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COSTA, Clerio Rodrigues da. Acesso gratuito a Justica no processo civil brasileiro, 2020 -
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RESUMO

O acesso a Justica gratuita € um dos direitos derivados da garantia constitucional de
assisténcia juridica integral e gratuita, que cabe ao Estado prover. Trata-se de um direito
disciplinado basicamente pelo Cddigo de Processo Civil (artigos 98 a 102), que resolve
muitas questdes que geravam debate na doutrina e nos processos. No entanto, apesar da
louvavel preocupagdo do legislador, parece que esse novo Cddigo ndo resolve todas as
questdes que o tema suscita, além de criar outras, outrora inexistentes. Neste trabalho, sem a
pretensdo de examinar todas as questdes existentes, procuramos apontar algumas delas e
sugerir possiveis solucgdes. Eis algumas dessas questdes: a) A ndo previsdo de cabimento de
recurso de agravo de instrumento contra decisdo que ndo acolhe impugnacdo ao direito a
Justica gratuita; b) a previsao de extingdo do processo, sem resolucdo de mérito, caso o autor
que tenha cassado o direito de Justica gratuita ndo fizer o pagamento das despesas de que
havia sido dispensado; c) a permanéncia de servico de assisténcia judiciaria gratuita
administrada ou coordenada por 6rgdos do Poder Judiciario; d) a falta de previsao expressa de
dispensa de pagamento por pessoas hipossuficientes, dos emolumentos em procedimento de
usucapido administrativo, como meio de solucéo extrajudicial de controvérsia.

Palavras-chave: Assisténcia juridica integral e gratuita; Assisténcia judiciaria; Justica
gratuita; Despesas processuais.



COSTA, Clerio Rodrigues da. Free access to justice in the Brazilian civil process, 2020 -
152f (Master's thesis) Pontifical Catholic University of Sdo Paulo - PUCSP.

ABSTRACT

The access of free justice is one of the rights that results from the constitutional guarantee
of free legal, judicial and extrajudicial assistance, which is up to the State to provide. It's a
right disciplined by the “Codigo de Processo Civil” (articles 98 to 102), which resolves many
issues that generated debate in doctrine and judicial processes. However, despite the
praiseworthy concern of the legislator, it appears that this new Code does not resolve all the
issues that the theme raises, in addition to creating others, which previously did not exist.

In this work, without the claim to analyze all the existent problems, we try to point out some
of them and suggest possible solutions. Here are some of these matters: a) The lack of legal
provision of the review appeal against decisions that refuses to concede the right of free
justice; b) The provision of the extinction of process, without considering its merit, if the
author that have revoked the right of free justice don't realize the payment of the expenses that
were discharged; c) The permanency of the service of free judiciary assistance administrated
or coordinated by judicial authorities. d) The lack of express provision of dismissal of the
payment for disadvantaged people of the fees in procedures of administrative usucaption, as a
way of solving the controversy in a extrajudicially way.

Key words: Full and free legal assistance; Legal assistance; Free justice; Procedural
expenses.
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INTRODUCAO

A garantia da assisténcia juridica integral e gratuita, introduzida no ordenamento
juridico com a Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, inciso LXXIV), tem como importante
objetivo afastar as barreiras que impedem ou dificultam o acesso a ordem juridica justa as
pessoas vulneraveis, incluido o acesso a jurisdicdo, como forma de solucdo judicial de
conflitos de interesses. Esse comando constitucional é fruto de uma onda, iniciada na década
de 1960, de maior preocupacao com as pessoas consideradas vulneraveis, inclusive por razdes
de ordem econbmica, que efetivamente ndo tinham acesso a jurisdigdo, embora este acesso

fosse assegurado formalmente por lei.

Neste trabalho optamos por tratar esse comando constitucional que determina ao
Estado prestar “assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos”, como uma garantia constitucional que visa a assegurar diversos direitos igualmente
constitucionais, pela prestacdo gratuita de diversos servicos a pessoas consideradas
necessitadas, no contexto do Estado Social e Democréatico de Direito. Embora se trate de
direito, a quem ¢ deferido o direito a justica gratuita, o Cddigo de Processo Civil (CPC)
denomina “beneficiario” (artigos 98, paragrafos 2°, 3°, 4°, 5° e 6°% ¢ 99, § 6°), passando a ideia
de que a gratuidade da Justica é um beneficio, ndo um direito. A Lei n° 1.060/50, tanto na
parte revogada como na parte ainda remanescente, trata a mesma pessoa ora COmMO
“necessitado”, ora como “beneficiario” (artigos 1° 5° § 3% 10; 11; e 15, § 4°). Ja a Lei
Complementar n°® 80/1994, da Defensoria Pdblica, denomina de “assistido” a quem for
deferido o direito a assisténcia judiciaria, a consultoria, a orientagdo ou assessoramento

juridicos (art. 4-A, caput).

Adotamos indistintamente as expressdes “necessitado”, “beneficiario” e “assistido”,
mas sempre como titulares de um direito, sem qualquer conotacdo de favor ou benemeréncia,
mas sim de direito mesmo que o Estado deve assegurar. Sobretudo diante da estrutural
desigualdade social e econémica, produzida pelo sistema econdmico do Pais que impede a
erradicacdo ou mesmo a reducdo da pobreza e da desigualdade social, as quais constituem
objetivos fundamentais da Republica (artigo 3°, inciso IlI, CF). E, portanto, por questio de
justica que o Estado, diante de sua incapacidade para cumprir os objetivos de erradicar ou
reduzir a pobreza e a desigualdade social, deve assegurar os direitos da assisténcia juridica

integral e gratuita a populagdo necessitada.

O tema do acesso gratuito a justica, contido na garantia de assisténcia juridica integral
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e gratuita, tem grande relevancia, sobretudo no Brasil, um pais em que as desigualdades
sociais, com suas diversas dimensdes, ainda persistem, em que pese a Constituicdo Federal
tenha posto como objetivos da Republica Federativa a constru¢do de uma sociedade justa e
solidaria (art. 3°, inciso I); a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducdo das
desigualdades sociais (art. 3°, 111); a promogéo do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (art. 3, 1V). Essas
desigualdades, especialmente as de dimensdes econémica e educacional, que sdo estruturais,
constituem importantes barreiras a busca da solugdo dos conflitos de interesses por pessoas
hipossuficientes economicamente, seja qual for o meio de solu¢do considerado, judicial ou
extrajudicial. A eliminacdo dessas barreiras constitui a aplicacdo efetiva do principio
constitucional da igualdade material, de modo que todos possam, em igualdade de condicGes,

ter a oportunidade de defender adequadamente seus interesses ou direitos.

Além da existéncia natural de conflitos entre membros de toda sociedade, as barreiras
ao acesso aos direitos sociais comumente geram outros conflitos, ndo apenas de natureza
individual, mas também de natureza difusa ou coletiva, que precisam e devem ser resolvidos.
Sejam quais forem os conflitos, enquanto ndo sdo prevenidos ou resolvidos com a
implantacdo concreta de medidas inseridas em planos de politicas publicas, eles podem e
devem ser levados a exame do Poder Judiciario ou a outros érgdos que disponibilizam formas
alternativas de solucdo de conflitos. Mas o acesso ao Poder Judiciario, que ocorre pelo
processo, € custoso, porque as partes tém de arcar com despesas para dar inicio a ele, para
promover seu desenvolvimento e, ao final, para concretizar a decisdo judicial que tenha
acolhido o direito defendido. Mesmo alguns meios alternativos (extrajudiciais) de solucdo de
conflitos, embora disponibilizados a todos os interessados, sdo custosos. E facil perceber,
portanto, que a populacdo que sequer dispde de recursos econdmicos para satisfazer suas
necessidades mais basicas ndo conseguiria suportar os custos pela busca de solucdo dos

conflitos de interesses em que estiver envolvida.

E nesse contexto que nos propusemos a estudar o tema do acesso gratuito a justica,
com foco no acesso a justica prestada pelo Poder Judiciario, a partir de analise da legislacéo,
da doutrina e da jurisprudéncia. Iniciamos, no capitulo 1, apresentando a evolu¢do do modelo
de Estado absoluto ao Estado Liberal, e deste ao Estado Liberal de Direito, quando o poder,
que era exercido em nome do soberano, passou a ser exercido em nome do povo. Assim,
houve uma separagcdo ou triparticdo funcional do poder e se consolidou a ideia de uma

declaracdo de direitos fundamentais, exercitaveis em face do proprio Estado. Depois, passou-
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se a um modelo de Estado Liberal Democratico de Direito, que contém uma organizacdo
democrética, com a ideia de que o poder do povo passou também a ser para 0 povo e pelo
povo, inspirado em dois valores fundamentais: a liberdade e a igualdade. Mas o valor
liberdade predominava sobre o da igualdade, que era apenas juridica, sem qualquer
preocupacdo com 0s graves problemas sociais que surgiam, 0 que levou a uma outra
concepgdo democrética. Passaram a ser conjugados os valores liberdade-autonomia (por meio
dos direitos individuais) com a liberdade-participacdo (participacdo nos atos de governo) e a
igualdade juridica com a igualdade de oportunidades a todos, em que o Estado passou a
assumir obrigacOes de carater positivo em beneficio da coletividade. Mesmo democratizada a
direcdo politica, passou-se a buscar a democratizacdo da sociedade, com a criacdo de novos
espacos de participacdo do cidaddo nas deliberacBes dos corpos coletivos, com 0 que se
chegou a ideia de Estado Social e Democratico de Direito. Em seguida, destacamos as
caracteristicas do Estado Social e Democrético de Direito Brasileiro, como a de garantir ao
cidaddo a oportunidade de, no e pelo processo, promover a defesa de seu direito e, a0 mesmo
tempo, participar do exercicio da funcdo jurisdicional, posto que a decisdo que vier a ser
proferida sera fruto também da participacdo das partes, com a producdo de provas e
apresentacdo de argumentos, com 0 que se tem a legitimacdo do exercicio do poder

jurisdicional.

No capitulo 2, apresentamos a evolucdo do conceito de acesso a justica para o de
acesso a ordem juridica justa. Iniciamos com a apresentacdo dos principios constitucionais
relacionados ao direito de acesso a justica (principios da igualdade, do contraditério e da
ampla defesa, da inafastabilidade do controle jurisdicional, do devido processo legal e o da
indispensabilidade do advogado) para, em seguida, apontar genericamente as barreiras que
impedem o acesso efetivo a justica, que s6 podem ser superadas com a disponibilizacdo de
mecanismos aptos e igualitarios para que os direitos ndo sejam apenas proclamados, mas
realmente efetivados. Em seguida, o direito de acesso a justica passa a ser visto ndo apenas
Ccomo acesso aos Orgdos jurisdicionais, mas de acesso a ordem juridica justa, com vistas ao
bem comum, o que inclui também, entre outros, o direito & informacgdo, o direito a
instrumentos processuais eficazes e o direito a remocao de todos os obstaculos existentes ao
acesso efetivo a justica. Nessa linha, analisamos trés barreiras que impedem ou dificultam o
acesso a ordem juridica justa no Brasil: os problemas relacionados aos interesses difusos, a

hipossuficiéncia em reconhecimento de direitos e o custo econdmico do processo.
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No capitulo 3, apresentamos algumas notas legislativas do Direito estrangeiro sobre a

assisténcia juridica como forma ou garantia de eliminagéo de barreiras ao acesso a justica.

No capitulo 4, tratamos da assisténcia juridica integral e gratuita no Brasil como uma
garantia de superacdo das barreiras que comumente se apresentam ao acesso a ordem juridica
justa. Partimos de um breve histérico constitucional para, em seguida, buscar seu conceito
como garantia de prestacdes estatais que visam a garantir os direitos dos necessitados, por um
lado, e, por outro, impor correspondentes obrigacdes ao Estado. Depois, analisamos 0s
diversos direitos garantidos: a orientacdo juridica ou educacdo juridica gratuita, a promog¢éo
dos direitos humanos, a consultoria e assessoramento juridicos, a assisténcia judiciaria
gratuita e a justica gratuita como indispensaveis para a superacdo de barreiras ao acesso a
ordem juridica justa. Prosseguimos com a analise do pedido de usucapido administrativo, em
que o requerente, sendo hipossuficiente, deve ter a assisténcia por advogado gratuita e
também a dispensa de pagamento das despesas necessarias ao inicio, desenvolvimento e
efetivacdo do direito reconhecido, embora a lei que dele trata ndo faca qualquer mencao a tais
gratuidades. Nesse capitulo, ainda, apresentamos algumas hipoteses previstas na legislacéo
processual civil de patrocinio institucional gratuito pela Defensoria Publica de interesses
individuais, difusos e coletivos em beneficio das pessoas vulnerdveis, ndo apenas sob o

aspecto econdmico, mas também sob o aspecto juridico.

No capitulo 5, analisamos o direito a justica gratuita tal como é tratada no Cddigo de
Processo Civil, que pode ser parcial ou integral; a responsabilidade de seu destinatario; e
hipoteses em que a legislacdo processual civil esparsa dispensa 0 pagamento de despesas ou
faculta a participagcdo da parte, sem necessidade de representacdo por advogado, com a
finalidade de eliminar barreiras econémicas ao acesso a Justica, ainda que o interessado nao

seja hipossuficiente econdmico.

No capitulo 6, analisamos os destinatarios dos direitos & assisténcia judiciaria e a
justica gratuita, sob o ponto de vista econémico ou financeiro, que podem ser pessoas

naturais, brasileiras ou estrangeiras, e pessoas juridicas.

No capitulo 7, final, tratamos do regime juridico da concessdo, da impugnacéao e da
revogacdo do direito a justica gratuita, assim como apontamos algumas questdes relacionadas
a apresentacdo de algumas solucdes possiveis. Abordamos a necessidade de pedido expresso

por parte do interessado; o processamento do pedido; a possibilidade de impugnacao da parte
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contréria; a possibilidade de revogacao de oficio pelo juiz depois de concedido o direito; os
efeitos da decisdo judicial e a necessidade de sua fundamentagdo; e 0s recursos cabiveis
contra a decisdo judicial. Abordamos, também, a responsabilidade no processo dos defensores
publicos, dos advogados e dos juizes com relacdo a tal direito. Por fim, tratamos do direito a
justica gratuita perante os Tribunais e os Tribunais Superiores, o Supremo Tribunal Federal
(STF) e o Superior Tribunal de Justica (STJ).
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1. ESTADO SOCIAL E DEMOCRATICO DE DIREITO
1.1 Evolucgéo do Estado absoluto ao Estado Liberal de Direito

Embora o termo “Estado” ja tenha sido utilizado antes, foi com Maquiavel® que ele
teve difusdo, no inicio da idade moderna, por meio da obra O Principe, que afirma logo no
inicio: “Todos os estados, todos os dominios que imperaram e imperam sobre os homens,

foram e sdo ou republicas ou principados.”

Sobre a origem do Estado, no sentido moderno, hé certa controvérsia, mas uma tese

que percorreu toda a histéria do pensamento politico é assim sintetizada por Bobbio:

O Estado, entendido como ordenamento politico de uma comunidade, nasce da
dissolucdo da comunidade primitiva fundada sobre os lagos de parentesco e da
formacdo de comunidades mais amplas derivadas da unido de varios grupos
familiares por razdes de sobrevivéncia interna (o sustento) e externas (a defesa)®.

Outra tese, defendida por alguns historiadores contemporaneos, sustenta que “o
nascimento do Estado representa o ponto de passagem da idade primitiva, gradativamente,
diferenciada em selvagem e barbara, a idade civil, onde ‘civil’ estd ao mesmo tempo para
‘cidaddo’ e ‘civilizado®” .

Pouco a pouco, o termo “Estado” vai servindo para designar a maxima organizagao de

um grupo de individuos sobre um territério em virtude de um poder de comando.

O estudo do Estado, assim, tem se apoiado na definicdo de “poder” e de uma andlise
do fendmeno do poder. A teoria moderna do Estado apoia-se, assim, sobre a Teoria dos Trés

Poderes (o0 Legislativo, o Executivo, o Judiciario) e das relagdes entre eles.

A definicdo de poder, mais aceita no discurso contemporaneo, € a de que é:

[...] uma relagdo entre dois sujeitos, dos quais o0 primeiro obtém do segundo um
comportamento que, caso contrario, ndo ocorreria. Enquanto relacdo entre dois
sujeitos, o poder assim definido esté estreitamente ligado ao conceito de liberdade;
o0s dois conceitos podem entdo ser definidos mediante a negagdo do outro: ‘o poder
de A implica a nio liberdade de B, ‘A liberdade de A implica o ndo poder de B**.

MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. 9. ed. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 1985, p. 27.
2 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade: para uma teoria geral da politica. 42 ed. Trad. Marco Aurélio
Is\logueira. Séo Paulo-Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1995, p. 73.

Idem.
*BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade: para uma teoria geral da politica. 42 ed. Trad. Marco Aurélio
Nogueira. S8o Paulo-Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1995, p. 78. Nessa mesma obra (p. 82-83), o autor distingue
trés formas de poder, dependendo do critério adotado: a) econdmico: “aquele que se vale da posse de certos
bens, necessarios ou percebidos como tais, numa situacdo de escassez, para induzir 0s que ndo 0s
possuem a adotar uma certa conduta, consistente principalmente na execu¢do de um trabalho util”; b)
ideologico: “aquele que se vale da posse de certas formas de saber, doutrinas, conhecimentos, as vezes apenas
de informacdo, ou de cddigos de conduta, para exercer uma influéncia sobre o comportamento alheio e induzir
os membros do grupo a realizar ou ndo uma agdo;” c) politico: “aquele que esta em condi¢des de recorrer em
Gltima instancia a forca (e estd em condicdes de fazé-lo porque dela detém o monopdlio)”.
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No seculo XIII, na Inglaterra, surgiu a primeira reacdo ao exercicio do poder de forma
absoluta. Tratou-se de limitar o poder do soberano no exercicio de funcgdes relativas a
cobranca de tributos e a liberdade de locomoc¢do. Podia-se recorrer ao proprio Estado, pela
jurisdicédo, para impedir a ilegalidade na cobranca de tributo e para garantir a liberdade de ir e
vir pela ordem de habeas corpus. Lutava-se pela liberdade individual em relagdo ao Poder e
em relacdo aos demais homens. O processo de luta pela limitacdo juridica do poder politico

do soberano resultou na teoria e na pratica da separacao dos poderes.

Foi na Inglaterra também que essa preocupacdo em limitar ou controlar o poder estatal
ganhou enorme impulso com a evolugdo constitucional, resultante da Peticdo de Direitos, de
1628, e da Declaracdo de Direitos, de 1689, que colocou em relacdo de igualdade a
autoridade real e a autoridade do Parlamento, forcando a divisdo do poder, com a reserva
de certas funcbGes ao monarca, outras ao Parlamento e reconhecendo-se a independéncia dos
juizes®. Essa divisdo do poder legislativo entre o Parlamento e o rei encerrou a fase da
centralizacdo do poder nas maos do soberano. Ja surgia, assim, com a Bill of Rights, como

base para a teoria da separacdo dos poderes.

Além dos textos anteriores da Revolugdo Inglesa, outros de declaracdo de direitos
contribuiram significativamente para a consolidacdo do novo Estado Liberal: a) Estados
Unidos da América: Declaracdo de Direitos da Virginia, no inicio do processo de
independéncia das Treze Coldnias, em junho de 1776; b) Declaragdo de Independéncia, em
julho de 1776; Primeiras dez emendas a Constitui¢do de 1787, que se tomaram famosas como
Bill of Rigths, em 1791; e c) Franca: Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo, com

a Revolucdo Francesa em 1789.

A teoria da Separacdo dos Poderes, embora tenha sua base na Bill of Rights de 1689,
ganhou enorme repercussao com a obra O espirito das leis, de Montesquieu. A adocdo da
teoria da separacdo dos poderes, com sua afirmacdo, na constituicdo escrita dos Estados
Unidos da América, veio a encerrar a fase de concentracdo das tipicas fungdes do Estado nas

maos do soberano.

A teoria da separacdo das funcgdes do poder consiste numa divisdo do poder, conforme
um critério funcional, ou seja, divisdo do poder em trés funcGes e atribui-las a trés 6rgaos,

reciprocamente auténomos, que as exercerdo com exclusividade ou, pelo menos, com

SFERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 17. edi¢do. S&o Paulo: Saraiva,
1989, p. 117.



21

preponderancia. Criou-se, entdo, uma fungdo executiva ou administrativa (atividade ligada
aos atos de governo); uma funcéo legislativa, ligada a criagdo da ordem da sociedade através
de normas gerais e abstratas; e a funcéo jurisdicional, mantenedora da ordem criada, através

da solucéo dos litigios ou conflitos de interesses entre os individuos.

