Outro aspecto relevante ao Acesso a Justica se refere a sua
categorizacao como direito fundamental social. Neste ponto, vale ressaltar
que tais categorias de direitos exigem, em principio, prestacdes positivas do
Estado. Destarte, releva aferir a dimensdo econOmica relacionada a estas
prestacbes, cuja conveniéncia e oportunidade estdao atreladas as
possibilidades do orcamento publico. Apresenta-se, assim, o bindmio minimo

dignificante (ou existencial) em contraposicdo a reserva do possivel.

Com efeito, nao se deve olvidar que a maquina estatal atinente ao

Poder Judicidrio ndo funciona de forma graciosa. Seus custos materiais e com

194 OLIVEIRA, Rogério Nunes de. Ob. cit., p. 77, ao discorrer sobre a instrumentalidade da assisténcia
juridica “E, se nos for consentida a metafora, como uma ponte de acesso que interliga a simples
titularidade de um direito a sua eficacia concreta.”.

195 H4 quem defende que a Assisténcia Juridica é género, do qual derivam as subespécies Consulta
Juridica, Assisténcia Juridica e Gratuidade de Justica. Neste sentido, idem, p. 74. Todavia, o modelo
tripartite elencado no texto parece mais técnico, notadamente pela preexisténcia da assisténcia
judiciaria e da gratuidade a insercdo da assisténcia integral na ordem constitucional.
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pessoal devem ser repassados as partes interessadas em sua movimentacao.

Com esta finalidade, foram criadas as custas judiciais.

Por outro lado, ninguém deve ser privado da ordem juridica justa
em razao de sua insuficiéncia recursos, sob pena de lesdao ao art. 5°, XXXV, da

CF/88. Para tanto, foi desenvolvida a Assisténcia Juridica integral e gratuita.

Ndo se nega de todo valor a entendimentos pela gratuidade
universal do acesso ao Poder Judicidrio, embasando-se na essencialidade
desta forma de resolucdo de controvérsias'™®. Do mesmo modo, pode-se
afirmar, em dultima andlise, que tal mecanismo tem natureza paliativa,
supondo-se a realizacdo da igualdade material entre os individuos e a

erradicagao da pobreza'”’.

Todavia, sem a pouco factivel igualdade substancial, o pensamento
aparentemente igualitdrio de gratuidade universalizada, na verdade, tem
efeito reverso, indo de encontro a isonomia material. Os desiguais, no
aspecto econdmico, serao tratados da mesma forma, fomentando a
desigualdade entre eles, mesmo que indiretamente. Para se atingir a
igualdade material, deve-se compensar a desigualdade fatica. No caso do
acesso a jurisdicao, quem tem condicdes financeiras deve custear o aparato
estatal para garantir o acesso daqueles que ndo a possuem, em apertada

sintese.

Nesta andlise das despesas do Estado, é imprescindivel pressupor

que o dispéndio de recursos publicos com este direito social fundamental

1% Cf,, por todos, MELO, Nehemias Domingos de.Da Justica gratuita como Instrumento de
Democratizagio do Acesso ao Judicidrio. Boletim Juridico. Disponivel em:
<http://www.boletimjuridico.com.br/ doutrina/texto.asp?id=1075>. Acesso em: 5 de janeiro de 2017,
que defende literalmente a Gratuidade de Justica para todos, dentre outros motivos, em virtude da alta
carga tributaria nacional.

197 MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Ob. cit., p. 15, “Diante de tal quadro, ao mesmo tempo em que a
assisténcia juridica passa a ter importancia fundamental para resgatar a cidadania de volume gigantesco
de seres humanos, o instrumento ndo pode deixar de ser visto como mero paliativo, diante do ideal,
possivelmente utépico mesmo a longo prazo, de erradicar a pobreza.”
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resulta, sob o enfoque estritamente matematico, em reducdo de verba do
orcamento estatal para outras areas, como saude, habitacdo, educacao e
previdéncia. Ndo se deve olvidar que o dinheiro publico é dinheiro de todos e,
portanto, deve abranger com alargada e eficiente amplitude as necessidades

€ 0S anseios sociais em variadas esferas.

Outro aspecto relevante a dissuadir a desmesurada a isencao de
custas e despesas processuais se refere ao fomento a propositura de
demandas inconsistentes e descabidas™®. Eventuais abusos tém sido
registrados, inclusive, em decis6es dos tribunais'?. A relacdo entre o enorme
volume de processos nos tribunais brasileiros e a possibilidade de litigar de
forma ndo onerosa é marca indelével do sistema judicial patrio. Em estudo
formulado pelo juiz federal Fabio Tenenblat**® a partir da andlise de 1.223
processos, constatou-se que apenas 11,34% dos beneficidrios de Gratuidade
de Justica obtiveram a procedéncia total dos seus pleitos. Nos casos em que
foram recolhidas as custas judiciais, o percentual praticamente dobrou, indo a

23.02%.

Portanto, a existéncia do risco financeiro para estar em juizo, que
gera prejuizo econdmico em caso de derrota judicial, inegavelmente freia
eventual impeto de propor uma a¢dao, bem como pressupde maior cuidado na
andlise juridica do caso concreto. A ma-fé ndo se presume, contudo é

inerente a condicao humana a aversao a riscos.

198 DELLORE, Luis. Justica Gratuita no Novo CPC: Lado A..., “Tal qual j& exposto no item 6, muitas vezes,
infelizmente, a parte (e seu patrono) utilizam a justica gratuita para uma “aventura” judicial, em que se
pode pleitear sem pagar nada.”

199 Por todas, vale atentar para o seguinte trecho do Recurso Especial n2 784.986/SP, da relatoria da
Ministra Nancy Andrighi (juiza do Superior Tribunal de Justica brasileiro), “Com efeito, quando o autor
pede quantias elevadas a titulo de compensagdo por danos morais, mas ao mesmo tempo requer a
gratuidade da justica, para ndo arcar com as custas e demais despesas processuais, passa a impressao
de que estd utilizando-se do Poder Judicidrio para tentar a sorte, fazendo uso do processo como uma
espécie de sorteio ou bilhete de loteria, pois ndo sendo procedentes seus pedidos, ndo arcard com
quaisquer 6nus.”. Disponivel para consulta em: <www.stj.jus.br>.

200 “| imitar o Acesso ao Poder Judicidrio para Ampliar o Acesso a Justica”. In Revista do CEJ, ano 15, n2
52, Jan/Mar, 2011, pp. 23-35 (31/32).
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Em acréscimo, a exacerbagao da litigiosidade gera sobrecarga ao
Poder Judiciario. Mesmo Mauro Cappelleti e Bryant Garth*°, sob outro
enfoque, reconheceram que o alargamento do acesso ao Poder Judicidrio
geraria pressdes nesta instituicado em razdo do crescimento do volume de
trabalho. Neste particular, a resolu¢dao de conflitos em sociedade nao pode
ter o processo judicial como unica via. Ao reverso, o Judiciario deve ser o
ultimo bastido para a pacificacao social, ja que solu¢cdes consensuais ou

conciliadas tendem a ser melhor aceitas pelos envolvidos.

Com efeito, um processo judicial despedido de celeridade pode
consolidar injusticas no plano fatico. Neste ponto, cabe ressaltar que a
duracao razodvel do processo foi inserida no rol de direitos fundamentais da

Constituicdo Brasileira, conforme previsao do art. 5°, LXXVII12°%,

Assim, sob varios aspectos, a concessao imponderada da
gratuidade desvirtua o prdprio texto constitucional, desnaturando a génese
do Acesso a Justica. Emerge, portanto, a necessidade de se equilibrar a
caréncia econdmica do pleiteante com a higidez do sistema judicial. Nesta
esteira, parece razoavel, por si s, o estabelecimento de pressupostos

objetivos para o deferimento da isencao de custas e despesas judiciais*®3.

O modelo portugués, abstraindo-se os atores que prestam o
servico publico em exame, tem parametros mais restritivos e obijetivos.