Outra frente de luta no processo de limitacdo do poder politico absoluto consistiu na
conquista dos direitos fundamentais do homem e do cidad&o. José Reinando de Lima Lopes®
afirma que a Declaracgéo da Virginia, proclamada em junho de 1776, no inicio do processo de
independéncia das treze colonias americanas, € o documento fundador do novo Estado
Liberal, pois “reconhece direitos inatos, que ao Estado compete apenas garantir, ndo instituir;

o poder, dizia, reside no povo e os magistrados sao apenas seus mandatarios”.

As Declarag6es de Direitos inglesa, americana e francesa, serviram ndo apenas para a
causa da separacdo de poderes, mas também para conquistar e consolidar a ideia dos direitos
fundamentais do homem e do cidad&o. Mais tarde, com a Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem, em 1948, na Assembleia Geral das Nagdes Unidas, os direitos individuais séo
ampliados e é assegurada a prestacdo jurisdicional a todas as pessoas sempre que ocorrer

violacdo aos seus direitos fundamentais.

Assim, passou-se definitivamente do Estado Absoluto para o novo Estado Liberal de
Direito. Com a passagem do poder passando a ser exercido em nome do povo, e ndo mais em

nome do soberano, ficou consolidada a ideia dos direitos fundamentais.

Do entendimento tradicional de que Estado de Direito é aquele que se caracteriza pela
sujeicdo do poder estatal a lei, ultrapassado, passou-se ao entendimento contemporaneo de
que o Estado de Direito depende da existéncia de determinadas caracteristicas ou atributos
absolutamente essenciais, além da sujeicdo do poder estatal a lei, tais como a divisdo

ou separacdo de poderes e uma Declaracdo de direitos.

Portanto, ndo se pode conceber Estado de Direito apenas pela submissdo do Estado ao

ordenamento juridico (principio da legalidade), como afirma José Afonso da Silva:

Por outro lado, se se concebe o Direito apenas como um conjunto de normas
estabelecidas pelo Legislativo, o Estado de Direito passa a ser o Estado da
Legalidade, ou Estado Legislativo, o que constitui uma reducdo. Se o principio da
legalidade é elemento importante do conceito de Estado de Direito, nele ndo se
realiza completamente’.

®LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na histéria Licoes introdutérias. S&o Paulo: Max Limonad, 2000. p.
314.

’SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 62 ed. revista e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros,
1999, p. 101.
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Com a inadmissibilidade da ilimitacdo do poder, varias séo as técnicas adotadas para
controla-lo, sintetizadas por Manoel Gongalves Ferreira Filho: a) uma é a divisdo territorial do
poder, que inspira descentralizacdes e ndo raro o proprio federalismo, como é o caso do
Brasil; b) outra consiste em delimitar o campo de atuacdo do Estado, reconhecendo-se em
favor do individuo na esfera de liberdade que ndo pode sofrer interferéncias do Estado, o
que se busca com a Declaracdo dos Direitos e Garantias do Homem; ¢) a terceira € a divisdo

funcional do poder, conhecida classicamente como “separagdo dos poderes”s.

1.2 Evolucdo do Estado Liberal Democratico de Direito (Liberdade-autonomia e
Igualdade juridica) ao Estado Social Democratico de Direito (Liberdade-participacéo e
Igualdade de oportunidades)

Ndo é essencial ao Estado de Direito a organizacdo democratica. Possuindo

organizacdo democratica, configura-se entdo num Estado Democréatico de Direito.

Daf porque, para o ilustre constitucionalista José Afonso da Silva® a existéncia efetiva
do Estado democratico de direito depende da observancia de varios outros principios:
principio da constitucionalidade, principio democratico, principio da justica social, sistema de
direitos fundamentais, principio de justica social, principio da igualdade, principio da divisao

de poderes, principio da legalidade e da seguranca juridica.

Canotilho™ diz que tal como o principio do Estado de Direito, o principio democratico
encerra duas dimensdes. Numa dimensao constitutiva, significa, em termos politicos, “o poder
do povo, para o povo e pelo povo”. E, na outra dimensdo (declarativa), significa uma
condensacdo de varios principios concretizadores do fundamento e da legitimacdo do poder
politico: principio da soberania popular, principio eleitoral, principio partidario, principio

representativo, principio participativo.

Fundamentalmente, portanto, sdo dois os valores que servem de inspiracao a forma de

governo democratica: liberdade e igualdade.

Uma definicdo minima de democracia é dada por Norberto Bobbio®', na qual deixa

implicitas as ideias dos valores liberdade e igualdade:

[...] um dnico modo de se chegar a um acordo quando se fala de democracia,
entendida como contraposta a todas as formas de governo autocratico, é o de

|FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 172 edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 1989,
p. 115.

9 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 62 ed. Sio Paulo: Malheiros. 1999, pp. 107-
108.

0 CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Ed. Almedina, pp. 246-247.

1 BOBBIO, Norberto. Liberdade e Igualdade. Rio de Janeiro: Ediouro, 1995, p. 8
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considera-la caracterizada por um conjunto de regras (primarias ou fundamentais
que estabelecem quem estd autorizado a tomar as decisOes coletivas e com
quais procedimentos até mesmo as decisfes de grupo sao tomadas por individuos (o
grupo como tal ndo decide). Por isto, para que uma decisdo tomada por individuos
(um, poucos, muitos, todos) possa ser aceita como decisdo coletiva é preciso que
seja tomada com base em regras (ndo importa se escritas ou consuetudinarias)
que estabelecam quais os individuos autorizados a tomar as decisGes vinculatdrias
para todos os membros do grupo, e a base de quais procedimentos. No que diz
respeito aos sujeitos chamados a tomar ou colaborar para a tomada de decisGes
coletivas, um  regime democratico caracteriza-se por atribuir este poder (que
estando autorizado pela lei fundamental torna-se um direito) a um ndmero muito
elevado de membros do grupo.

Outra definicdo de democracia, também dada por Bobbio'2, novamente deixa claros os

valores liberdade e igualdade:

[...] Entre as muitas definicbes possiveis de democracia, uma delas —a que leva em
conta ndo sé as regras do jogo, mas também os principios inspiradores — é a
definicdo segundo a qual a democracia é ndo tanto uma sociedade de livres e iguais
(porque, como disse, tal sociedade € apenas um ideal-limite), mas uma sociedade
regulada de tal modo que os individuos que a comp8em sdo mais livres e iguais
do que em qualquer outra forma de convivéncia.

Esclarece, ainda, o renomado mestre Bobbio que: “A maior ou menor democraticidade
de um regime se mede precisamente pela maior ou menor liberdade de que desfrutam 0s

cidadéos e pela maior ou menor igualdade que existe entre eles™.”

Na época contemporanea, a primeira op¢cdo de democracia foi a liberal, consagrada
com as primeiras declaracGes de direitos e com as primeiras Constituicdes, na época das
revolugdes francesa e americana. No entanto, o Estado Liberal, surgido no século XVIII
com a vitdria da burguesia sobre a realeza, que limitava o poder estatal com o reconhecimento
de alguns direitos fundamentais, especialmente de carater negativo, e que consagrou a
separacdo de poderes, tinha como preocupacdo primordial a protecdo da liberdade e da

propriedade individuais.

A liberdade individual (em relacdo ao poder e aos demais homens) predominava sobre
a igualdade. Lutou-se apenas pela igualdade juridica (igualdade perante a lei), na medida em
gue se preocupava com a supressao dos privilégios feudais da nobreza e do clero. Portanto, a

concepcao de democracia se assentava mais no valor da liberdade.

Centrado na ampla autonomia individual, esse modelo de Estado, indiferente aos
graves problemas sociais que exigiam uma participagéo estatal ativa, deixou de corresponder
aos anseios do bem-estar coletivo. Comecgou a surgir, entdo, principalmente ap6s a Primeira

Guerra Mundial, uma preocupagdo com o poder econémico e com as questdes sociais.

2BOBBIO, Norberto. Liberdade e Igualdade. Rio de Janeiro: Ediouro, 1995. p. 8
13
Idem.
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Em oposicdo a democracia liberal, surgia a chamada democracia marxista, em que a
igualdade — ndo meramente juridica, mas a igualdade substancial — era o valor preponderante.
A liberdade, na perspectiva do materialismo dialético, se restringia a participacdo e nao se

reconhecia uma esfera de liberdade-autonomia individual ndo sujeita ao poder estatal.

Outra opcao democratica foi apresentada — a democracia social —, em que se mantinha
o valor liberdade, mas se reconhecia que a liberdade de todos sé podia ser alcancada através
da atuacdo estatal. Reconhecia-se que a liberdade humana, que era condicionada pelo meio
econémico-social, seria mera aparéncia se a todos igualmente ndo fossem garantidas
condi¢Ges minimas de vida e de expansdo da personalidade, por meio da atuacdo estatal nas
ordens econdmica e social. Nessa concep¢do democratica, sdo conjugados os valores
liberdade-autonomia (por meio dos direitos individuais) com a liberdade-participacdo
(participacdo nos atos de governo) e a igualdade juridica com a igualdade de oportunidades a

todos.

Assim, nasceu o chamado Estado Social Democrético de Direito, que, sem deixar de
ser protetor das liberdades e propriedades individuais, condicionadas ao bem-estar social,
passou a intervir na economia e a prestar servicos a populacao, proporcionando-lhe condigdes
minimas de dignidade. Ou seja, 0 Estado passou a assumir obrigaces de carater positivo em

beneficio da coletividade.

Mesmo essa concepcao democratica — em que coexistem a liberdade-autonomia (os
direitos individuais) com a liberdade-participacdo, a isonomia com a igualdade de
oportunidades (propugnada na ordem econémica social) — vem passando por um processo de
expansdo na sociedade contemporanea. Um processo de extensdo da democracia politica
(exercicio do poder politico em sentido estrito) para a democracia social (da sociedade), que

pode ser denominada de Democracia participativa.

Democratizada a direcdo politica, busca-se também a democratizacdo da sociedade, a
partir da constatacdo de que a esfera politica esta incluida na esfera muito mais ampla da
sociedade em seu conjunto e que ndo existe decisdo politica ndo condicionada pelo que
acontece na sociedade civil. Dai, entdo, Bobbio falar em “extensdo da democratizacdo —

entendida como instituicdo e exercicio de procedimentos que permitem a participagdo dos
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interessados nas deliberacbes de um corpo coletivo — a corpos diferentes daqueles
propriamentepoliticos™.

Assim é que Bobbio afirma que o desenvolvimento da democracia deve ser dar:

[...] na passagem da democracia na esfera politica (em que o individuo é
considerado como cidaddo) para a democracia na esfera social (onde o
individuo é considerado na multiplicidade de seus 'status', por exemplo, de pai e de
filho, de cdnjuge, de empresario e de trabalhador, de professor e de estudante, de
gestor de servicos publicos e de usuério etc. [...]. Em consequéncia, as formas
hodiernas de desenvolvimento da democracia néo podem ser interpretadas como
a afirmacdo de um novo tipo de democracia, mas devem ser bem mais entendidas
como a ocupagdo, por parte de formas até tradicionais de democracia, de
novos espacos, isto é, de espacos até entdo dominados por organizacgGes de tipo
hierarquico ou burocrético®.

1.3 O Estado Social e Democratico de Direito Brasileiro

No Brasil, as Constituices de 1824 e 1891, influenciadas pela Revolucdo Francesa,
eram de cunho liberal. As de 1934 e 1946, ja influenciadas pela Constituicdo de Weimar de
1919 (uma das pioneiras a positivar o Estado Social de Direito), inaugurou o Estado Social de
Direito. A Constituigdo de 1937, que também teria um modelo de Estado Social, assim ndo
tem sido considerada por nunca ter sido efetivamente observada. As de 1967 e 1969

mantiveram o perfil social, mas com o caréter autoritario que se instalou no pafs em 1964%°.

A Constituicdo de 1988, sem duvida, € a mais avancada na historia brasileira. Essa
Constituicdo, denominada Constituicdo cidada, estabeleceu um novo desenho para o Estado
brasileiro, qualificando-o como Estado Democratico de Direito (o art. 1°). Adota a Teoria da
Triparticdo dos Poderes em seu artigo 2° e estabelece em seu artigo 1°, paragrafo Unico, que o
povo € o titular do poder, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente:
“Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constitui¢do.” E também trouxe a ideia marcante de legitimidade de
democracia social, encampada no Predmbulo, quando fala em Estado Democratico e elenca 0s
valores supremos da sociedade. Embora faca referéncia em seu artigo 1° ao Estado brasileiro
apenas como “Estado Democratico de Direito”, diante dos principios, fundamentos, direitos e
garantias sociais nela estabelecido ndo ha duvida de que consagra também a ideia de um

Estado Social.

“BOBBIO, Norberto. O futuro de democracia: uma defesa das regras do jogo, Trad. Marco Aurélio Nogueira. 6
ed. Rio de Janeiro: Editora Paz e Terra, 1986, p. 156.

> 1dem.

*ARAGAO, Alexandre Santos de. Configuracio do Estado Social Brasileiro na Constituicio de 1988: Reflexos
na despublicizacéo da atuacdo estatal. In Temas de Direito constitucional: estudos em homenagem ao advogado
Franco Montoro. Org. Guilherme José Purvin Figueiredo e José Nuzzi Neto. Sdo Paulo: Editora Esplanada-
ADCOAS, 2000, pp. 25-26.
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Paulo Bonavides'’ reconhece essas caracteristicas na Constituicdo Federal de 1988,

quando afirma:

Muito avancou o Estado Social na Constituicio de 1988, com o mandado de
injuncdo, o mandado de seguranca coletivo e a inconstitucionalidade por omisséo.
O Estado Social brasileiro é, portanto, de terceira geracdo, em face desses
aperfeicoamentos: um Estado que ndo concede apenas direitos sociais basicos, mas
0s garante.

Aragdo®®, analisando as finalidades dos 6rgéos estatuais, afirma que, em sendo o
Brasil um Estado Social e Democrético de Direito, os 6rgdos do Estado, inclusive o
Legislativo, tém competéncia apenas para realizar as finalidades estabelecidas na
Constituicao, de modo que devem sempre atuar na busca da concretizacdo da efetividade da
cidadania (art. 1°, inciso 1), da dignidade humana (art. 1°, I11), dos valores sociais do trabalho
(art. 1°, 1V, 1@ parte), de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, 1), erradicando a

pobreza, a marginalizacdo e reduzindo as desigualdades sociais (art. 3°, 11, ) etc.

A ideia de participacdo ativa da sociedade na realizacdo do chamado Estado

Democratico de Direito também é apontada por Tércio Sampaio Ferraz:

[...] no uso desta expressdo — Estado Democratico de Direito — estdo presentes
componentes que tendem a fazer da liberdade ao mesmo tempo liberdade-autonomia
e liberdade-participacdo. De um lado, isso vem marcado pelo modo como se
estendem os direitos politicos & sua méxima universalidade, aliados & plena
extensdo dos direitos sociais, econémicos e culturais e, de outro, pelo empenho
com que se evita, no modo como se adquirem numa sociedade pluralista tais
direitos, que esse exercicio venha a ser uma espécie de jogo das classes
dominantes. Os eleitos assim ndo se devem produzir apenas frente ao Estado. Toda
essa ideia de uma integracdo do Estado de Direito e listado social deve confluir para
uma participacdo ativa de toda a sociedade na realizacdo do chamado Estado
Democrético de Direito™.

A democracia, como ja foi assinalado, pressupbe participacdo. E o principio
participativo ¢ entendido como a “[...] participacdo direta e pessoal da cidadania na formacao
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dos atos de governo”". A ideia de participagdo, portanto, ndo se circunscreve ao exercicio dos

direitos politicos no sufragio universal (art. 14 da CF).

A Carta de 1988 (CF/88), ainda como direitos politicos, criou institutos e participagao

direta do povo na producéo legislativa:

YBONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. S&o Paulo: Editora Malheiros, 1999.p. 338.
BARAGAO, Alexandre Santos de. Configuracdo do Estado Social Brasileiro na Constituicdo de 1988: Reflexos
na despublicizacdo da atuacdo estatal. In Temas de Direito constitucional: estudos em homenagem ao advogado
Franco Montoro. Org. Guilherme José Purvin Figueiredo e José Nuzzi Neto. Sdo Paulo: Editora Esplanada-
ADCOAS, 2000, pp. 36-37.

YFERRAZ, Tércio Sampaio. A Constituicdo de 1988. S&o Paulo: Editora Atlas, 1989, p. 34.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 62 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 120.



27

a) plebiscito (art. 14, I, c.c. artigos 18, paragrafos 3° e 4°, e art. 2° do Ato as
disposicdes Transitorias): manifestagdo extraordinaria e excepcional exprimindo a
decisdo popular sobre medidas de base ou de principio, tais como forma de
Estado ou de governo, modificacdo das formas politicas, decisdo acerca de
mudancas de natureza territorial etc.

b) referendo: aprovacdo ou rejeicdo pelo povo de lei discutida e aprovada pelo
Poder legislativo (art. 14, 11, c.c. 49, XV);

c) iniciativa popular de projeto de lei (art.14, Ill), nas trés esferas de Governo:
federal (art. 61, paragrafo 2°), estadual (art. 27, paragrafo 4°) e municipal (art. 29,
XI).

No ambito da Administracdo da Justica, presada pelo Poder Judiciario, Luiz
Guilherme Marinoni destaca a participagdo do cidaddo na gestdo comum, que também é um

dos escopos da jurisdicdo:

O Estado democratico de Direito tem em seu contetdo principios da justiga social e
do pluralismo, devendo realizar-se através da democracia participativa. A
Constituicao prevé varias formas de participacéo, entre elas a acdo popular, as agdes
coletivas e a acdo de inconstitucionalidade (essas duas Ultimas possibilitando a
participacdo através de entidades legitimadas a agir). A jurisdi¢do e o tema do
acesso a justica devem ser focalizados com base nas linhas do Estado Democrético
de Direito. A jurisdigdo visando & realizac@o dos fins do Estado; fins que tomam a
liberdade e a igualdade em termos que diferem amplamente daqueles que
influenciaram as mais prestigiadas teorias sobre a jurisdicdo. O acesso & justica
objetivando a superacdo das desigualdades que impedem o acesso, bem como a
participacdo através do processo mediante paridade de armas, inclusive a
participacdo do cidaddo na gestdo do bem comum, ponto, esse Ultimo, que também
esta entre 0s escopos da jurisdicao®.

2’MARINONI, Luiz Guilherme. Manual de Processo de conhecimento: a tutela jurisdicional através do processo
de conhecimento. S&o Paulo: Editora Revisa dos Tribunais, 2001, p. 23.
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2. ACESSO A JUSTICA E ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA
2.1 O direito de acesso a Justica estatal e os principios constitucionais relacionados

O Estado moderno, com a finalidade de conservar e desenvolver as condicOes de vida
em sociedade exerce o poder, pelo exercicio de trés funcdes tipicas, distintas e harmonicas
entre si: legislativa, administrativa e jurisdicional. Pela funcdo legislativa, o Estado, como
legislador, estrutura a ordem juridica, elaborando as leis destinadas a conservacdo e ao
desenvolvimento da vida social. Para realizar a ordem juridica, aplica a lei, no exercicio da
funcdo administrativa; no exercicio da funcéo jurisdicional, compde os conflitos de interesses

perturbadores da paz juridica.

Essas funcdes tém seus escopos, que sdo comuns e que se especializam de acordo com
a sua natureza. Assim, sdo apontados trés escopos da funcéo jurisdicional: politico, social e
juridico. O escopo politico (politico no sentido de hegemonia, controle social, deciséo
generalizavel) € o de servir de mecanismo de legitimacdo, via controle, dos outros 6rgaos do
Estado, inclusive assegurando a participacdo dos cidaddos nos atos estatais (acdo popular,
acOes coletivas etc.) e, também, na prépria administracdo da Justica, assim como de
garantidor dos direitos sociais e econdémicos. O escopo social é a pacificacdo social, que €
também escopo da funcédo legislativa, que é buscado com o direito de invocar a prestacao
jurisdicional relativamente a determinado interesse em conflito com o de outro. Esse direito
publico subjetivo, com o mesmo sentido, tem recebido diversas denominacdes: direito ao

processo, direito a tutela jurisdicional, direito a jurisdigao.

Esse direito ou garantia tem sido consagrado nas mais importantes declaracfes de
direitos humanos. Inicialmente, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem adotada e
proclamada pela Resolugcdo numero 217 da Assembleia Geral das Na¢des Unidas, em 10 de
dezembro de 1948, prescreve em seu artigo 10: “Todo ser humano tem direito, em plena
igualdade, a uma justa e publica audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial,
para decidir sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacgao criminal

contra ele?”.” Também no artigo 8° trata do acesso a Justiga, no qual afirma que “toda pessoa

NACOES UNIDAS BRASIL. Declaragio Universal dos Direitos do Homem. Disponivel
em:<https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf>. Acesso em: 14/04/2020.
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tem direito a recurso efetivo para as jurisdicionais competentes contra os atos que violem os

direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicdo ou pela lei”%.

Essa "Declaracao”, ratificada pelo Brasil em 10 de dezembro de 1950, inaugurou uma
concepcao contemporanea de direitos humanos, pois integrou os direitos civis e politicos, que
vinham se desenvolvendo desde o século XVIII, especialmente depois da Declaragéo francesa
de 1789 aos direitos econdmicos, sociais e culturais demandados nos séculos X1X e XX.

A Convencdo Europeia para Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades

Fundamentais, subscrita em 4 de novembro de 1950, dispde em seu artigo 6°**:

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e
publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial,
estabelecido pela lei, o qual decidird, quer sobre a determinacdo dos seus direitos e
obrigacdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacdo em
matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser plblico, mas 0 acesso a sala
de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade ou
parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranca
nacional numa sociedade democratica, quando os interesses de menores ou a
protecdo da vida privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida julgada
estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais, a
publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica.

2. Qualquer pessoa acusada de uma infracgdo presume-se inocente enquanto a sua
culpabilidade néo tiver sido legalmente provada.

3. O acusado tem, como minimo, os seguintes direitos:

a) Ser informado no mais curto prazo, em lingua que entenda e de forma minuciosa,
da natureza e da causa da acusacéo contra ele formulada;

b) Dispor do tempo e dos meios necessarios para a preparagdo da sua defesa;

c) Defender-se a si proprio ou ter a assisténcia de um defensor da sua escolha e, se
ndo tiver meios para remunerar um defensor, poder ser assistido gratuitamente por
um defensor oficioso, quando os interesses da justica o exigirem;

d) Interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusacdo e obter a convocagdo e
0 interrogatério das testemunhas de defesa nas mesmas condigdes que as
testemunhas de acusacéo;

e) Fazer-se assistir gratuitamente por intérprete, se ndo compreender ou ndo falar a
lingua usada no processo.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, adotada pela Assembleia Geral da
Organizagdo dos Estados Americanos e aberta a assinatura na Conferéncia sobre Direitos
Humanos em San José da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, em seu artigo 8°

estabelece®:

Artigo 8° - Garantias judiciais
1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial,

2 Idem.
24CONVENQAO EUROPEIA PARA SALVAGUARDA DOS DIREITOS DO HOMEM E DAS LIBERDADES
FUNDAMENTAIS. Disponivel em:<

http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiD=536&IID=4>. Acesso em 12/04/2020.

ZTRATADO INTERNACIONAL. Convengdo Americana De Direitos Humanos (1969). Pacto De So José Da
Costa Rica. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>. acesso em 12/04/2020.
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estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusagdo penal
formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e obrigacdes de carater
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por um tradutor ou intérprete,
caso ndo compreenda ou nao fale a lingua do juizo ou tribunal;

b) comunicagdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusagdo formulada;

c) concessdo ao acusado do tempo e dos meios necessarios a preparagdo de sua
defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um
defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu
defensor;

e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado,
remunerado ou ndo, segundo a legislacdo interna, se 0 acusado ndo se defender ele
préprio, nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar
luz sobre os fatos;

g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada;
e

h) direito de recorrer da sentenga a juiz ou tribunal superior.

3. A confissdo do acusado s6 é valida se feita sem coacdo de nenhuma natureza.

4. O acusado absolvido por sentenca transitada em julgado ndo podera ser submetido
a novo processo pelos mesmos fatos.

5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para preservar 0s
interesses da justica.

O Estado é provocado a prestar a tutela jurisdicional pela parte interessada com a
propositura da “acdo” que dé origem a formacao do processo, sendo este o instrumento de que
se vale o 6rgdo jurisdicional para efetivacdo do direito a tutela jurisdicional. Dai utilizar-se o
termo “direito ao processo” para designar o direito publico subjetivo de prestacao pelo Estado

da tutela jurisdicional.

O processo, em suas varias manifestacdes, é o instrumento de que se vale o poder
politico para formular e realizar o direito. As normas juridicas genéricas e abstratas (direito)
que regulam as relagdes dos integrantes da sociedade sdo formuladas pelo “Poder” legislativo,

no exercicio da funcdo legislativa, por meio do processo legislativo.

O processo, assim, no Estado social democratico de direito, com a ideia de democracia
participativa, chega a ser um instrumento politico de participacdo de todo sujeito de direito,
ndo mais um mero instrumento do poder politico. J.J. Calmon de Passos®, ja no ano de 1988,

apregoava:

A democratizagdo do Estado algou o processo a condigdo de garantia constitucional;
a democratizacdo da sociedade fa-lo-& instrumento de atuacéo politica. Nao se

% CALMON DE PASSOS. José Joaquim. Participagdo e processo. GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO,
Céandido Rangel; WATANABE, Kazuo (coord.). Democracia, participacdo e processo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1988, p. 95.
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cuida de retirar do processo sua feicdo de garantia constitucional, sim de
fazé-lo  ultrapassar  os limites da tutela dos direitos individuais, como hoje
conceituados. Cumpre proteger-se o individuo e as coletividades ndo s6 do agir
‘contra legem’ do Estado e dos particulares, mas de atribuir a ambos o poder de
provocar o agir do Estado e dos particulares no sentido de se efetivarem os objetivos
politicamente definidos pela comunidade. Despe-se 0 processo de sua condicdo de
meio de realizacdo de direitos ja formulados e transforma-se ele em instrumento de
formulacdo e realizacdo dos direitos. Misto de atividade criadora e aplicadora do
direito, a0 mesmo tempo.

Ao conjunto de principio e de normas juridicas que disciplinam as relacfes dos
sujeitos do processo denomina-se Direito Processual. Esse ramo do Direito Pablico tem suas
linhas fundamentais tracadas pelo Direito Constitucional, que fixa a estrutura dos Orgaos
jurisdicionais, garantem a distribuicdo da Justica e a declaracdo do direito objetivo, e
estabelece alguns principios processuais.

Dai falar-se em Direito Processual Constitucional, que abrange, de um lado, a tutela
constitucional dos principios fundamentais da organizacdo judiciaria e do processo e, de
outro, a jurisdi¢do constitucional. A tutela constitucional do processo € matéria atinente a
teoria geral do processo, vista a partir da ideia de democracia social, que pode ser examinada
por dois angulos: direito de acesso a Justica (ou direito de acdo e de defesa) e direito ao

processo (ou garantia do devido processo legal)?’.

Imbricados com essa garantia estdo 0s principios constitucionais processuais, que
também visam a assegurar acesso efetivo a justica, na medida em que servem de critério
superior de interpretacdo das demais normas, orientando sua aplicacdo, e tém funcdo criativa
guando impdem ao legislador a funcdo de criar novas regras que complementem o sistema ou

microssistema em que sdo inseridos®.

2.1.1 lgualdade

O caput e o inciso | do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 estabelecem que
todos séo iguais perante a lei. O valor igualdade se enraiza na consideracdo do homem como
pessoa humana e indica uma relacdo. Igualdade, pois, indica uma relagdo entre individuos
desejavel de modo geral. O homem como pessoa, enquanto ser social deve estar com 0s

demais individuos numa relagédo de igualdade.

O valor igualdade, juntamente com o valor liberdade, serve de fundamento a

democracia. O grau de democraticidade de um regime pode ser medido pela maior ou menor

ZICINTRA, Antonio Carlos Aratjo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido. Teoria Geral do
Processo 122, edigdo. S&o Paulo: Malheiros, 1 996, pp 78-80.

L UCON. Paulo Henrique dos Santos. Garantia do tratamento paritario das partes. In: Garantias constitucionais
do processo. |Org. José Rogério Cruz e Tucc. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 93.
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igualdade existente entre os cidaddos e pela maior ou menor liberdade de que eles desfrutam.
O sufragio universal (direito de voto a todos os cidaddos ou, pelo menos, a esmagadora
maioria) € o exemplo tipico de aplicacdo do principio da igualdade, pois torna iguais com
relacdo aos direitos politicos os homens e as mulheres, os ricos e os pobres, 0s cultos e 0s
incultos. Ao mesmo tempo, € a aplicacdo do principio da liberdade-autonomia como direito
de participar do poder politico®.

A proclamacdo da igualdade de todos os homens historicamente tem sido expressa
pela afirmacdo de que todos 0os homens séo iguais perante a lei, ou, em outras palavras, a lei é
igual para todos. Interpreta-se tal principio como a exclusdo de qualquer discriminacao
arbitraria, seja por parte do juiz ou de legislador, em que por discriminagdo arbitréria se
entende aquela introduzida ou ndo eliminada sem uma justificacdo (discrimina¢do néo

justificada, injusta)®.

Em outras palavras, o principio da igualdade é uma limitacdo ao legislador, que fica
proibido de editar regras que estabelecam privilégios, e uma regra de interpretacdo
aplicavel pelo juiz e por todo aquele que tiver de aplicar a lei, dando-lhe o entendimento que
ndo crie privilégios de espécie alguma®. Historicamente, esse principio surgiu como
instrumento de restricdo dos privilégios da nobreza nos regimes absolutistas do final do
século XVIII, que vigoravam em quase toda a Europa, especialmente na Franca e na

Inglaterra.

Tem origem na Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos de 1776, mas foi
com a declaracdo francesa de direitos do homem e do cidaddo, de 1789, que se consagrou e
teve importante difusdo. A sua concepcdo partiu da ideia de protecdo do individuo contra o
Estado, com indiscutivel carater individualista. Conforme as ideias liberais individualistas da

época, a acdo estatal tinha de se limitar a protecdo negativa da liberdade individual.

O alvo principal da afirmacdo de que todos séo iguais perante a lei, originariamente,
foi o Estado de ordens ou estamentos, no qual os cidaddos séo divididos em categorias

juridicas diversas e distintas, dispostas numa rigida ordem hierarquica, onde 0s superiores

»BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade: para uma teoria geral da politica. 42 ed. Trad. Marco Aurélio
Nogueira. S&o Paulo-Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1995, pp. 7-9.

*1bidem, p. 28.

S'FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1989. p.
242.
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tém privilégios e os inferiores tém 6nus. A consagragao do principio resultou na passagem do

Estado estamental para o Estado liberal burgués®.

Modernamente, com a passagem do Estado liberal para o Estado social ampliou-se o
conceito do principio da igualdade. A igualdade perante a lei € uma forma especifica e
historicamente determinada de igualdade de direito ou dos direitos. Hoje, fala-se em
igualdade de fato, real ou substancial, ou, ainda, igualdade econdmica para designar o ideal de

igualdade com relacdo aos bens materiais.

Fala-se também em igualdade das oportunidades ou de chances, de pontos de partida,
considerado como um dos pilares do Estado de democracia social — difundido como
consequéncia de uma concepcao conflitualista global da sociedade, segundo a qual toda a vida
social é considerada como uma grande competicdo para a obtencdo de bens escassos. E
difundiu-se basicamente em duas direcdes: a) na exigéncia de que a igualdade de
oportunidades seja aplicada a todos os membros do grupo social, sem discriminacdo de
religido, de sexo, de classe etc.; b) na incluséo, em que a regra deve ser aplicada, diante de

situacBes econdmicas e socialmente relevantes®.

Quer dizer, elevado a principio geral, o da igualdade de oportunidades tem como
finalidade colocar todos os membros da sociedade considerada na condig@o de participar da
competicdo pela vida ou pela conquista do que é vitalmente mais significativo, a partir de
posicBes iguais®. Trata-se, assim, de resolver a questdo da equiparacdo de pessoas, numa
relacdo, para atribuir vantagens ou desvantagens, beneficios ou dnus, direitos e deveres a uma
pluralidade de cidaddos pertencentes a certa categoria, para resolver um problema de justica

atributiva®.

2.1.2 Contraditério e ampla defesa

O principio do contraditorio e da ampla defesa vem consagrado no inciso LV do art. 5°
da Constitui¢do Federal: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a

ela inerentes.”

%FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p.
242, p. 27.

*BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade: para uma teoria geral da politica. 42 ed. Trad. Marco Aurélio
Nogueira. S&o Paulo-Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1995, pp.31-32.

3 1dem

% |dem
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Consoante anota Nelson Nery Jr., uma das principais inovagdes da atual Constitui¢do
Federal foi dar alcance dessa garantia a todos os tipos de processo, nédo se limitando aos feitos
judiciais, mas atingindo também os processos administrativos, ao contrario do que sucedia no

regime revogado®®.

Essa garantia afeta todos que participam do processo, seja qual for a modalidade de
participagdo (autor, réu, terceiros intervenientes, Ministério Publico), exceto as testemunhas,
0s peritos e 0s assistentes técnicos®’. Prossegue Nelson Nery Jr. analisando tal principio ou

garantia, nos ambitos dos processos penal e civil:

Por contraditério deve entender-se, de um lado, a necessidade de dar conhecimento
da existéncia da acdo e de todos os atos do processo as partes, e, de outro, a
possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhe sejam desfavoraveis. Os
contendores tém direito de deduzir suas pretensdes e defesa, de realizar as provas
que requereram para demonstrar a existéncia de seus direitos, em suma, direito de
serem ouvidos paritariamente no processo em todos 0s seus termos.

[...] Assim, se houver defesa desidiosa, incorreta, insuficiente tecnicamente, por
parte do advogado do réu no processo penal, o feito deve ser anulado e nomeado
outro defensor, tudo em nome do principio do contraditério conjugado ao da ampla
defesa, ambos garantidos pela Constituicdo.

[...] No processo civil o contraditorio ndo tem essa amplitude. E suficiente que seja
dada oportunidade aos litigantes para se fazerem ouvir no processo, por intermédio
do contraditério reciproco, da paridade de tratamento e da liberdade de discussédo da
causa. Tratando-se de direitos disponiveis, o réu, por exemplo, pode deixar de
apresentar contestacdo — revelia — sem que isto configure ofensa ao principio do
contraditério. Deve-se, isto sim, dar a ele a oportunidade de ser ouvido, de
apresentar sua contrariedade ao pedido do autor. Essa oportunidade tem de ser real,
efetiva, pois o principio constitucional ndo se contenta com o contraditério
meramente formal. Por essa razdo é mais apropriado falar-se em bilateralidade da
audiéncia, como principio no processo civil®.

Com o atual Codigo de Processo Civil, o contetdo do contraditério foi atualizado,
especialmente diante da mazela que acometia a prestacdo jurisdicional, com a falta de
consideracdo concreta, por certos 6rgdos jurisdicionais, das alegacdes das partes constantes

dos autos. Nesse sentido, Humberto Theodoro Junior et al. assim se manifestam:

Nesse sentido, o principio do contraditério receberia uma nova significagéo,
passando a ser entendido como direito de participacdo na construgdo do provimento,
sob a forma de uma garantia processual de influéncia e ndo surpresa para a formacéo
das decisdes®.

Isso representa uma transformagdo do conceito persistente em parte da doutrina

processual nacional, que ainda reduz a participacdo em contraditério a mero direito a

*®*NERY JUNIOR. Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p.169.

Ibidem, p. 171.

*|bidem, pp. 173-174.

*¥THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; FRANCO BAHIA, Alexandre Melo; PEDRON, Fléavio
Quinaud. Novo CPC: fundamentos e sistematizacdo. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
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bilateralidade de audiéncia — mero direito de dizer e contradizer. E, com isso, opera-se uma
teorizacdo de enorme impacto préatico que é tao insuficiente quanto confrontada, por exemplo,
com a proposta trazida por Fazzalari, ainda que suas limitacGes, entre nos: o contraditério
como direito de participacdo em igualdade na preparacdo do provimento (simétrica paridade

de armas).

Assim, a nova concepgéo de contraditorio envolve trés elementos: a) a ciéncia bilateral
dos atos e termos do processo; b) a possibilidade de contrariar os argumentos e provas

contrarias; c) ter suas razdes efetivamente consideradas pelo érgéo julgador.

2.1.3 Inafastabilidade do controle jurisdicional

Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional esta assim previsto no inciso
XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal: “a lei ndo excluird da apreciacdo do poder

judiciario lesdo ou ameaga a direito.”

Desde que o Estado avocou o poder de resolver os conflitos de interesses, assumiu 0
dever de prestar esse servico através da jurisdicdo. Ao interessado, titular do direito subjetivo
a tutela jurisdicional, cabe provocar, preventiva ou repressivamente, o Estado por meio da
acdo  que dara origem ao processo, que, por sua vez, constitui o instrumento de que se vale

o0 Estado para a prestacdo da tutela jurisdicional.

No Brasil, das Constituicdes anteriores a atual, as quais expressamente previam
esse direito, todas (1946: art. 141, § 4°; 1967: art. 150, § 4°; Emenda Constitucional de 1969:
art. 153, 8 4°) utilizaram as seguintes expressdes: A lei ndo excluird da apreciacdo do

Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual.

Note-se que o novo texto suprimiu a referéncia a direitos individuais e incluiu a
expressao ameagca (a direito). Mas a mudanca partiu mesmo ja do Titulo Il com a expressao
Dos Direitos e Garantias Fundamentais, passando pelo Capitulo I com a expressdao Dos
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos. J& Constituicdes anteriores exibiam no Titulo e
Capitulo correspondentes, respectivamente, as expressdes Da Declaracdo de Direitos e Dos

Direitos e Garantias Individuais.

2.1.4 Devido processo legal

O Principio do devido processo legal, oriundo da expresséo inglesa due: processo of
law foi incorporado pela Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°, inciso LIV, da seguinte

forma: ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
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E o principio fundamental que serve de base sobre o qual todos os outros se sustentam,
como afirma Nelson Nery Junior: “Bastaria a norma constitucional haver adotado tal principio
para gque dai decorressem todas as consequéncias processuais que garantiriam aos litigantes o
direito a um processo e a uma sentenca justa. E, por assim dizer, o génro do qual todos os

demais principios e regras constitucionais sao espécies’.

E com sentido genérico que o principio do devido processo legal deve ser entendido.
Caracterizado pelo trindmio vida-liberdade-propriedade, ou seja, direito de tutela a esses bens
da vida em seu sentido mais amplo e genérico. Tudo o que disser respeito a tutela da vida,
liberdade ou propriedade est4 sob a protecdo da due process clause. E com esse sentido
genérico que a locucdo foi expressamente  adotada na Constituicdo Federal brasileira, pois
fala em protecdo da liberdade e dos bens, com nitida inspiracdo nas Emendas V e XIV a

Constituicdo dos Estados Unidos™.

Em sentido processual, esse principio tem significado mais restrito. No direito
processual americano, essa clausula (procedure due process) significa o dever de propiciar-
se ao litigante: a) comunicacdo adequada sobre a recomendacéo ou base da acdo
governamental; b) um juiz imparcial; ¢) a oportunidade de deduzir defesa oral perante
0 juiz; d) a oportunidade de apresentar provas ao juiz; €) a chance de reperguntar as
testemunhas e de contrariar provas que forem utilizadas contra o litigante; f) o direito de
ter um defensor no processo perante o juiz ou tribunal; g) uma decisdo fundamentada, com

base no que conta dos autos*.

No tocante ao processo civil, ja se destacou como manifestacbes do principio do
devido processo legal, no sentido processual: a) a igualdade das partes; b) a garantia do jus
actionis; c) respeito ao direito de defesa; d) respeito ao contraditorio, efetivo e

equilibrado.

Segundo o Nelson Nery Janior, a amplitude da clausula “devido processo legal”
tornaria desnecessaria qualquer outra dogmatizacao principiolégica relativa ao processo civil.
Entretanto, entende importante fixarem-se os critérios de incidéncia do principio em suas
diversas manifestacdes, especialmente no que diz respeito aos limites dessa incidéncia, de

maneira a ndo tornar os direitos e garantias fundamentais em direitos absolutos,

“NERY JUNIOR. Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 2% ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 106.

“bidem, p. 27.

*2|hidem, pp. 68-69.
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oponiveis a tudo e a todos, pois tal irrestringibilidade ndo se coaduna com o Estado de Direito

nem atende ao interesse publico

2.1.5. Indispensabilidade do Advogado

A Constituicdo Federal estabelece que a Advocacia é funcdo essencial & administracdo
da Justiga, em seu artigo 133: “O advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo
inviolavel por seus atos e manifestagcdes no exercicio da profissao, nos limites da lei.” Essa
essencialidade é reproduzida no Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n°
8.906/1994), artigo 2°) e na Constituicdo do Estado de S&o Paulo (art. 104). O Cédigo de
Processo Civil, por sua vez, em seu artigo 103, prescreve que a “parte sera representada

em juizo por advogado regularmente inscrito na OAB”.