Cotejando-se os dois sistemas, nao obstante inexistir a pretensao de

201 0p, cit., p. 58.

202 " XXVIIl - a todos, no dmbito judicial e administrativo, s3o assegurados a razoavel duracdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitac¢do. (Incluido pela Emenda Constitucional
n2 45, de 2004)"

203 para demonstrar a falta de pardmetros a andlise dos legitimados a receber tal beneficio, impende
transcrever trecho da insélita decisdo do Tribunal Superior do Trabalho divulgada no Informativo n2 151,
do préprio TST “O fato de o reclamante ter recebido quantia vultosa (RS 1.358.507,65) decorrente de
verbas rescisdrias e de indenizagdo oriunda de adesdo a plano de demissdo voluntaria ndo é suficiente
para elidir a presunc¢do de veracidade da declaracdo de pobreza por ele firmada.”. Destaca-se que o
valor em reais corresponderia a aproximadamente 365.000,00 euros nos dias de hoje. Disponivel para
consulta em: <www.tst.jus.br>.
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propositura de um paradigma, nota-se que o padrado luso traz mais seguranca
juridica e igualdade material ao mitigar a possibilidade de decisbes opostas
em casos assemelhados. Do mesmo modo, cria certa dificuldade a

litigiosidade infundada.

Volvendo-se ao plano nacional, como expendido alhures, negar
presuncdo a autodeclaracdo ndo fere nucleo essencial deste direito
fundamental. Ao contrdrio, o atual texto constitucional, sob todos os prismas
interpretativos, estd em dissonancia a possibilidade de autodeclaracao por

exigir a demonstracao de insuficiéncia de recursos em seu art. 5°, LXXIV>%4,

O hodierno dispositivo constitucional é deliberadamente claro e
objetivo. No mesmo sentido, houve manifesta intencdo do Poder
Constituinte Origindrio de alterar a tradicao normativa sobre o tema presente
nas Constituicbes anteriores, seja pelo exame teleoldgico e histdrico, seja
pelo exame sistematico. Ao ensejo, a aplicacao de uma lei inconstitucional

representa afastar a supremacia da Constituicao.

Portanto, a comprovacdao de insuficiéncia de recursos é uma
exigéncia indelével da CF/88, um requisito fundamental, sob todas as
perspectivas, para a concessao da Gratuidade de Justica. Assim, nao ha

interpretacao possivel a compatibilizar a presuncdo insculpida no art. 99, § 3°,

204 Mudando seu posicionamento mais frequente, que pode ser consultado em Supremo Tribunal
Federal. A Constituicdo e o Supremo. 4. ed. Brasilia: Secretaria de Documentacdo, 2011. p. 565, o STF ja
comeca a dar destaque ao requisito insculpido no texto constitucional. Em recente voto no Recurso
Extraordinario n? 284.729/MG, da Relatoria do Ministro Edson Fachin, o Ministro Luis Roberto Barroso
(juiz do Tribunal Constitucional brasileiro) consignou o seguinte entendimento “Considera-se
necessitado, para fins legais, todo aquele cuja situagdo econdmica ndo lhe permita pagar as custas do
processo e os honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento préprio ou alheio (art. 29, paragrafo
Unico, da Lei n? 1.060/1950). A clausula presente no art. 592, LXXIV, qual seja, “aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos”, denota uma limitacdo a extensdo do direito fundamental. Por meio dela, fica
clara a restricdo do alcance do direito fundamental em questdo. Em outras palavras, o destinatédrio ndo
é universal, posto que a norma se dirige a um grupo especifico de pessoas, formado por aqueles que, de
fato, ndo disponham de recursos para custear despesas processuais e taxas judicidrias, ndo sendo
necessario que o beneficiario seja absolutamente desprovido de recursos ou miseravel.” Disponivel para
consulta em: <www.stf.jus.br>.
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do CPC/15 com a exigéncia do art. 5° LXXIV, da CF/88. Contrapondo-se as
redacdes dos citados dispositivos, como argumento derradeiro, alegar nao é

sindbnimo de comprovar.
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