Como regra geral, portanto, para postular em juizo, é necessario que a parte se faca
representada por advogado, porque a postulagdo judicial é atividade profissional privativa de
advogado, servico pelo qual deve ser remunerado. Outras atividades profissionais privativas
da advocacia sdo a consultoria e assessoramento juridicos, bem como a participacdo na
elaboracdo de atos e contratos constitutivos de pessoas juridicas, exceto de microempresas e
empresas de pequeno porte (8 2° do art. 9° da Lei n° 123/2006). Essas atividades s&o
consideradas privativas da advocacia pelo artigo 1° da Lei n° 8.906/1994 (Estatuto da
Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil — EOAB).

Pode ocorrer também que a representacdo da parte por advogado seja exigida para
defesa de interesse perante 6rgdos administrativos, especialmente em processos disciplinares,
como ocorre no estado de S&o Paulo, por forca do disposto nos artigos 281 e 282 da Lei
estadual n° 10.261/1968 (Estatuto dos Funcionérios Publicos Civis do Estado de S&o Paulo).

A legislacdo, excepcionalmente, dispensa a representacdo da parte por advogado,
como informado no proprio EOAB, no artigo 1°, § 1° que expressamente estabelece que a
impetracdo e habeas corpus ndo constitui atividade privativa da advocacia. Também a Lei n°
9.009/1995 outorga capacidade postulatoria a propria parte, para postulacdo em primeira

instancia perante os 6rgaos jurisdicionais de primeira instancia e os Juizados Especiais.

Como a garantia de assisténcia juridica integral e gratuita inclui todas as atividades
privativas da advocacia, a Constituicdo Federal, no artigo 134, determinou que a Uni&o, 0s
estados, o Distrito Federal e os territorios criassem suas Defensorias Publicas para,

primordialmente, prestacdo de todas as atividades tipicas de advocacia e mais outras, que
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sequer sdo atividades privativas da advocacia, em favor dos necessitados, individual ou

coletivamente:

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcédo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime
democréatico, fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promog¢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. 5° desta Constituicdo Federal.

§ 1° Lei complementar organizard a Defensoria Publica da Unido e do Distrito
Federal e dos Territdrios e prescrevera normas gerais para sua organizacdo nos
Estados, em cargos de carreira, providos, na classe inicial, mediante concurso
publico de provas e titulos, assegurada a seus integrantes a garantia da
inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das atribuicdes
institucionais.

§ 2° As Defensorias Publicas Estaduais sio asseguradas autonomia funcional e
administrativa e a iniciativa de sua proposta orcamentéria dentro dos limites
estabelecidos na lei de diretrizes or¢camentarias e subordinacdo ao disposto no art.
99, § 2°.

§ 3° Aplica-se o disposto no § 2° as Defensorias Publicas da Unido e do Distrito
Federal.

§ 4° So principios institucionais da Defensoria Publica a unidade, a indivisibilidade
e a independéncia funcional, aplicando-se também, no que couber, o disposto no art.
93 e no inciso 1 do art. 96 desta Constituicdo Federal.

Percebe-se, pelo texto constitucional, preocupacdo com a eficiéncia e continuidade dos
servicos, o que levou o constituinte a estabelecer autonomia funcional e administrativa as
Defensorias Publicas, de modo que ndo houvesse indevida ingeréncia do Poder Publico, pois
sabe-se que muitas das demandas patrocinadas pelas Defensorias Publica afetam direta ou

indiretamente interesse das Fazendas  estaduais e Federal.

2.2 As barreiras ao acesso efetivo a Justica

Mauro Cappelleti e Bryant Garth®®

identificaram diversas barreiras que dificultam o
acesso a Justica, agrupando-as sob trés rubricas: a) custas judiciais (alto custo para litigar em

juizo); b) possibilidades das partes; ¢) problemas relacionados com os interesses difusos.

O elevado custo que a parte tem de despender com o processo, incluidos os honorarios
advocaticios de sucumbéncia é apontado como uma primeira barreira. Afeta as causas que
envolvem valores mais reduzidos porque a demanda pode ser indtil. O tempo de duragdo do
processo também estd relacionado ao custo do processo, porque ‘‘pressiona 0s
economicamente fracos a abandonar suas causas, ou a aceitar acordos por valores muito

inferiores aqueles a que teriam direito™**.

“CAPPELLETTI, Mauro; BRYANT, Garth. Acesso & Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Fabris Editor, 1988. pp. 15-28.
* Ibidem, p. 25.
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Ainda conforme Cappelletti e Bryantas possibilidades (ou capacidade) das partes
consistem na capacidade econdmica, na aptidao para “reconhecer um direito e propor uma
acao ou sua defesa” e na experiéncia em litigios. Tendo capacidade econdmica, a parte pode
suportar a demora do litigio e pode “fazer gastos maiores que a outra ¢, como resultado,
apresentar seus argumentos de maneira mais eficiente”. A aptiddo para reconhecer um direito
e propor uma acdo ou apresentar defesa estd relacionada “com as vantagens de recursos
financeiros e diferencas de educagdo, meio e status social”. Essa barreira, afirmam os autores,
“¢ especialmente séria para os despossuidos, mas nao afeta apenas os pobres. Ela diz respeito
a toda a populagdo em muitos tipos de conflitos que envolvem direitos”. Essa falta de
conhecimento tem relagdo com uma terceira barreira importante: “a disposi¢do psicologica
das pessoas para recorrer a processos judiciais. Mesmo aqueles que sabem como encontrar

aconselhamento juridico qualificado podem ndo buscé-lo*.”

Cappelletti e Bryant classificam os litigantes, quanto a experiéncia em litigios, como
“habituais™ (litigantes organizacionais) e “eventuais”, baseados na frequéncia de encontros
com o sistema judicial, diante do que apontam numerosas vantagens aos litigantes

“habituais™:
1) maior experiéncia com o Direito possibilita-lhes melhor planejamento do litigio;
2) o litigante habitual tem economia de escala, porque tem mais casos; 3) o litigante
habitual tem oportunidades de desenvolver relagbes informais com os membros da
instancia decisora; 4) ele pode diluir os riscos da demanda por maior nimero de

casos; e 5) pode testar estratégias com determinados casos, de modo a garantir
expectativa mais favoravel em relagéo a casos futuros®.

Sobre os problemas relacionados aos interesses difusos, porque fragmentados ou

coletivos, os autores apontam um problema bésico:

A razdo de sua natureza difusa — é que ninguém tem direito a corrigir a lesdo a um
interesse coletivo, ou o prémio para qualquer individuo buscar essa correcdo €
pequeno demais para induzi-lo a tentar uma acdo.

Mesmo que tenha legitimidade, a demanda individual pode ser antieconémica. Mesmo
que diversas demandas individuais possam ser reunidas, “as varias partes podem estar
dispersas, carecer da necessaria informacdo ou simplesmente ser incapazes de combinar
estratégia comum”. Outro problema apontado, prevalente em muitos paises, ¢ o “de

simplesmente recusar qualquer acdo privada e continuar, em vez disso, a confiar na ma

®CAPPELLETTI, Mauro; BRYANT, Garth. Acesso & Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Fabris Editor, 1988. Pp. 21-27
*®|hidem, 1988, p. 25.
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quina governamental para proteger os interesses plblicos e dos grupos”. E um problema e

.. - . . 47
seria inadequado “confiar apenas no Estado para a protecao dos interesses difusos™".

Para a superacdo dessas barreiras, 0s autores citam trés ondas, que surgiram em ordem
cronoldgica, a partir de 1965. A primeira foi a da assisténcia judiciaria, que busca assegurar
servicos juridicos aos pobres. A segunda onda foi um esfor¢o de melhorar o acesso a justica
relacionado a representacdo dos interesses difusos, especialmente nas areas da protecdo
ambiental e dos consumidores. A terceira onda, denominada pelos autores de “enfoque de
acesso a justica”, inclui os posicionamentos anteriores e “centra sua atengao no conjunto geral
de instituicdes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo

prevenir disputas nas sociedades modernas*®”.

Esse enfoque, afirmam os autores:

Encoraja a exploracdo de uma ampla variedade de reformas, incluindo alterages nas
formas de procedimento, mudangas na estrutura dos tribunais ou a criagio de novos
tribunais, 0 uso de pessoas leigas ou para profissionais, tanto com juizes quanto
como defensores, modifica¢des no direito substantivo destinadas a evitar litigios ou
facilitar sua solugdo e a utilizacdo de mecanismos privados ou informais de solucdo
dos litigios®.

2.3 Evolucéo do conceito tedrico de acesso efetivo a Justica

Uma das caracteristicas fundamentais do ser humano é a sociabilidade. N&o apenas
pelo instinto sociavel, mas também por sua inteligéncia, 0 homem vive necessariamente em
companhia de outros, vive em sociedade. Coexistindo, interagindo, estabelecem os homens
entre si “relacdes de coordenacdo, subordinagdo, integragdao e delimitacao; relagdes essas que
ndo se ddo sem o concomitante aparecimento de normas de organizagao de conduta social”®®,

Para que a vida em sociedade ocorra de modo organizado, € necessaria a restricdo da

liberdade dos homens mediante normas juridicas, que constituem o campo do Direito®".

Outras normas dirigem o comportamento humano na vida coletiva, mas ndo séo

consideradas normas juridicas, como as normas morais, fundadas na consciéncia; as normas

“"CAPPELLETTI, Mauro; BRYANT, Garth. Acesso & Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Fabris Editor, 1988. pp. 15-28.pp. 26-28.

*8 |bidem, pp. 67-68.

“Ibidem, p. 71.

'REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1981, p. 41.

51 BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Ediouro, 1997, pp.
49-51.
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religiosas, fundadas na fé; os usos e costumes sociais, como 0s habitos de convivéncia,

recreaco, esportes, higiene, moda etc.

Duas caracteristicas fundamentais das normas juridicas servem para distingui-las das
demais regras sociais. A primeira refere-se a forma de imposicdo ou obrigatoriedade, que
garante a sua protecdo pela eventual aplicacdo da forga coercitiva do poder social. Alguns
autores, no entanto, negam o carater de regra imperativa da norma juridica, inspirado em
Kelsen®®. A segunda diz respeito ao seu contetido essencial, encontrado na nogéo do justo, na
justica que deve visar. No conceito de justica estdo incluidas as “exigéncias correspondentes

a justica comutativa, distributiva e social. E estas abrangem ndo apenas os interesses ou

direitos dos particulares, mas também as exigéncias do bem comum™*.

Nem toda norma juridica realiza efetivamente a justica, mas ela deve ser sempre ao
menos uma tentativa no sentido de sua realizacdo. Se ndo estiver orientada no sentido da

realizacdo da justica, ndo serd uma norma de Direito.

O vocébulo justica é analogo, mas em sentido proprio. No entendimento de Maria

Helena Diniz é:

[...] a virtude da convivéncia humana, ou seja, de dar a cada um ou que lhe é
devido, segundo uma igualdade simples ou proporcional, exigindo, portanto, uma
atitude de respeito para como os outros, dando-lhes aquilo a que tenham direito de
ter ou de fazer. Dai as trés notas essenciais da justica em sentido estrito: alteridade
(ou pluralidade de pessoas), o devido (ou exigibilidade) e a igualdade (ou relagéo de
conformidade quanto & quantidade) simples ou proporcional®.

A autora esclarece, ainda, que duas séo as modalidades de justica: 1) A particular, cujo
objeto é o bem do particular, e que pode ser*®:

a) Comutativa, se um particular da a outro particular o bem que lhe é devido,
segundo uma igualdade simples ou absoluta. Na justica comutativa, o devido é
rigoroso, por dizer respeito a um direito préprio da pessoa (p. ex., o direito da
personalidade, isto é, & vida, a integridade fisica, a dignidade, as obras etc., e 0
direito ao cumprimento de obrigacBes positivas, como prestacBes de um servico,
entrega de mercadoria, pagamento de certa quantia em dinheiro etc.). A igualdade é
simples, por consistir na equivaléncia entre dois objetos, sem levar em conta a
condicdo das pessoas.

[...]. b) Distributiva, quando a sociedade d4 a cada particular o bem que lhe é devido
segundo uma igualdade proporcional ou relativa. O grupo social (Estado, sociedade
internacional, empresa, familiaetc.)  reparte aos particulares aquilo que pertence a
todos, assegurando-lhes uma equitativa participacdo no bem comum, conforme a

*>MONTORO, André Franco. Introducdo & Ciéncia do Direito. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1982, pp. 30-31.

53C0OSSIO, Carlos. La Valoracion Juridica y la Ciéncia dei Derecho. Buenos Aires: Ed. Arayd, 1954. p. 61.

% MONTORO, op. cit., p. 33

**DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introduc&o & ciéncia do direito. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1989, pp.
397-398.

%®|bidem, pp. 398-400.
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necessidade, 0 mérito e a importancia de cada individuo. Infere-se dai que o
sujeito passivo (devedor) da relagdo juridica é a comunidade, e o ativo (credor), um
dos seus membros.

A igualdade proporcional é a que se realiza na distribuicdo dos beneficios e dos
encargos entre 0os membros de uma comunidade, considerando-se a situacdo das
pessoas. Assim, pela justica distributiva, a sociedade visa assegurar ao particular
sua parcela no bem comum, distribuida conforme a posi¢do que ele ocupa como
membro do grupo social, tendo em vista 0 seu mérito, a natureza do servico
prestado, a sua condi¢do econdmica ou capacidade contributiva, o seu tempo de
servigo [...]. Disciplina a aplicagdo dos recursos da sociedade aos diversos setores da
vida social [...] as medidas destinadas a promover a execucdo de planos de
urbanismo e habitacéo, a assisténcia social, a distribuicdo de prémios etc.

Embora a justiga distributiva vise o interesse do particular, corresponde a uma
funcdo social, pois a sociedade, ao impor restricdes aos seus membros, torna-se
depositaria de riquezas, de utilidades que deve redistribuir, proporcionalmente, aos
individuos que a compdem. Repartem-se os bens de acordo com a necessidade de
cada um, e os encargos, proporcionalmente a capacidade de seus membros.

2) A social, geral ou legal, quando as partes da sociedade, isto é, governantes e
governados, individuos e grupos sociais, ddo a comunidade o bem que lhe é devido,
observando uma igualdade proporcional. Os membros da sociedade ddo a esta sua
contribuicdo para o bem comum, que é o fim da sociedade e da lei,
proporcionalmente & funcdo e responsabilidade na vida social. Os particulares, ou
membros da comunidade social, sdo, portanto, os devedores e a sociedade, a
credora. Essa justica estd presente na elaboragdo das normas, porque estas tém por
escopo promover o bem comum, na prestacdo de servico militar ou publico,
no pagamento de impostos, na obediéncia as normas, na promocdo do bem
comum pelos clubes de pais e mestres, pelas sociedades de bairros, pela
cooperativas, pelos sindicatos, pelos 06rgdos representativos da comunidade
no seio da empresa, das categorias profissionais, dos alunos, do pessoal
docente nos conselhos escolares etc. A justi¢a social, portanto, € a que tende
diretamente ao bem comum da sociedade, subordinando a esse fim os interesses
dos seus membros componentes, ordenando sua conduta em relagdo ao todo. Assim
sendo, cada membro da sociedade deve a esta 0 necessario para a sua conservacao
prosperidade. Para tanto, fixam-se os deveres de cada um com relagdo & sociedade
em que vive ou pertence.

A relacdo entre norma e poder é nitida, como afirma Maria Helena Diniz>":

O poder é elemento essencial no processo de criagdo da norma juridica. Isto porque
toda norma de direito envolve uma opcdo, uma decisdo por um caminho dentre
muitos os possiveis. E evidente que a norma juridica surge de um ato decisorio do
poder politico.

Verifica-se que a norma juridica, as vezes, estd sujeita ndo a decisdo arbitraria do
poder mas a prudéncia objetiva exigida pelo conjunto das circunstancias fatico-axioldgicas

em que se acham situados os respectivos destinatarios.

Assim, o Direito pode ser considerado como o “conjunto de normas estabelecidas pelo
poder politico que se impdem e regulam a vida social de um dado povo em determinada
época™®. Pode-se dizer, também que o Direito emana da sociedade sob multiplos aspectos:

como resultante do poder social; como reflexo objetivos, valores e necessidades sociais; e

’DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdug&o a ciéncia do direito. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1989, pp.
242.
% Ibidem, p. 243.
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como manifestacdo ou efeito de fatores sociais, histéricos, geograficos, técnicos, econdémicos,
culturais, psicoldgicos, morais, religiosos etc.

A forca coercitiva do poder social, uma das caracteristicas fundamentais das normas
juridicas, conforme Vicente Rao se manifesta por dois modos: “[...] por todo potencial, como
simples possibilidade de invocagdo da forgca ou da aplicagédo das cominacdes e, ainda, por

modo atual, pela intervencdo material da forca™*®.

Pressupondo essas distingdes, 0 seguinte quadro revela os principais modos pelos

quais a coercao se manifesta:

I- Por modo potencial: como poder de coer¢do, ou possibilidade de se invocar 0 uso
da forca: a) reparar o direito ameacado; b) para restaurar o direito violado; c)
reparar ou punir as consequéncias da violagéo.

Il - Por modo atual: mediante o emprego da forca para os mesmos fins acima,
inclusive para assegurar o cumprimento das penas ou das reparacGes em caso de
violagdo consumada.

Todas as sociedades, portanto, tiveram ou tém um Direito e, pelo menos, uma forma
de solucdo dos conflitos de interesses, mas 0 acesso a essa solugdo ndo € suficiente para

garantir o efetivo acesso a justica.

O Direito, cuja finalidade principal € resolver os conflitos de interesses, s6 a atinge
quando utilizado e aplicado de forma justa. Como o Direito € construido pelo homem que o
produz e o aplica, a relagdo com o processo de sua producéo (lei, ato administrativo, sentenca,
negocio juridico) é de natureza substancial, interpretativa. O Direito é o produto do processo

de sua interpretacdo.

Nos Estados liberais “burgueses” dos séculos 18 ¢ 19, os procedimentos adotados para
a solucdo dos litigios civis refletiam a filosofia essencialmente individualista dos direitos,
entdo vigorante. Direito ao acesso a protecdo judicial significava essencialmente o direito

“formal” do individuo agravado de propor ou contestar uma agao.

O Estado permanecia passivo, com relagdo a problemas tais como a aptiddao de uma
pessoa para reconhecer seus direitos e defendé-los adequadamente na préatica. A incapacidade
que muitas pessoas tém de utilizar plenamente a justica e suas instituicdes ndo era
preocupacdo do Estado. O acesso formal, mas néo efetivo, a justica correspondia a igualdade

apenas formal, mas ndo efetiva. Fatores como diferencgas entre os litigantes em potencial no

% RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. Volume 1.S40 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1983, p.
795.
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acesso pratico ao sistema ou a disponibilidade de recursos para enfrentar o litigio ndo eram
sequer percebidos como problemas.

A partir do momento em que as acgdes e relacionamentos assumiram, cada vez mais,
carater mais coletivo que individual, as sociedades modernas necessariamente deixaram para
trds a visdo individualista dos direitos, refletida nas declaragcBes de direitos, tipicas dos
séculos 18 e 19.

O movimento ocorreu no sentido de reconhecimento dos direitos e deveres sociais dos
governos, comunidades, associagdes e individuos. Esses novos direitos humanos,
exemplificados pelo predmbulo da Constituicdo Francesa de 1946, sdo, antes de tudo, oS
necessarios para tornar “efetivos, quer dizer, realmente acessiveis a todos” os direitos antes
proclamados. Entre esses direitos garantidos nas modernas constituicdes estdo os direitos ao

trabalho, a salde, a seguranca material e a educacéo.

Tornou-se lugar comum observar que a “atuagdo positiva” do Estado é necessaria para
assegurar 0 gozo de todos esses direitos sociais basicos. N&o € surpreendente, pois, que 0
direito ao acesso efetivo a justica tenha ganho particular atencdo na medida em que as
reformas do Welfare State tém procurado armar os individuos de novos direitos substantivos

em sua qualidade de consumidores, locatéarios, empregados e, mesmo, cidadaos.

De fato, o direito de acesso efetivo a justica tem sido progressivamente reconhecido
como sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que
a titularidade de direitos é destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva

reivindicacdo.

O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — 0 mais
basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda

garantir, e ndo apenas proclamar, os direitos de todos.

Atualmente, com esse enfoque, 0s juristas tém reconhecido que as técnicas
processuais servem a funcles sociais; que as cortes ndo sdo a unica forma de solucdo de
conflitos a ser considerada e que qualquer regulamentacdo processual, inclusive a criagdo ou
0 encorajamento de alternativas ao sistema Judiciario formal tem um efeito importante sobre a

forma como opera a lei substantiva.
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2.4 Acesso a ordem juridica justa

No contexto anteriormente exposto, sob a ética do cidaddo € que deve ser situada a
problematica do acesso a Justica. Acesso a justica, ndo apenas como acesso aos Orgaos
jurisdicionais, mas de acesso a ordem juridica justa, com vistas a equidade e ao bem-estar da
coletividade. No Brasil, como acentua Kazuo Watanabe®, a realidade sociopolitica-
econbmica, aliada ao fato de que a sociedade moderna assume uma complexidade cada vez

maior, tem gerado algumas consequéncias importantes, como:

a) incremento assustador de conflitos de interesses, muitos dos quais de
configuracdo coletiva pela afetacdo, a um sé tempo, da esfera de interesses de um
grande nimero de pessoas; b) impossibilidade de conhecimento da existéncia de
um direito, mormente por parte da camada mais humilde da populacdo; e c)
impossibilidade de avaliacdo critica do sistema juridico do Pais, somente
factivel através de ‘pesquisa permanentemente’ feita por especialistas de varias
areas e orientada a aferi¢do da adequacdo entre a ordem juridica e a realidade
socioeconbmica a que se destina. [...] Todos esses aspectos e outros mais,
como o0 concernente & correta preordenardo dos instrumentos processuais, devem
ser corretamente enfrentados para que o ideal de acesso a Justica, com a
abrangéncia acima mencionada, possa ser plenamente atingido.

Com esse diagndstico, por acesso a justica ndo se pode compreender que seja apenas o
ingresso em juizo, razdo pela qual conclui o autor que direito de acesso a justica deve ser

compreendido como direito de acesso a ordem juridica justa, com os seguintes elementos:

a) o direito de acesso a Justica é, fundamentalmente, direito de acesso a ordem
juridica justa; h) sdo dados elementares desse direito: (1) o direito a informacéo e
perfeito conheciment do direito substancial e & organizacdo de pesquisa permanente
a cargo de especialistas e orientada a afericdo constante da adequagdo entre a
ordem juridica e a realidade socioecondmica do Pais; (2) direito de acesso a
Justica adequadamente organizada e formada por juizes inseridos na realidade
social e comprometidos com o objetivo de realizacdo da ordem juridica justa; (3)
direito a preordenardo dos instrumentos processuais capazes de promover a efetiva
tutela de direitos; (4) direito & remogdo de todos 0s obstaculos que se anteponham
a0 acesso efetivo & Justica com tais caracteristicas®".

Ada Pellegrini Grinover®?, com essa mesma vis&o, afirma que a questdo do acesso &
justica se insere em um quadro de democracia participativa, no qual as institui¢cfes politicas
devem ceder a essa exigéncia de participacdo, assim como também as estruturas processuais.
E quando se fala em participacdo pelo processo, mediante o processo e no processo, costuma-
se ver duas facetas dessa participagdo. A primeira delas é a participagdo na propria
administracdo da justica, que se desdobra em um instrumento de garantia, de controle de

transformacdo em si mesma, respondendo a exigéncias de legitimagdo democratica do

% WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In: Encontro sobre Participacdo e Processo.
Anais do Encontro sobre Participagdo e Processo. Sdo Paulo: Procuradoria Geral do Estado — Centro de Estudos,
1987. p. 128 e 132.

*!|bidem, , p 135.

2GRINOVER, Ada Pellegrini. Assisténcia Judiciaria: garantia de acesso a Justica. Encontro Nacional de
Valorizagdo da Advocacia Publica. Série Eventos n° 3, Sdo Paulo, 1994, pp. 147-148.
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exercicio da jurisdicdo e de instancias prementes de educagdo civica. A segunda é a
participacdo mediante o processo, que se faz exatamente pela prdpria utilizacdo do processo
como veiculo de participacdo democratica, que se concretiza, pela efetiva prestacdo da

assisténcia judiciaria e pelos esquemas mais abertos da legitimacao para agir.

No que diz respeito a assisténcia judiciaria, Grinover diz que o conceito se renovou,
tendo uma dimensdo mais ampla. Abarca ndo apenas o0 patrocinio gratuito e dispensa de
pagamento de despesas processuais, mas tambem toda assisténcia pré-processual (informacéo
com a correlata tomada de consciéncia; orientacdo juridica, complementada quando
necessario por outros tipos de orientacdo; encaminhamento aos 6rgdos competentes; e,
por fim, a assisténcia judiciaria stricto sensu). Dai porque a propria terminologia se alterou,
utilizando a Constituicdo de 1988 a expressdo assisténcia juridica, e ndo mais assisténcia
judiciaria como vinham as ConstituicGes anteriores utilizando. A autora assinala também
que o conceito de necessitados, como outrora eram assim considerados apenas sob 0 aspecto

econdmico, se dilatou.

Agora, portanto, fala-se em carentes ou necessitados quando ha hipossuficiéncia de
recursos econdmicos, mas também quando hé hipossuficiéncia de recursos juridicos. E o que
ocorre com o réu preso revel e réu revel citado por edital ou com hora certa, porquanto o
inciso Il do artigo 72 do CPC determina que Ihes sejam nomeados curador especial, papel que
incumbird a Defensoria Publica (pardgrafo Unico do artigo 72 do CPC). Ha ainda a nova
categoria de hipossuficientes, surgida com a estruturacdo da sociedade de massa, que sdo

vulneraveis isoladamente sob 0 aspecto organizacional.

Luiz Guilherme Marinoni®®, com a mesma visio, entende que o acesso & justica
compreende 0 acesso a um processo justo, a uma justica imparcial, que permita o
desenvolvimento do processo com participacdo equilibrada e efetiva das partes; e acesso a

informacao, a orientacdo juridica e aos meios alternativos de composi¢cdo da demanda.
2.5 Barreiras ao acesso a ordem juridica justa no Brasil

2.5.1Problemas relacionados aos interesses difusos

Como afirmam Capelletti e Bryant (1988), a experiéncia judicial garante vantagens ao

litigante habitual ou contumaz. Em funcdo dessas vantagens, os litigantes organizacionais séo,

®*MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do processo de conhecimento: a tutela jurisdicional através do processo
de conhecimento. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, pp 11-12.
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sem duvida, mais eficientes que os individuos. Para superacdo dessa barreira, ndo séo

suficientes apenas os servigos de orientacdo, assessoramento ou consultoria juridicas.

O direito tradicionalmente oferecia protecdo apenas para interesses individuais, mas
os interesses difusos e coletivos passaram também a ser tutelados, por legislacdo especifica.
Além da defesa individual, passaram a ser defendidos por 6rgdos colegitimados, com
instrumentos mais adequados para tanto. Em que pesem 0s avangos nessa seara, 0 problema
néo foi solucionado completamente.

A Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB)® realizou um estudo intitulado O

uso da Justica e o litigio no Brasil,*®

com foco na identificagdo dos cem  maiores litigantes
por setor, nos polos ativo e passivo, no primeiro e segundo graus e nas Turmas Recursais. A
sistematizacdo e andlise de dados coletados nos Tribunais de Justica de 11 Unidades da
Federacdo (Bahia, Distrito Federal, Espirito Santo, Mato Grosso do Sul, Paraiba, Rio de
Janeiro, Rio Grande do Sul, Ronddnia, Santa Catarina, S&o Paulo e Sergipe) e abrangeu 0s

anos de 2010, 2011, 2012 e 2013.

Esse estudo demonstra alta incidéncia de demandas individuais repetitivas, muitas
delas com os mesmos litigantes, que sdo levadas a apreciacdo dos Orgdos jurisdicionais.
Ademais, as demandas em que figuram os setores financeiros, servicos de telefonia e
comunicagOes e seguros e planos de saude decorrem de relagcbes de consumo, em que as

questBes sao levadas, de forma individual, ao Poder Judiciario.

Embora tais demandas pudessem ser levadas ao Poder Judicidrio por meio de uma
acao coletiva em defesa de interesses individuais homogéneos, por variadas razdes ndo é o
que acontece. Mesmo quando isso ocorre, as a¢fes individuais, por parte das pessoas naturais,
continuam sendo ajuizadas. Como consequéncia, a possibilidade de tratamento coletivo de
tais demandas em nada contribui para descongestionar os 6rgdos jurisdicionais. Ao que
parece, por falta de conhecimento dos beneficios das acdes coletivas ou deficiéncias dos
legitimados para agé@o civil pablica em se fazerem conhecer ou agir, a pulverizacdo das

demandas ainda persiste.

%A AMB é uma entidade civil com aproximadamente 14 mil juizes estaduais, trabalhistas, federais e militares
associados, de todo o Brasil e congrega 35 associages regionais, sendo 27 de juizes estaduais, seis de
trabalhistas e duas de militares.

%A pesquisa foi coordenada pela cientista politica e professora Maria Tereza Sadek, uma das mais respeitadas
estudiosas do Judiciario no Brasil, com o auxilio do estatistico Ferndo Dias de Lima.
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2.5.2 Hipossuficiéncia em reconhecimento de direitos

A falta de informacao se relaciona com a aptiddo para reconhecer um direito e propor
uma acdo ou sua defesa. Tal incapacidade decorre da falta de recursos econdémicos, mas esta
associada também as diferengas de educacgdo e do meio social. Essa pode ser uma primeira
barreira para muitas pessoas, sobretudo para as mais desprovidas de recursos econémicos.
Porém, pode ser uma barreira também para muitas outras pessoas em conflitos relacionados

aos interesses difusos e coletivos.

Essa falta de conhecimento tem relacdo com outra importante barreira importante, que
é a disposicdo psicoldgica para recorrer a processos judiciais. Mesmo aqueles que sabem
como encontrar aconselhamento juridico qualificado podem ndo o buscar, seja por falta de
disposicao psicologica seja, possivelmente, por falta de confianca de que o Estado-juiz venha

a examinar adequadamente seu pleito.

Com base em pesquisas realizadas, em 2010, foi divulgado o “Sistema de Informagdes
sobre Percepc¢do Social — Suplemento Justica 20107, elaborado pelo IPEA, revelou que, entre
os brasileiros que acreditam ter tido um direito subjetivo lesado em 2009, 63% néo
procuraram o Judiciario. Revela também, que pesquisa realizada pelo IBGE aponta que “das
pessoas que vivenciaram situacdo de conflito entre os anos de 2004 e 2009, 6,8% néo
acionaram a Justica porque ndo sabiam que podiam utiliza-la” e 6% alegaram que custaria

muito caro®®.

2.5.3 Custo econdmico do processo com despesas processuais e extraprocessuais

Essa € uma enorme barreira de acesso a justica no Brasil, diante da enorme
desigualdade existente, com grande parcela da populacdo que ndo dispde de recursos

econdmicos sequer para sustento proprio ou da familia.

No plano legal, 0 acesso a justica é acessivel a todos. No entanto, na realidade, grande
parcela da populagdo ndo pode arcar com os custos de uma demanda judicial, que envolve
despesas com 0 processo e honorarios de advogado. Até mesmo uma consulta juridica com
um advogado pode ser inacessivel para as pessoas que nao possam pagar por ela. Por outro

lado, pessoas e organizacgdes que dispdem de recursos financeiros elevados podem suportar o

%6S1PS — Sistema de Indicadores de Percepgdo Social: Justica, 17 de novembro de 2010. Instituto de Pesquisas
Econdmicas e Aplicadas (IPEA): “Pesquisa para verificagdo de como a populagdo avalia os servigos de utilidade
publica e o grau de importancia deles para a sociedade.”
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pagamento de honorérios de advogados para recebimento de consulta e assessoramento
juridicos, além da defesa em processo judicial.

O litigio judicial € custoso. O Estado arca com todas as despesas necessarias a
instalacdo e manutencdo da Administracdo da Justica, tais como a remuneracdo dos
magistrados e dos serventudrios e aquelas relativas ao suporte material para a prestacdo do
servico jurisdicional, como os prédios, instalagdes, equipamentos e material consumivel, mas

0 servigo prestado deve ser pago.

Apenas as custas judiciais (taxas judiciarias), em alguns casos, podem significar valor
extremamente alto se comparado com a renda do interessado, o que pode desestimular a
provocagdo do Poder Judiciario para resolver o conflito. Pesquisa feita pelo site Migalhas
demonstra que no ano 2019, a se considerar uma ac¢do com valor de R$ 100.000,00 (cem mil
reais), o valor da taxa judiciaria poderia variar de R$ 558,00, no Distrito Federal, até R$
7.000,00, no Piaui — onde o valor era o0 mais alto (ANEXO 1). Essa mesma pesquisa compara
o valor da taxa judiciaria com a renda per capita em cada estado e no Distrito Federal.
Segundo dados do IBGE de 2018, no estado do Maranhdo, que possui a renda per capita mais
baixa do Pais, as custas judiciais quase alcancam o valor de R$ 5 mil, o terceiro valor mais
alto do Brasil, enquanto no Distrito Federal, onde a renda per capita € a mais alta do Pais, 0
valor da taxa judiciaria, R$ R$ 550,58, era a mais baixa no territério nacional (ANEXO 2)°’.

A situacdo fica mais dramaética, se considerarmos a renda média per capita. Em 2019,
24,7% e 13,689% da populacdo brasileira, respectivamente, viviam em situacdo de abaixo da
linha de pobreza (R$ 436,00) e em situagdo de extrema pobreza (R$ 151,00), antes da
pandemia de Covid-19%®. Quer dizer, significativa parcela da populagdo brasileira, quase 52
milhdes de pessoas, ja viviam abaixo da linha da pobreza, ndo tendo renda suficiente sequer

para prover o proprio sustento de forma saudavel.

Candido Dinamarco® afirma que, embora ja se tenha pensado em gratuidade total do
processo as partes, prepondera universalmente a onerosidade porque a gratuidade

generalizada seria incentivo a litigancia irresponsavel:

*MIGALHAS, 2019. Disponivel em:<https://migalhas.uol.com.br/quentes/316382/piaui--paraiba-e-maranhao-
tem-as-custas-judiciais-mais-caras-do-pais>. Acesso em: 10 nov. 2020.

$8ESTADAO, 2020 Disponivel em:<https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,antes-mesmo-da-convid-19-
brasil-tinha-51-7-milhoes-de-pessoas-abaixo-da-linha-da-pobreza>. Acesso em: 28/11/2020.

DINAMARCO, Candido. Institui¢cdes de direito processual. Volume I1. 8. ed. revista e atualizada. Sao Paulo:
Malheiros, 2019, p. 742.
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Seria igualmente discrepante da realidade a instituicdo de um sistema judiciario
inteiramente gratuito para os litigantes, com o Estado exercendo a jurisdigdo a propria custa,
sem repassar sequer parte desse custo aos consumidores do servico que presta. Em tempos
passados ja se pensou nessa total gratuidade, mas prepondera universalmente a onerosidade
do processo para as partes, porque a gratuidade generalizada seria incentivo a litigancia
irresponsavel, a dano desse servigo publico que € a jurisdicdo. Os casos de gratuidade sdo

excepcionais e especificos, estando tipificados em normas estritas.

Além das custas judiciais, ha também outras despesas processuais, que a parte tem de
arcar. S&80 as remuneragOes dos auxiliares eventuais da Justica, tais como as do perito,

avaliadores, depositarios, inventariantes dativos, administradores de faléncia intérprete.

H4, ainda, outras despesas que ndo sdo processuais, embora relacionadas ao processo,
com as quais a parte tem também de arcar. Os honorarios advocaticios contratuais sao
despesas extraprocessuais, porque nao figuram no artigo 84 do CPC. Também as despesas
despendidas com atos preparatérios’°, anteriores a atuacdo no processo, que ndo figuram
como despesas processuais no artigo 84 do CPC, tais como as que sdo despendidas com
extracdo de coOpia reprografica de documentos, digitalizacdo de documentos, traducdo de
documentos, levantamento topogréafico de imdvel, obtencéo de certiddes e outros documentos
publicos, transporte, pagamento por confeccdo de laudo extrajudicial, mediante a contratacdo
de perito de confianca da parte. Sobre esta Ultima despesa, especificamente, o STJ ja decidiu
que ndo cabe seu ressarcimento pela parte vencida a titulo de sucumbéncia’™. O vencedor da
demanda que arcou com tais despesas, por ndo serem consideradas processuais, ndo tera

ressarcimento.

Dinamarco, assim explica quais séo despesas processuais e quais nao sao:

[...]. S8o despesas processuais, na linguagem do Codigo de Processo Civil, a) taxa
judiciéria, ou custas devidas ao Estado pelo exercicio da jurisdicdo. b) os
emolumentos devidos aos cartérios ndo oficializados, c) o custo de certos atos e
diligéncias, como intimag8es ou citagdes, d) a remuneragdo de auxiliares eventuais,
ndo integrantes dos quadros do Poder Judicidrio. N&o constituem despesas
processuais outros gastos eventualmente realizados em preparacdo do processo ou
por causa dele, como captacdo de documentos, viagens e alimentacdo das partes ou

"DINAMARCO, Candido. Institui¢des de direito processual. Volume II. 8. ed. revista e atualizada. Sdo Paulo:
Malheiros, 2019, p. 742.743.

"'BRASIL. Superior Tribunal de Justica STJ - RECURSO ESPECIAL : REsp 955134 SC 2007/0114070-5.
Disponivel em:< https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22348547/recurso-especial-resp-955134-sc-2007-
0114070-5-stj/inteiro-teor-22348548>. Acesso em 17/12/2020.
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defensores etc.; as despesas extraprocessuais ndo sdo objeto de qualquer interesse
para 0 processo civil.

Com essa realidade, é possivel notar que a pessoa com insuficiéncia de recursos
econdmicos para fazer frente aos 6nus e obrigacGes inerentes ao litigio judicial, sem prejuizo
do sustento préprio ou da familia, teria um fator impeditivo insuperdvel ao seu acesso a tutela

jurisdicional.

As solucdes para superacdo dessas barreiras podem ser promovidas de varias formas,
como tentaremos demonstrar mais adiante. Uma delas, mais voltada & populacéo
hipossuficiente de recurso econdmico, é a prestacdo de assisténcia juridica gratuita e integral
que foi regulamentada pelo Codigo de Processo em varios aspectos, especialmente quando
trata do direito a Justica gratuita e quando outorga legitimidade a Defensoria Publica para

propor ou intervir em demandas que envolvam interesses de hipossuficientes.

Pesquisas estatisticas poderdo apontar se o Codigo de Processo Civil realmente
facilitou o acesso a justica aos jurisdicionados, sobretudo aos hipossuficientes. Alias, ele
préprio contém, no artigo 1.069, previsdo para que o Conselho Nacional de Justica promova,
periodicamente, “pesquisas estatisticas para avaliacdo da efetividade das normas previstas

neste Codigo”.

O Conselho Nacional de Justica ja conta com o Departamento de Pesquisas Judiciarias
(DPJ), nos termos do artigo 5° da Lei n° 11.364/2006, com a finalidade de realizar pesquisas
sobre os problemas existentes nos diversos 6rgaos do Poder Judiciario, de modo a fornecer
subsidios para eventuais reformulaces ou propostas de melhoria na prestacao jurisdicional.

“DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil: volume I1. 8. ed., rev. e atual. S&o
Paulo: Malheiros, 2019, p. 743.
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3. NOTAS LEGISLATIVAS SOBRE A ASSISTENCIA JURIDICA COMO
GARANTIA DE ACESSO A JUSTICA NO ESTRANGEIRO

3.1 Breve introducao histérica

Nas sociedades primitivas, de organicidade tribal, de clas familiares, o acesso a justica

era mais facil e gratuito, dada a singeleza de sua aplicaco, centrada na autoridade do chefe®.

Diversos autores’™ apontam o Cédigo de Hamurabi como um marco da preocupacio
para com as pessoas carentes de protecédo especial, inclusive citando a inscri¢cdo que Hamurabi
(2067-2025 a.C.), também chamado kamu-Rabi (de origem arabe), rei da dinastia
“amorrita”, reunificador da Mesopotamia e fundador do Primeiro Império Babildnico,

mandou insculpir em seu monumento:

Eu sou o governador guardido. Em meu seio trago o povo das terras de Sumer e
Acad. Em minha sabedoria eu os refreio, para que o forte ndo reprima o fraco e para
que seja feita justica a vilva e ao 6rgdo. Que cada homem oprimido compareca
diante de mim, como rei que sou da justica. A centralizacdo juridica - na realidade a
maior realizacdo do governo de Hamurabi foi possivel devido a elaboragdo de
codigo de leis. O ‘Cddigo de Hamurabi’ ¢ um dos mais antigos documentos
juridicos conhecidos. Baseado em antigas leis semitas e sumerianas (Cédigo de
Dungi), foi transcendentalmente importante’™.

Em Atenas, uma vez por ano, eram nomeados dez advogados para defender os
economicamente despossuidos de fortuna perante os tribunais civis e criminais, por forca do
principio de que “todo o direito ofendido deve encontrar defensor e meios de defesa™’®. Trata-

se de um registro claro dos primordios da prestacdo da assisténcia judiciria.

No entanto, foi em Roma, onde a ainda incipiente ideia de igualdade perante a lei, a
ideia de humanidade e a de altruismo, relacionadas a advocacia, propiciaram a insercéo legal
da obrigacdo de dar advogado aos despossuidos de fortuna, como obra de Constantino (288-
337), a qual, posteriormente, foi incorporada por Justiniano (483-565) em seu Digesto
(Livro I, Titulo XVI, par. 5°):

Devera dar advogado aos que o pecam ordinariamente as mulheres, ou aos pupilos,
ou aos de outra maneira débeis; ou aos que estejam em juizo, se alguém os pedir; e
ainda que ndo haja nenhum que os peca devera da-lo de oficio. Mas se alguém disser
que pelo grande poder de seu adversario ndo encontrou advogado, igualmente

*MORAES, Humberto Pena de. SILVA, José Fontenele T. da. Assisténcia Judiciaria, sua génese sua historia e
a funcdo protetiva do estado. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora Liber Juris, 1984, p. 20.

"“ALTAVILA, Jayme. Origem dos povos .22 ed. Sao Paulo: Edicdes Melhoramentos, s/d, p. 43; MARCACINI,
Augusto Tavares Rosa. Assisténcia juridica, assisténcia judiciaria e justica gratuita. Orientador Luiz Carlos
Azevedo. 1993. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo, 1993, p.
5.

>CODIGO DE HAMURABI: Cédigo de Manu- excertos. Lei das X1 Tabuas. Superviséo editorial de Jair Lot
Vieira. 12 edi¢do, Sao Paulo: Ed. EDIPRO, 2011. Nota introdutoria, pp. 9-10.

"®MORAES, Humberto Pena de; SILVA, José Fontenele T. da. Assisténcia judiciaria: sua génese, sua histéria e
a funcéo protetiva do Estado. 2. ed. Editora Libe Juris, 1984, p. 20.
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providenciara para que lhe dé advogado. Demais, ndo convém que ninguém seja
oprimido pelo poder do seu adversario; pois também redunda em desprestigio do
que governa uma provincia, que alguém se conduza com tanta insoléncia que todos
tema tomar a seu cargo advogar contra ele’’.

Também no Digesto, no Livro 3, Titulo I, par. 4°, constava: “Disse o pretor: Si nao
tiverem advogado, em lh'o darei.” Com o advento do cristianismo, a prote¢do aos pobres,
como caridade, foi disseminada, inclusive, impondo aos advogados o dever da defesa aos

pobres, sem remuneracéo, e aos juizes o de julgar, renunciando as custas.

Durante a lIdade Média, a expansao do cristianismo impulsionou a que a assisténcia
juridica aos necessitados fosse prestada a titulo de caridade. A jurisdicdo era matéria comum

a bispos e senhores feudais papas e reis ou imperador.

Gozavam do privilégio do foro eclesiastico os miseraveis (miserabiles personae):

Mendigos, pobres, 6rfdos, vilvas, que se multiplicavam nas cidades medievais e
também nos campos, nos tempos de fome, guerra, secas, invernos rigorosos,
epidemias etc. No foro eclesiastico eram atendidos por advogados dos pobres,
nomeados pelo bispo, considerado (doutrinariamente, claro estd) pai dos pobres por
exceléncia.

Isso explica por que a Igreja chegou a criar a figura do advocatus pauperum deputatus

et stipendiatus.

Na Franca, por volta de 1278, foi editada a primeira regulamentacdo do patrocinio
gratuito dos “pobres, os o0rfaos, ou os fracos de Juizo e aqueles que ndo sabem pedir o direito
que lhes assiste”. Em 1532, Carlos V, ordenou (art. 47 do Némesis) que o juiz deveria nomear
um defensor, cujos honorarios seriam pagos pelo erario ao acusado que néo tivesse condicoes

econdmicas para realizar tal pagamento’®.

Na atualidade, com a organizacdo complexa da administracdo da Justica estatal e o
reconhecimento da dificuldade de pessoas hipossuficientes de terem acesso a justica, a
prestacdo de assisténcia judiciaria gratuita de forma organizada foi umas primeiras
providéncias adotadas. Nos paises ocidentais, foi um dos primeiros esforcos importantes para

incrementar o acesso a justica a populacdo hipossuficiente de recursos econdmicos.

Na maior parte das sociedades modernas, o auxilio de um advogado é essencial, ou até
indispensavel, para decifrar leis cada vez mais complexas e procedimentos misteriosos,

necessarios para ajuizar uma causa. Sem contar 0 fenomeno da “inflagao legislativa”, que

""MORAES, Guilherme Pena. InstituicBes da defensoria ptblica. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 89.
®GIANNELLA, Berenice Maria. Assisténcia juridica no processo penal. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 19.
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provoca as vezes o surgimento de leis contraditorias e, com isso, a dificuldade até mesmo de

se reconhecer qual direito é protegido pelo ordenamento juridico.

Essa importante reforma da assisténcia judiciaria teve lugar a partir da década de
1960, quando alcancou o topo da agenda das reformas judiciarias. A contradicéo entre o ideal
tedrico do acesso efetivo a justica e os sistemas totalmente inadequados de assisténcia
judiciarias ficaram cada vez mais intolerdveis. Os sistemas de assisténcia judiciéria da maior
parte do mundo moderno foram bastante melhorados, nhum movimento que excedeu até

mesmo categorias da reforma da assisténcia judiciéria.

O Brasil, conforme trataremos mais adiante, ndo ficou alheio a esse movimento. A Lei
n® 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, denominada Lei de Assisténcia Judiciaria, foi um grande
avanco a época, porque assegurou aos hipossuficientes a assisténcia judiciaria gratuita e a
dispensa de pagamento de despesas processuais. Outro marco foi a Constituicdo Federal de
1988, que assegurou a prestacdo de assisténcia juridica integral e gratuita aos hipossuficientes
(art. 5, LXXIV) e determinou a criacdo das Defensorias Publicas (art. 134) para a prestacdo de
assisténcia judiciaria e outros servigos de cunho juridico. Mais recentemente, o Codigo de
Processo Civil de 2015 também pode ser considerado outro marco, quando incorpora, de
forma mais moderna, a maior parte das disposi¢des da Lei n°® 1.060/50 e trata de forma mais
simples os procedimentos relacionados a justica gratuita.

Nos demais paises foram também instituidos modelos de assisténcia judiciaria ou
juridica, como apontaremos a seguir, mas sem a pretensao de fazer qualquer comparagdo com

0 modelo adotado no Brasil.

3.2 Modelos de assisténcia juridica, em Paises europeus
3.2.1 Espanha

Na Constituicdo de 1978, a Espanha estabeleceu o primado de um processo debido.
Em seu artigo 24 assegura um processo publico sem retardamentos indevidos e com todas as

garantias:

Articulo 24

1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun
caso, pueda producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la
defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada
contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las
garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar
contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia.
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La ley regulara los casos en que, por razén de parentesco o de secreto profesional,
no se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos’.

A legislacdo espanhola prevé requisitos para concessdo de assisténcia juridica,
conforme a Lei de Assisténcia Judicidria de 12 de janeiro de 1996, editada para dar
cumprimento ao comando do art. 24 da Constituicdo Espanhola.

Um dos destaques para a citada lei é estabelecer um parametro objetivo sobre a
concessdo do beneficio da assisténcia juridica, por meio de um indice publico de renda,
chamado IPREM, que substitui o salario minimo naquele pais. A Lei de Assisténcia Juridica
espanhola estabelece com pardmetro objetivo para concessdo que o interessado tenha renda
equivalente a duas vezes o IPREM, valor que pode chegar a 3 (trés) vezes quando a unidade
familiar tiver quatro ou mais integrantes. Atualmente, esse indice (mensal) é de 537,84 €, ou

seja, equivalente a R$ 3.097,95%.

3.2.2 Alemanha

A Lei Fundamental Alema, editada ap6s o término da Segunda Guerra Mundial, é

considerada um dos maiores marcos do constitucionalismo europeu e que influenciou

Portugal e Brasil®".

Diversamente da forma prolixa e analitica de legislar vigorante no Brasil (veja-se a

quantidade de incisos do artigo 5° da Carta da Republica), a garantia de um processo justo e

de acesso a justica encontram-se mencionadas em diversos artigos da Lei Fundamental®.

Ronnie Preuss Duarte faz estes importantes esclarecimentos:

O receio da renovacdo dos abusos conduziu a uma expressa consagracéo de direitos
impostergaveis do individuo, sobretudo em confronto com o Estado, o que se deu
também no que concerne ao procedimento. E certo que uma garantia com alto grau
de indeterminagdo, a um ‘devido processo legal’, ndo é expressamente prevista,
como ocorre nos Estados Unidos da Ameérica, no Brasil e na Italia, apos a revisao
havida no final do século passado. Entretanto, ndo ha dividas que a garantia do
processo justo e de acesso aos tribunais e ao direito pode ser extraida diretamente de

®Texto da Constituicio  Espanhola. ESPANHA.  Constituicio  Espanhola,  disponivel — em:
https://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/normativa/Normativa/CEportugu%C3%A9s.pdf. Acesso em 20
abril 2020. O texto ¢ bilingue, sendo que a tradugdo disponivel no mesmo site ¢ a seguinte: “Artigo 24 1. Todas
as pessoas tém direito a obter a tutela efectiva dos juizes e tribunais no exercicio dos seus direitos e interesses
legitimos, sem que, em nenhum caso, possa produzir-se indefeso. 2. Da mesma forma, todos tém direito ao Juiz
ordinario pré-determinado pela lei, & defesa e a assisténcia de advogado, a ser informados da acusacéo formulada
contra eles, a um processo publico sem demoras indevidas e com todas as garantias, a utilizar os meios de prova
pertinentes para a sua defesa, a ndo declarar contra si préprios, a ndo confessar-se culpados e & presuncdo de
inocéncia. A lei regulara os casos em que, por razdo de parentesco ou de segredo profissional, ndo se estard
obrigado a declarar sobre factos presumivelmente delituosos.”

8|PREM. Indicador Publico de Renta de Efectos Mdltiples. Disponivel:<https://www.iprem.com.es/>. Acesso
em 20/04/2020.

8.DUARTE, Ronnie Preuss. Garantia de acesso a Justica. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 42.

8 Ibidem, p. 43
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alguns dispositivos constitucionais, a exemplo dos arts. 3, 19, 92, 97, 101 e 103 da
Lei Fundamental.

Pode-se dizer que, implicitamente, a garantia de um processo justo (faires Verfahen)
é contemplada na Grundgesetz, sendo um direito fundamental dos cidaddos. Na
Alemanha (assim como um Portugal, nas Espanha e no Brasil), os direitos
fundamentais gozam de regime proprio, destacando-se a aplicabilidade imediata e a
recepcdo em nivel material de direitos fundamentais outros que sejam previstos em
leis ou tratados internacionais. Assim, os diplomas internacionais sobre a matéria
acabam por ‘complementar’ o texto constitucional, precisando-lhe o conteldo.

Na Alemanha, como é sabido, o Tribunal Constitucional (Bundesferfassungsgericht)
assumiu um importante papel de delimitacdo das garantias fundamentais das partes
no processo civil definindo, assim, o conteddo do ‘justo processos’ (faires
Verfahren) aleméo.

No Direito alemdo, podem ser colecionadas as seguintes garantias, em nivel
constitucional, identificadas pela doutrina: a) garantia de um juiz natural e
imparcial; b) garantia do contradit6rio e audiéncia; ¢) direito a prova; d) acesso aos
tribunais e a igualdade de tratamento; e) garantia de um processo efetivo; f)
gratuidade na prestacéo jurisdicional; publicidade do processo®,

No sistema alemao, 0 acesso a assisténcia judiciaria se da por dois mecanismos: pelo
aconselhamento juridico e pela assisténcia para despesas do processo. A pagina da Embaixada

Brasileira em Berlim®* apresenta os seguintes dados sobre os dois mecanismos:

A Lei sobre Aconselhamento Juridico e Assisténcia Judicial gratuitos para Cidadao
com Baixos Rendimentos, de 18/06/1980 (BGBI. 1/1980 p. 689), alterada pela Lei
sobre Assisténcia para Despesas de Processo (Prozesskostenbeihilfe) da UE (BGBI.
1/1980, p. 3392), regula a responsabilidade sobre os custos relativos ao
aconselhamento e a representacdo de pessoas de baixa renda em causas de direito
civil, trabalhista, administrativo, constitucional e social. Em causas de direito penal
e contravencional, é concedido apenas aconselhamento juridico (e néo
representacdo).

a) Aconselhamento juridico:

O aconselhamento juridico é concedido por advogados e assistentes juridicos que
sejam membros da ordem dos advogados alema. Pode também ser concedido por um
tribunal de primeira instancia, desde que se objetive a prestacdo de uma informacéao
imediata, esclarecimento ou indicagdo de outra possibilidade de assisténcia.

O aconselhamento juridico pelo tribunal de primeira instancia é gratuito. Se o
tribunal ndo conceder diretamente o aconselhamento juridico, devera decidir sobre o
pedido e, caso os pressupostos legais estejam atendidos, emitir uma autorizagdo para
consulta a um advogado. Nesse caso, o interessado deve pagar ao advogado uma
taxa de aconselhamento juridico no valor de 10 Euros.

Tanto alemées quanto estrangeiros podem fazer uso do aconselhamento juridico.
Caso o interessado ndo esteja sujeito a jurisdicdo de um determinado tribunal no pais
(residéncia) competente para receber o pedido, sera o tribunal de primeira instancia
em cuja jurisdicdo a necessidade de aconselhamento juridico surgiu (localidade da
situacdo, residéncia do réu etc.).

Alemdes e estrangeiros tém direito ao aconselhamento mesmo que seja aplicavel o
direito estrangeiro, mas somente se a situacao estiver relacionada com a Alemanha.
Para obter aconselhamento juridico, o interessado deve preencher um formulario.
Isto pode ser realizado diretamente junto ao tribunal de primeira instancia
competente ou por intermédio de um advogado encarregado.

b) Assisténcia para despesas de processo:

8 DUARTE, Ronnie Preuss. Garantia de acesso & Justica. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pp. 43-44.
8BRASIL. MINISTERIO DAS RELACOES EXTERIORES. Embaixada do Brasil em Berlim. Informacées
Gerais sobre Assisténcia Juridica Gratuita na Alemanha. Disponivel em:<http://berlim.itamaraty.gov.br/pt-
br/assistencia_juridica.xml>. Acesso em: 20 abr. 2020.
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A Lei sobre Assisténcia para Despesas de Processo, de 13/06/1980, BGBI. 1/2005, p.
677, alterada pelo art. 1° da Lei sobre Comunica¢Ges na Justica, de 22/03/2005,
BGBI.1/2005, p. 837), estd regulamentada pelos 8§ 114 a 127a do Codigo de
Processo Civil e constitui uma concretizacdo da garantia de direito a defesa do art.
19 Abs. 4, da Lei Fundamental Alema.

A assisténcia para despesas de processo deve superar a ‘barreira de custos’
(‘Kostenbarriere”) de acesso aos tribunais. A legislagdo prevé:

i) Os pressupostos para obtencdo de assisténcia para despesas do processo
(necessidade do interessado e chances razoaveis de uma sentenca favoravel);

ii) O valor da causa a ser considerado;

iii) A regulamentacdo dos trdmites de concessdo (p. ex. indeferimento do
requerimento por perda de prazo);

iv) A extensdo da assisténcia para despesas de processo (p. ex. livre escolha do
advogado).

De acordo com o § 114 do Cddigo de Processo Civil, a assisténcia para despesas de
processo deve ser concedida para estrangeiros sob as mesmas condicdes que para
alemaes. Todavia, pessoas juridicas estrangeiras ndo recebem, em regra, conforme o
§ 116 do Codigo de Processo Civil, assisténcia para despesas de processo (excecao:
pessoas juridicas de outros paises da Unido Europeia).

Juntamente com o requerimento deve ser apresentada uma declaragdo sobre a
situacdo pessoal e financeira de interessado. Formularios correspondentes estdo
disponiveis junto a tribunais e escritorios de advogados.

Assim, verifica-se que o sistema alemdo cuida tanto do aspecto de informacdo das

pessoas sobre seus direitos quanto de garantir 0 acesso ao servico de representagdo

processual.

3.2.3 Portugal

A Constituicdo Portuguesa dispde em seu artigo 20:

Artigo 20.°

Acesso ao direito e tutela jurisdicional efetiva

1. Atodos é assegurado 0 acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus
direitos e interesses legalmente protegidos, ndo podendo a justi¢a ser denegada por
insuficiéncia de meios econdmicos.

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

3. A lei define e assegura a adequada protecdo do segredo de justica.

4. Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objeto de decisdo em
prazo razoavel e mediante processo equitativo.

5. Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura aos
cidadéaos procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de
modo a obter tutela efetiva e em tempo Gtil contra ameacas ou violagGes desses
direitos®.

Verifica-se que a Constituicdo Portuguesa ja estabelece o direito de gratuidade como

uma modalidade da garantia de acesso a Justica.

Em rapido exame da legislacdo infraconstitucional, nota-se forte influéncia do sistema

aleméo, dividindo o direito de assisténcia juridica em prestacdo de informacdo juridica,

®pORTUGAL.

Constituicdo da Republica Portuguesa. Disponivel em:

https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em: 20 abr. 2020.
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aconselhamento e apoio juridico: aqueles, de natureza consultiva e este de prestacdo dos
servicos juridicos perante os tribunais lusos. Igualmente, a norma portuguesa utiliza-se de
parametros objetivos, medidos pelos programas sociais portugueses®®. Dispde a Lei n.
34/2004, de 29 de julho (Acesso ao Direito e aos tribunais):

Artigo 2.°

Promocéo:

1 - O acesso ao direito e aos tribunais constitui uma responsabilidade do Estado, a
promover, designadamente, através de dispositivos de cooperacdo com as
instituices representativas das profissdes forenses.

2 - O acesso ao direito compreende a informacao juridica e a proteccao juridica.
Artigo 4.°

Dever de informacgéo:

1 - Incumbe ao Estado realizar, de modo permanente e planeado, ac¢des tendentes a
tornar conhecido o direito e o ordenamento legal, através de publicacdo e de outras
formas de comunicagdo, com vista a proporcionar um melhor exercicio dos direitos
e 0 cumprimento dos deveres legalmente estabelecidos.

2 - A informacdo juridica é prestada pelo Ministério da Justica, em colaboracdo com
todas as entidades interessadas, podendo ser celebrados protocolos para esse efeito.
Artigo 6.°

Ambito de protecao:

1 - A proteccdo juridica reveste as modalidades de consulta juridica e de apoio
judiciério.

2 - A proteccéo juridica é concedida para questdes ou causas judiciais concretas ou
susceptiveis de concretizacdo em que o utente tenha um interesse proprio e que
versem sobre direitos directamente lesados ou ameacados de leséo.

3 - Lei propria regularé os sistemas destinados a tutela dos interesses colectivos ou
difusos e dos direitos sé indirecta ou reflexamente lesados ou ameacados de les&o.

4 - No caso de litigio transfronteirico, em que os tribunais competentes pertencam a
outro Estado da Unido Europeia, a proteccdo juridica abrange ainda o apoio pré-
contencioso e 0s encargos especificos decorrentes do caracter transfronteirico do
litigio, em termos a definir por lei.

Artigo 8.°-A

Apreciacdo da insuficiéncia econémica:

1 - A apreciacdo da insuficiéncia econdmica das pessoas singulares, para os efeitos
da presente lei, é efetuada considerando o rendimento médio mensal do agregado
familiar do respetivo requerente, com vista a determinagao sobre se este:

a) Nao tem condi¢des objetivas para suportar qualquer quantia relacionada com os
custos de um processo, caso em que beneficia igualmente de atribuicdo de agente de
execucdo e de consulta juridica gratuita;

b) Tem condicBes objetivas para suportar os custos de uma consulta juridica sujeita
ao pagamento prévio de uma taxa, mas ndo tem condi¢Bes objetivas para suportar
pontualmente os custos de um processo e, por esse motivo, beneficia de apoio
judiciario nas modalidades de pagamento faseado e de atribuicdo de agente de
execucao;

c) Né&o se encontra em situacao de insuficiéncia econémica.

2 - As condigdes objetivas, a que se reportam as alineas a) a ¢) do nimero anterior,
sdo aferidas tendo por referéncia o indexante dos apoios sociais (IAS), em funcéao de
limiares a definir por decreto regulamentar.

3 - O rendimento médio mensal do agregado familiar é apurado nos termos do
decreto-lei que estabelece as regras uniformes para a determinacdo da situagdo de
insuficiéncia econdmica a ter em conta no reconhecimento do direito a atribuicao e
manutenc¢do dos apoios sociais ou subsidios sujeitos a condi¢do de recursos.

8Em Portugal, chamam-se Indexantes dos Apoios Sociais (IAS).
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4 - O conceito e a composi¢do do agregado familiar do requerente de protecéo
juridica sdo os definidos no decreto-lei referido no nimero anterior.

5 - O valor da taxa devida pela prestacdo da consulta juridica a que se refere a
alinea b) do n.° 1 é fixado por portaria do membro do Governo responsavel pela area
da justica.

6 - Se o valor dos créditos depositados em contas bancarias e 0 montante de valores
mobiliarios admitidos a negociacdo em mercado regulamentado de que o requerente
ou qualquer membro do seu agregado familiar sejam titulares forem superiores a 24
vezes o valor do indexante de apoios sociais, considera-se que o requerente de
proteccdo juridica ndo se encontra em situagdo de insuficiéncia econdmica,
independentemente do valor do rendimento relevante para efeitos de proteccéo
juridica do agregado familiar.

7 - Excecionalmente e por motivo justificado, hem como em caso de litigio com um
ou mais elementos do agregado familiar, a apreciacdo da situacdo de insuficiéncia
econdmica do requerente tem em conta apenas o rendimento médio mensal do
requerente ou dele e de alguns elementos do seu agregado familiar, desde que ele o
solicite.

8 - Se, perante um caso concreto, o dirigente maximo dos servicos de seguranga
social competente para a decisdo sobre a concessdo de proteccdo juridica entender
que a aplicacdo dos critérios previstos nos nimeros anteriores conduz a uma
manifesta negacdo do acesso ao direito e aos tribunais pode, por despacho
especialmente fundamentado e sem possibilidade de delegacdo, decidir de forma
diversa daquela que resulta da aplicacéo dos referidos critérios®’.

Atualmente, o valor do Indexante de Apoios Sociais em Portugal é de 438,81.€.

3.2.4 Inglaterra

O Direito inglés é sempre lembrado como o principal exemplo de common law no mundo,
atrés dos Estados Unidos da América. Porém, em razdo da globalizago e do intenso relacionamento
do ambito da Unido Europeia (a0 menos, até a saida da Grad-Bretanha), o tradicional Direito
consuetudinério vem dividindo espaco com a Direito positivado, por meios de uma série de leis

votadas pelo Parlamento Britanico (Acts).

Uma dessas inovagdes é o Codigo de Processo Civil (Civil Procedure Rules), que veio a lume

em 1998, também conhecido como Reformas Woolf®.

O sistema inglés é sabidamente oneroso para 0 acesso a justica, gerando pesados custos para o

governo, como relata o autor Neil Andrews:

Este capitulo trata (i) do sistema geral de custos e (ii) dos ‘contratos de honorarios
condicionais’ (CFAs). Quanto ao item (i), o tema dos ‘custos’ ¢ extenso, sutil,
técnico, fundamental e, de fato, fascinante. Em alguns aspectos, o tema se tornou a
matéria mais importante e talvez até a mais polémica do Direito Processual Civil
moderno na Inglaterra. Em outras partes deste livro se discutem aspectos dos
‘custos’. Quanto aos contratos de honorérios condicionais (CFA), estes se tornaram
o cavalo de batalha’ do ‘acesso financeiro a justica’ na Inglaterra. (Sobre a
distingdo entre meios ‘formais’ e ‘financeiros’ de acesso a justica, vide paragrafo a
seguir). O sistema permitiu ao governo reduzir a dependéncia da justica gratuita

¥PORTUGAL. Lei no° 34/2004, de 29 de julho. Disponivel em: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei
mostra_articulado.php?nid=80&tabela=leis. Acesso em: 20 abr. 2020.

88ANDREWS, Neil. O moderno processo civil: formas judicias e alternativas de resolugdo de conflitos na
Inglaterra. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 53.
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(veja, também, sobre avaliagGes, 9.30). A decisdo de se desenvolver um sistema de
honorarios condicionais foi uma reagdo manifesta ao aumento do volume de
despesas relativas a justica gratuita. Nos anos 80 e no inicio dos anos 90, esse tipo
de despesa aumentou e indices superiores aos da inflagdo. O Treasury (um 6rgao do
governo) observou a anomalia fiscal de que ndo havia limites para o sistema de
despesas da justica gratuita. O fato culminou na decisdo politica de substituir a
justica gratuita pelo Community Legal Service Fund (Fundo Comunitario de
Servigos Legais), o que deu sustentacdo financeira publica aos litigios civeis, mas
apenas em casos especiais que fizessem realmente jus a tal beneficio. Diversas
categorias de agdes civis foram excluidas (por exemplo, aces de indenizagdo por
danos pessoais)®.

Na Inglaterra e no Pais de Gales, os servigcos de aconselhamento e patrocinio de acles civis
sdo providos pela Legal Aid Agency, voltado para aqueles que possuem rendimentos modestos,
podendo o beneficio ser concedido de formal integral ou parcial, conforme o Legal Aid, Sentencing
and Punishment of Offenders Act 2012. Além da condi¢cdo econdmica, ha uma avaliacdo prévia da
viabilidade da pretensédo a ser deduzida em juizo, de modo a excluir demandas consideradas abusivas

ou de sucesso improvavel, com o fito de desestimular aventuras juridicas.

3.2.5 ltalia

A Constituicdo italiana, promulgada em 1947, estabelece em seu artigo 24 o direito a

assisténcia juridica aos destituidos de recursos:

Artigo 24 - Todos podem recorrer em juizo para a tutela dos proprios direitos e
interesses legitimos. A defesa € um direito inviolavel em cada condicdo e grau de
procedimento. S&o assegurados aos desprovidos de recursos, mediante instituicGes
apropriadas, 0os meios para agir e defender-se diante de qualquer jurisdigdo. A lei
determina as condiges e as modalidades para a reparacdo dos erros judiciarios™.

A concessdo da assisténcia juridica para defesa em juizo depende do atendimento dos
requisitos estabelecidos pelo Decreto Ministerial de 16 de janeiro de 2018, que estabelece como
requisito objetivo renda anual inferior a 11.493,82 €, (ou 957,81 € mensais). O beneficio pode ser

concedido a italianos, estrangeiros residentes, apatridas e a associacdes civis sem fins lucrativos™.

3.2.6 Franga

Na Franca, assisténcia juridica é disciplinada pela Lei n°® 91-647, de 10 de julho de

1991%, como uma forma de acesso & justica. Consiste em auxilio integral ou parcial, a

SANDREWS, Neil. O moderno processo civil: formas judicias e alternativas de resolucdo de conflitos na
Inglaterra. 22 ed. Orientagdo e revisdo da traducdo por Teresa Arruda Alvim Wambier. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, pp. 307-308.

OITALIA. Constituicio da Republica Italiana. Disponivel em:
<https://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg18/file/repository/relazioni/libreria/novita/ XVII/COST
_PORTOGHESE.pdf>. Acesso em: 20/04/ 2020.

SIGIUSTIZIA. Disponivel em:<https://www.giustizia.it/giustizia/ittmg_3_7_2.page>. Acesso em: 20 abr. 2020..
“FRANCA. Lei 91-647 de 10 de julho de 1991. Disponivel em:<https://www.legifrance.gouv.fr/
affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000537611>. Acesso em: 20/04/ 2020.
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depender das condicOes objetivas do postulante a sua concessao, particularmente os nacionais,
integrantes da Unido Europeia e estrangeiros residentes no pais.

Como critério objetivo, o art. 4° da citada lei francesa estabelece que o requerente deve
justificar, para fazer jus ao beneficio, que sua renda mensal ¢ inferior a 1.000,00 € (mil euros),
para fins de concessdo de auxilio integral. Para auxilio parcial, a renda mensal deve ser
inferior a 1.500,00 € (mil e quinhentos euros). E realizada, ainda, uma avaliacdo do estilo de
vida do postulante, renda do cénjuge ou companheiro (art. 5°). Ha possibilidade de excecdes a

esses parametros iniciais.

No sistema francés, a concessdo do beneficio exige uma prévia analise da viabilidade
juridica da pretensdo a ser deduzida, analise esta que ndo é realizada nos casos em que 0S

beneficios sdo requeridos pelo réu (art. 7°).

A concessdo do beneficio fica a cargo de uma agéncia governamental, conhecida

como Bureau d”Aide Juridictionnelle.

3.3 Modelos de assisténcia juridica em Paises da América
3.3.1 Chile

Na América Latina, deve-se ponderar a existéncia de acordo internacional sobre a prestacdo de
assisténcia judiciaria no ambito do Mercosul, que foi assinado em 15 de dezembro de 2000, em
Florianopolis, aprovado pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n® 292, de 12 de
julho de 2006, e promulgado pelo Decreto n® 6.679/2008%.

Segundo o tratado, o regime de andlise, concessdo e revogacao da assisténcia juridica rege-se

pela lei do Estado parte em que tenha jurisdicdo sobre o caso concreto.
A Constitui¢do chilena estabelece o direito de assisténcia juridica em seu artigo 19:

Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:

[-]

3°.- La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos.

Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefiale y
ninguna autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida
intervencion del letrado si hubiere sido requerida. Tratandose de los integrantes de
las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica, este derecho se regira, en lo
concerniente a lo administrativo y disciplinario, por las normas pertinentes de sus
respectivos estatutos.La ley arbitrard los medios para otorgar asesoramiento y
defensa juridica a quienes no puedan procurarselos por si mismos. La ley sefialara
los casos y establecera la forma en que las personas naturales victimas de delitos
dispondran de asesoria y defensa juridica gratuitas, a efecto de ejercer la accion
penal reconocida por esta Constitucion y las leyes.Toda persona imputada de delito

%BRASIL. Decreto Federal ne 6.679, de 8/12/2008. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Decreto/D6679.htm>. Acesso em 20/04/2020.
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tiene derecho irrenunciable a ser asistida por un abogado defensor proporcionado
por el Estado si no nombrare uno en la oportunidad establecida por la ley** .

O Cddigo de Procedimento Civil chileno estabelece 0 modo de concessdo da gratuidade
(beneficio de pobreza), garantindo, ainda, a prestacdo de servigos juridicos por advogado (arts. 130 a
137), remetendo-se a disciplina ao Cddigo Organico dos Tribunais. Este diploma disciplina em
mindcias a forma de concessdo do beneficio (mediante apresentacdo de declaragdo de pobreza) e a
extensdo do beneficio.

3.3.2 Argentina

A Constituicdo Argentina ndao € expressa no sentido de conceder beneficio de
assisténcia juridica gratuita. Porém, o Codigo de Processo Civil argentina prevé a
possibilidade de litigar sem o recolhimento de despesas processuais, bem como a

representacdo por defensor publico (art. 78 a 86).

O Cddigo argentino exige demonstracdo da situacdo econémica para a concessao do

beneficio.

3.3.3 Estados Unidos da América

Os Estados Unidos, em sua Constituicdo estabelece que ha direito a defesa por advogado

apenas nos processos criminais:

EMENDA VI

Em todos os processos criminais, 0 acusado tera direito a um julgamento rapido e
publico, por um jari imparcial do Estado e distrito onde o crime houver sido
cometido, distrito esse que sera previamente estabelecido por lei, e de ser informado
sobre a natureza e a causa da acusacdo; de ser acareado com as testemunhas de
acusacdo; de fazer comparecer por meios legais testemunhas da defesa, e de ser
defendido por um advogado.

Porém, embora sem previsdao expressa do direito de assisténcia juridica na legislacao
estadunidense para demandas de natureza civil, hd provisdo de recursos publicos que séo

geridos pela Legal Services Corporation®.

%Texto disponivel: La Biblioteca del Congreso  Nacional de Chile (BCN). Em:<
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=242302>. Tradugéo nossa: 19.- A Constituicdo assegura a todas
as pessoas: [...] 3° - A protec¢do igualitaria da lei no exercicio de seus direitos. Todos tém direito a defesa legal
da maneira indicada por lei e nenhuma autoridade ou individuo pode impedir, restringir ou perturbar a
interven¢do adequada do advogado, se necessario. No caso dos membros das Forcas Armadas e da Ordem e da
Seguranca Publica, esse direito sera regido, no que diz respeito a questdes administrativas e disciplinares, pelas
regras pertinentes de seus respectivos estatutos. A lei arbitrara os meios para prestar assessoria juridica e
defesa aqueles que ndo podem procuréa-los por conta prépria. A lei identificard os casos e estabelecerd como as
pessoas fisicas vitimas de crime terdo livre assessoria juridica e defesa, a fim de prosseguir com a acdo penal
reconhecida por esta Constituigdo e pelas leis. Qualquer pessoa acusada de um crime tem o direito irrevogavel
de ser assistida por um advogado de defesa fornecido pelo Estado se ele ndo nomear um na oportunidade
estabelecida por lei.

%MELO, Jodo Ozorio. Nos EUA, pro bono garante igualdade perante a lei. Conjur, Sao Paulo, 4 nov. 2012.
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Diante do regime politico e econdmico implementado naquele pais, 0s recursos

destinados a assisténcia juridica gratuita na area civel sdo insuficientes. Para complementar

essa deficiéncia, assume especial relevo a advocacia pro bono.

Jodo Ozorio Melo esclarece o funcionamento dos diversos 6rgdos de atuacdo juridica

gratuita®:

A assisténcia judiciaria nos Estados Unidos é um misto de servigo publico e de obra
da iniciativa privada. A Defensoria Publica, que atua apenas na area criminal e
‘quasi-criminal’ — isto é, cuida de casos civis que podem resultar em penas de
prisdo, como de pensdo alimenticia — é a Unica instituicdo puramente publica. Na
area civil, a principal instituicdo é a Legal Services Corporation (LSC), uma
entidade privada, sem fins lucrativos, que recebe verbas federais e estaduais, mas
também ¢é financiada por contribuic8es de fundacgdes, de organizagdes privadas (com
desconto de imposto de renda) e de instituicdes beneficentes, sob o titulo de ‘obras
de caridade’ Ambas se dedicam a promover assisténcia judiciaria aos ‘indigentes’,
dentro de suas possibilidades financeiras.

[.-]

Assisténcia judiciaria semioficial:

Em 2011, o Congresso, de maioria republicana, fez um corte de US$ 15,8 milhdes,
baixando o nivel de recursos oficiais da LSC de cerca de US$ 395 milhdes para US$
379 milhdes. Os republicanos queriam cortar US$ 104 milhdes. Em 2012, houve
mais um corte, desta vez de US$ 56 milhdes (quase 15%), derrubando o orgamento
para cerca de US$ 323 milhdes. Muito pouco, considerando que 64 milhdes de
americanos se qualificam para o programa, por causa de suas baixas rendas, de
acordo com o jornal USA Today. Em outras palavras, o governo federal contribui,
atualmente, com cerca de US$ 5 por americano dependente de assisténcia judiciaria.
Os republicanos ndo fazem isso por maldade. E convicgdo politica. Eles acreditam
fielmente (e os democratas também, mas ndo com tanto ardor) que um governo
fraco, com intervencdo minima na vida do pais, cria uma iniciativa privada forte,
que pode cuidar dos problemas em todos os campos. Em Mississipi, um dos estados
com maior concentracdo de pobres republicanos, criou-se um grande movimento
popular para ndo aceitar verbas do governo para financiar o seguro-salide para a
populacdo carente. O mesmo vale para a assisténcia juridica gratuita. Que ndo venha
do governo, mas da iniciativa privada. Assim vem se desenvolvendo o suporte a
assisténcia judiciaria no pais: aos poucos.

Fundagdes, corporacdes e instituigdes financeiras, com incentivos fiscais, destinam
verbas a programas de assisténcia judiciaria — e também a outros programas sociais.
Algumas organizagdes, principalmente bancos, tém programas sobre a rubrica
‘caridade’, que usam para fazer doagdes para cobrir custos de servigos prestados as
pessoas que vivem abaixo da linha da pobreza, sejam custos de hospitaliza¢do ou de
assisténcia judiciaria, entre outros.

Legal Services Corporation, a LSC:

A LSC financia 134 programas nos Estados Unidos, que operam cerca de 900
escritérios nos pais, todos dedicados a ajudar pessoas que vivam abaixo da linha da
pobreza com assisténcia juridica e assisténcia judiciaria na area civil apenas. De uma
maneira geral, os escritérios da LSC — e também organizagdes comunitérias que
prestam 0s mesmos servicos e estdo espalhadas pela maior parte dos condados do
pais — desempenham melhor o trabalho de assisténcia juridica, que consiste em dar
orientacOes para as pessoas com baixo nivel de renda. Elas foram bastante Uteis nos
altimos, por exemplo, quando milhares de pessoas perderam suas casas para 0S
bancos e, consequentemente, milhares de inquilinos ficaram desalojados. Para
assisténcia judiciaria a todos os necessitados falta verba.

%MELO, Jodo Ozorio. Assisténcia judiciaria nos EUA depende de particulares. Conjur, S&o Paulo, 3 nov 2012.

Disponivel em:

https://www.conjur.com.br/2012-nov-03/iniciativa-privada-fundamental-assistencia-judiciaria-

eua. Acesso em: 20 abr. 2020.
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Defensoria Publica:

Nos EUA, a Unica instituicdo de assisténcia judiciaria gratuita genuinamente pUblica
¢ a Defensoria Publica. Os defensores publicos atuam em favor de réus ‘indigentes’—
0s que vivem bem abaixo da linha da pobreza, apenas em casos criminais e ‘quasi-
criminals’. A pobreza é checada pelo juiz, antes do julgamento, por meio de
documentos comprobatdrios e de interrogatério. Mentiras sobre a situacdo financeira
podem ser apenadas. A indicacdo de um defensor publico, pelo juiz, s6 é necesséaria
em casos que podem resultar em condenacdo do réu a prisdo. Algumas defensorias
plblicas sdo muito bem equipadas, mas a maioria dos defensores publicos
americanos passam pelas mesmas dificuldades que os brasileiros.

Assisténcia judiciaria privada:

A iniciativa privada, entre os advogados, dd uma importante contribuicdo a
assisténcia judiciaria no pais, de trés formas principais. A mais importante é a pro
bono (voluntaria), oferecida por advogados ou ‘patrocinadas’ por firmas de
advocacia. A assisténcia juridica pro bono, nos EUA, cobre principalmente os
americanos que se situam no ‘limbo financeiro’, quando se trata de beneficios
sociais: 0s que ndo sdo tdo pobres para recorrer aos programas da LSC, na area civil,
ou da Defensoria Puablica, na éarea criminal, mas que também ndo sdo
suficientemente ricos para contratar um advogado. Estdo nessa situagéo a populacéo
da classe média e 0s pobres que ndo podem ser classificados como ‘abaixo do nivel
da pobreza’ou ‘indigentes’.

Pro bono:

A assisténcia judiciéria pro bono, que atende casos na area civil e criminal, ndo é
obrigatoria para os advogados e firmas de advocacia. H4 campanhas em andamento
para torna-la obrigatéria, mas hé resisténcia das seccionais da ABA (American Bar
Association, a ordem dos advogados dos EUA) — a ndo ser da seccional da ABA de
Orlando, Flérida. Em Orlando, todos os advogados inscritos na seccional sdo
obrigados a prestar assisténcia judiciaria pro bono ou, alternativamente, pagar uma
taxa mensal de contribuicdo a um fundo, que é revertido em favor do programa. O
programa de Orlando esta sendo observado em todo o pais. [...]

Clinicas juridicas;

Clinica juridica (legal clinic ou law clinic) se refere a qualquer organizacéo privada,
sem fins lucrativos, que presta assisténcia juridica e judiciaria, em nome do interesse
publico, a cidaddos carentes. Mas a pratica foi encampada, de uma maneira geral,
pelas faculdades de Direito, que querem proporcionar aos estudantes uma forma de
iniciacdo a advocacia. Os estudantes fazem pesquisas relacionadas a casos, escrevem
argumentos juridicos e se reinem com clientes. Na maioria das vezes, os professores
apresentam as alegagdes orais em tribunais. Mas algumas jurisdi¢des permitem que
estudantes tenham alguma atuag&o no tribunal.
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4 A ASSIS:I'ENCIA JURIDICA INTEGRAL E GRATUITA COMO GARANTIA DE
SUPERAGAO DE BARREIRAS AO ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA

4.1 Breve historico constitucional relacionado a garantia de acesso a Justica

As primeiras Constituicdes brasileiras (1824 e 1891) ndo trataram de garantia de
acesso a justica aos hipossuficientes. Ao examinar a redacdo de ambos os textos legislativos,
ndo encontramos mencdo a garantia da assisténcia juridica, assisténcia judicidria ou
gratuidade de Justica. Ambos os textos legislativos garantiam apenas a exclusédo da
condenacgdo por juizes que ndo fossem estabelecidos previamente, bem como tornando a
prisdo sem julgamento (culpa formada) excecdo aplicavel apenas a situacdo de prisdo em

flagrante.

Como evolucdo histérica no ordenamento juridico brasileiro, a primeira referéncia
constitucional no Brasil a assisténcia judiciaria e a justica gratuitas foi feita na Carta
da Republica de 16 de julho de 1934, em seu artigo 113, que assim estabelecia: “A Unido
e os Estados concederdo aos necessitados assisténcia judiciaria, criando, para esse efeito,
0rgdos especiais, e assegurando a isengdo de emolumentos, custas, taxas e selos.” E
notavel a amplitude das obrigacGes impostas a Unido e aos estados pelo texto constitucional
de 1 934.

Ao mesmo tempo, essa Constituicdo impunha a Unido e aos estados trés ordens de
providéncias: a) a prestacao de assisténcia judiciaria aos necessitados; b) a criagdo de “érgaos
especiais” para a prestacdo de assisténcia judiciaria; ¢) assegurar aos necessitados a isencao
de emolumentos, custas, taxas e selos. E certo que, naquela época, os Codigos de Processo
Civil dos estados ja tratavam do tema : o de Pernambuco, no artigo 68; da Bahia, nos artigos
38 e seguintes; de Sdo Paulo, Lei n° 2.421, de 14 de janeiro de 1930, nos artigos 65 e
seguintes; de Minas Gerais, no artigo 68"

Chama atencdo a preocupacdo do constituinte com os “necessitados” ou carentes de
recursos econdmicos quando nem sequer havia ainda garantia constitucional, em termos
expressos, do direito genérico de acesso ao Poder Judiciario, o que s6 veio a ocorrer na
Constituicdo de 18 de setembro de 1946.

A Carta de 1937, sob o regime autoritario do “Estado Novo”, indicando total

desinteresse pela garantia de assisténcia judiciaria e de justica gratuita aos necessitados,

YCALMON DE PASSOS, José Joaquim. in "O problema do Acesso a Justica no Brasil”. Revista de
Processo/Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n ° 39,
1976, pp. 78-88.
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nenhuma referéncia sobre o tema continha. Em norma infraconstitucional, no Cdédigo de

Processo Civil de 1939, é que se manteve a garantia.

A garantia retornou ao status de norma constitucional em 1946, no artigo 141, 8§ 35,
assim estabelecendo: “O poder publico, na forma que a lei estabelecer, concedera assisténcia
judiciaria aos necessitados.” Note-Se que 0 texto constitucional, dessa vez, foi mais enxuto,
deixando de impor ao Poder publica a obrigacdo de criacdo de Orgdos especiais para a
prestacdo da assisténcia judicidria e de assegurar, expressamente, a isencdo de despesas

processuais aos necessitados.

N&o que fosse necessaria a previsao constitucional de isengdo de despesas processuais
aos necessitados, pois 0 Cédigo de Processo Civil de 1.939 assim j& dispunha, mas isto denota
gue 0s “necessitados” ou carentes de recursos econdémicos ja nao preocupavam tanto o

constituinte.

Vigoraram os artigos 68 e seguintes do Cddigo de Processo Civil de 1939, até a
promulgacdo da Lei n° 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, denominada Lei de Assisténcia

Judiciaria , um grande avanco a época, que passou a tratar da matéria.

Nas Constituicdes de 1967 e 1969, a garantia foi mantida, respectivamente, nos artigos
150, § 32, e 153, § 32, com igual texto: “Serd concedida assisténcia judicidria aos
necessitados, na forma da lei.” O Codigo de Processo Civil de 1973, com o paragrafo 2°
do artigo 232, acrescentado pela Lei n° 7.359, de 10 de setembro de 1985, deixou de exigir da
parte autora, beneficiaria da “assisténcia judiciaria”, a publicacdo da citacdo por edital em

jornal local (art. 232, 111).

A atual Carta, de 1988, alargou o ambito da garantia constitucional, ao estabelecer em
seu artigo 5°, inciso LXXIV: “O Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos
que comprovarem insuficiéncia de recursos.” Impds, ainda, no artigo 134 & Uni&o, ao Distrito
Federal, aos territorios e aos estados a criacdo de instituicbes permanentes, denominadas
Defensorias Puablicas, para a prestacdo da assisténcia juridica integral e gratuita como
essencial a funcéo jurisdicional do Estado, expressdo e instrumento do regime democratico,
fundamentalmente, a incumbéncia de “orientacdo juridica, a promocgao 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 artigo 5° inciso LXXIV desta

Constituigdo Federal” inclusive a orientagdo juridica e a assisténcia judiciaria.
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A Lei n° 1.060/59 seguiu em vigor tratando da assisténcia judiciria e da justica

gratuita, além de aspectos processuais relacionados a este ltimo beneficio.

O Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 19
90, em seu artigo 5°, nessa mesma linha, estabeleceu quepara a execucdo da Politica Nacional
de Relagdes de Consumo, contara o Poder Publico, dentre outros instrumentos, com a
“manutencdo de assisténcia juridica, integral e gratuita para o consumidor carente”

(inciso I).

Sobreveio a Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994, que criou a
Defensoria Publica da Unido e também editou normas gerais a serem observadas pelas

unidades da Federacgdo, para criacdo e organizacdo de suas respectivas Defensorias Publicas.

A Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994 (Estatuto da Advocacia e da Ordem dos
Advogados do Brasil), em seu artigo 34, inciso XIl, demonstrando preocupacdo do legislador
com a dificuldade do Estado na prestacdo efetiva da assisténcia juridica, prescreveu como
infragao disciplinar a conduta de advogado que “recusar-se a prestar, sem justo motivo,
assisténcia  juridica, quando nomeado em virtude de impossibilidade da Defensoria
Publica™ .

O Coadigo de Etica e Disciplina dos advogados, editado pelo Conselho Federal da
OAB, permitiu o exercicio da advocacia pro bono em favor de pessoas naturais que “nio
dispuserem de recursos para, sem prejuizo do proprio sustento, contratar advogado 7 (art. 30,
8 29 e também em favor de instituicdes sociais sem fins econémicos e aos seus assistidos,
sempre que os beneficiarios ndo dispuserem de recursos para a contratacdo profissional (art.
30, § 1°. O Provimento n° 166, de 9 de novembro de 2015, disciplina o exercicio da
advocacia pro bono estabelecendo alguns impedimentos para evitar captagdo de clientela, e
deveres, para assegurar a qualidade do patrocinio, aos advogados que atuam isoladamente e
aos advogados integrantes de sociedades de advogados e dos departamentos juridicos de

empresas que desempenharam a advocacia pro bono:

Artigo 4°.0s advogados e os integrantes de sociedades de advogados e dos
departamentos juridicos de empresas que desempenharam a advocacia pro bono
definida no art. 1° deste Provimento estdo impedidos de exercer a advocacia
remunerada, em qualquer esfera, para a pessoa natural ou juridica que se utilize de
Seus servigos pro bono.

§ 1. O impedimento de que trata este artigo cessard uma vez decorridos 3 (trés) anos
do encerramento da presta¢éo do servigo pro bono.

82. E igualmente vedado vincular ou condicionar a prestagio do servigo pro bono a
contratacdo de servicos remunerados, em qualquer circunstancia.



68

Art. 5°. No exercicio da advocacia pro bono, o advogado empregard o zelo e a
dedicacdo habituais, de forma que a parte por ele assistida se sinta amparada e
confie no seu patrocinio.

A Lei n° 9.009, de 26 de setembro de 1995 (Lei dos Juizados Especiais), para facilitar
0 acesso aos Juizados Especiais, concedeu capacidade postulatoria a propria parte nas causas
de valor de até vinte saldrios minimos e assegura a prestacdo de assisténcia judiciaria a
parte, sem representacdo por advogado, se essa quiser, quando a parte contraria apresentar-se
representada por advogado, ou for pessoa juridica, ou firma individual (art. 9°, par. 1°).
Assegura, também, em primeiro grau de jurisdi¢do, as partes, independentemente da situacdo
de hipossuficiéncia, ressalvados os casos de litigancia de ma-fé, a dispensa definitiva de
pagamento de despesas processuais e de honorarios advocaticios de sucumbéncia,

condicionada a ndo interposicao de recurso contra a sentenca que lhe seja desfavoravel.

Basicamente, em nivel infraconstitucional, era a Lei de Assisténcia Judiciaria (Lei n°
1.060/50) que regulamentava o exercicio do direito a assisténcia judiciaria e a justica g
ratuita. Um grande avanc¢o a época de sua edicdo e, apesar de algumas alteracdes a que foi
submetida, padecia essa lei de defeitos e de omissbes  que vinham sendo suplantados pela
jurisprudéncia e pela doutrina, dando-lhe intepretagdo em consonancia com a garantia

constitucional fundamental de assisténcia juridica integral gratuita.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 revogou os artigos 2°, 3°, 4°, 6°, 7°, 11, 12 e 17 da
Lei n° 1.060/1950 e passou a tratar, com mais abrangéncia e conformidade com a
Constituicdo Federal, do exercicio do direito a justica gratuita e do procedimento a ele
relacionado. N&o tratou do direito a assisténcia judiciaria porque tal direito é extraprocessual,
matéria alheia a competéncia jurisdicional, a ndo ser que seja objeto de demanda prépria em

que se debata a negativa de sua concessdo pelo 6rgdo encarregado de presta-la.

4.2 A assisténcia juridica integral e gratuita como garantia constitucional fundamental
de direito ao acesso a ordem juridica justa por meio de prestac6es do Estado

O Estado contemporaneo, sobretudo o Estado Social e Democratico de Direito, como
o0 Brasil, deve apresentar respostas efetivas as demandas sociais, inclusive a de possibilitar,
em igualdade de condi¢fes a todas as pessoas, 0 acesso a ordem juridica justa, que inclui o
acesso a tutela jurisdicional. E o que a Constituicio Federal no artigo 5°, inciso XXXV
estabelece, quando prescreve que “A lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo
ou ameaga a direito” (inciso XXXV) e quando determina que o “Estado prestara assisténcia

juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” (inciso LXXIV).
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Anselmo Prieto Alvarez® afirma que a assisténcia juridica integral e gratuita é um
direito e garantia e, a0 mesmo tempo, forma de realizacdo, pelo Estado, da justiga social: “¢
norteador do Estado Social Democratico de Direito, vez que, a0 mesmo, apresenta-se como
direito e garantia fundamental da pessoa e forma de realizacdo da justica social pelo
Estado®”.

A essa determinacdo imposta ao Estado de prestar assisténcia juridica integral e
gratuita, tendo em vista sua funcdo, ha autores que a classificam como direito fundamental,
garantia fundamental ou mesmo direito-garantia. Mas em certos casos pode haver dificuldade
para definir a classificacdo, se direito fundamental ou garantia fundamental, porém, na
prética, tal definico teria pouca importancia. E o que afirma Paulo Gustavo Gonet Branco™®,
quando sustenta que “as garantias fundamentais asseguram ao individuo a possibilidade de
exigir dos Poderes Publicos o respeito ao direito que instrumentam” para, em seguida,
observar que pode haver dificuldade para distingui-las de direitos fundamentais, pois nem
sempre “a fronteira entre uma e outra categoria se mostra limpida”. E quando conclui que
isto “na realidade, ndo apresenta maior importancia pratica, uma vez que a nossa ordem

constitucional confere tratamento univoco aos direitos e garantias fundamentais”.

Realmente, o que importa mesmo, seja direito, direito-garantia ou garantia € que a
obrigacdo com ele imposta ao Estado compreende a prestacao de atividades que assegurem ao
vulneravel o acesso a ordem juridica justa. E o0 que Alvarez faz quando atribui & assisténcia
juridica integral e gratuita a natureza de um direito pablico subjetivo a prestacdo de diversos

Servigos.

Direito publico subjetivo da pessoa de ter acesso ao ordenamento juridico de forma
justa, assim entendido como a viabilizagdo da consultoria juridica, assisténcia postulatdria
judicial e administrativa, além da gratuidade processual e extraprocessual, a serem prestados
pelos poderes constituidos, uma vez comprovada a sua insuficiéncia de recursos ou ocorrida
determinada situac&o juridica de importancia individual ou coletiva de salvaguarda de direitos

ou interesses, que seja de relevancia a sociedade.

BALVAREZ, Anselmo Pietro. O Estado Social Democratico de Direito no Brasil e a Assisténcia Juridica
Integral e Gratuita. Revista dos Tribunais, ano 95, volume 848, junho de 2006, p.38.

®MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de direito constitucional. Série IDP 15. ed. S&o
Paulo: Saraiva Educacéo, 2020. p. 170.

0ALVAREZ, Anselmo Pietro. O Estado Social e Democratico de Direito no Brasil e a Assisténcia Juridica
integral e gratuita. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 95, volume 848, junho de 2006.p. 38.
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Paulo Gustavo Gonet Branco'®, ao discorrer sobre a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, afirma que s6 pode ser o Estado o sujeito passivo em relacdo juridica
que envolver os direitos derivados do que se dispde no inciso LXXIV do artigo 5°: “o Estado
prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos”. Com essa afirmacdo, o autor extrai desse direto-garantia ou garantia fundamental
— “a prestagdo de assisténcia juridica integral e gratuita” — direitos derivados, que devem ser

satisfeitos pelo Estado, como obrigacao.

Neste trabalho, adotamos a classificacdo de garantia constitucional fundamental, posto
que visa a assegurar o exercicio do direito constitucional de prestacdes pelo Estado para
assegurar outros direitos constitucionais, como o direito de acesso & ordem juridica justa, nele
incluidos o direito de acesso a justica, direito de defesa e direito de participacdo. Garante,
portanto, tendo em vista as funcdes dos direitos fundamentais, os direitos de defesa (ou
direitos de liberdade, que limitam a acdo do Estado), direitos a prestacdo (que visam a uma
prestacdo positiva do Estado) e direitos de participacdo. Na relacdo juridica, o direito a

prestacdo corresponde a uma obrigacdo de fazer ou de dar, por parte do Estado.

Podemos afirmar, portanto, que essa garantia constitucional fundamental (“prestagdo
de assisténcia juridica integral e gratuita”) tem dois objetivos. Um primeiro objetivo,
imediato, que é o de assegurar o exercicio de direitos dela derivados, necessarios ao exercicio
de outros direitos; e, como objetivo mediato, visa a viabilizar aos necessitados 0 acesso a
ordem juridica justa, aqui incluido o acesso ao processo, judicial e administrativo, com o que
concretamente se realiza a igualdade de condi¢des dos necessitados. Em resumo, com essa
garantia busca-se assegurar aos necessitados instrumentos para que, em igualdade de
condi¢cBes com 0s ndo necessitados, possam ter acesso a justica ou a ordem juridica justa,

dando efetividade ao principio constitucional da igualdade.

O sujeito passivo da relacdo juridica que envolve os direitos de prestacdo relacionados
a garantia de “prestar assisténcia juridica integral e gratuita, aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos”, é 0 Estado, primordialmente. Pelo Estado, cabe as Defensorias
Publicas prestar alguns dos servicos que essa garantia visa a assegurar. Pelo Estado também
cabe aos orgdos do Poder Judiciério prestar o servico de administracdo da justica. Pelo
Estado, ainda, outros 6rgdos publicos federais, estaduais ou municipais, da administracdo

direta ou indireta, no que couber, podem tambeém prestar algum servico ou ato que sejam

WIMENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de direito constitucional. Série IDP. 152 ed. S&o
Paulo: Saraiva Educacéo, 2020. p. 177.
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necessarios a a defesa judicial ou administrativa de interesse de pessoas vulneraveis ou a

educacdo juridica, neste ultimo caso, dirigida a toda a populagéo.

Os direitos derivados dessa garantia sdo os que forem necessarios ao acesso a ordem
juridica justa, que devem ser prestados pelo Estado — assisténcia judiciaria, orientacéo juridica
ou educacdo juridica, consultoria juridica, assessoramento juridico e justica gratuita, incluido

nesta a dispensa de antecipacao de pagamento das despesas processuais e extraprocessuais.

Espera-se, assim, que o Estado Social e Democratico de Direito, como o Brasil,
apresente respostas efetivas as demandas sociais, inclusive a de possibilitar, em igualdade de
condices, a todas as pessoas necessitadas, 0 acesso a ordem juridica justa, incluido o acesso a
prestacdo da tutela jurisdicional. E o que se pretende quando a Constituicio Federal, no
artigo 5°, estatui os comandos de que “A lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio
les@o ou ameaca a direito” (XXXV) e que o Estado “prestard assisténcia juridica integral e

gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” (LXXIV).

Um problema inicial a ser enfrentado é o da confusdo conceitual que reina na
legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, com o emprego das expressdes assisténcia juridica,
assisténcia judicidria e justica gratuita, como se fossem sinénimas. Ndo sdo sinénimas.
Cuidam de fendmenos absolutamente distintos, porém interligados a garantia de acesso a

ordem juridica justa, como serdo melhor analisados a seguir.

A Lei n°®10.257/2001, que regulamenta os artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal,
ao tratar da acdo de usucapido especial de imével urbano, assegura dois servicos distintos, a
assisténcia judiciaria, que € a defesa técnica, por advogado ou Defensor Publico, e o servigo
cartorario, ambos gratuitamente, aos necessitados, com o que demostra claramente que se
tratam de dois direitos distintos: “O autor tera os beneficios da justica da assisténcia

judiciéria, inclusive perante o cartorio de registro de imoveis.”

4.3 Direitos garantidos pela assisténcia juridica integral e gratuita

Na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, os beneficios da assisténcia
judiciéria e da justica gratuita comportavam diversas questdes que contribuiam para o
congestionamento de processos judiciais, decorrentes exatamente da falta de uma legislacéo
atualizada para tratar do tema. A Lei n° 1060, de 5 de fevereiro de 1960, embora tenha sido
alterada diversas vezes, € a que tratava do tema de forma mais abrangente, mas também

padecia de algumas imperfei¢fes que suscitavam duvidas e acabavam por gerar a interposicéo
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de recursos, que, por sua vez, contribuiam para o congestionamento de processos nos 6rgaos
jurisdicionais. O Codigo de Processo Civil de 2015 resolveu grande parte desses problemas,

como procuramos demonstrar neste trabalho.

A Constituicdo Federal de 1 988, diversamente das anteriores, ao assegurar em seu
artigo 5°, inciso LXXIV, que “o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos”, ampliou o campo da atuagdo estatal. A mudanga do
adjetivo qualificador da “assisténcia”, de “judiciaria” para “juridica”, passa a compreender
tudo o que seja “juridico” e, reforcada pelo acréscimo da expressao “integral”, amplia o

universo de sua cobertura.

José Afonso da Silva'® ensina que com a expressio “assisténcia juridica integral”, a:

Constituicdo, neste passo, ndo quer que apenas se preste assisténcia judiciaria — que,
muitas vezes, se torna ineficaz. Exige mais do que isso, porque quer o portador de
insuficiéncia de recursos seja assistido em todas as questdes juridicas que requeiram
uma orientag@o juridica técnica por meio de advogado. O ‘integral’ ¢ um signo de
abrangéncia de todas as situa¢des juridicas que requeiram orientacdo advocaticia.

O mesmo autor'®

ao comentar o artigo 134 da Constituicdo Federal, afirma que a
eficacia e efetiva aplicagao da assisténcia juridica integral e gratuita, “como outras prestacdes
estatais, constituirdo um meio de realizar o principio da igualizacdo das condicGes dos

desiguais perante a justi¢a ”.

Trata-se, portanto, de uma garantia de prestacdo ampla de todos os servicos da
advocacia, ou seja, de todas as atividades privativas da advocacia, de que possam precisar as
pessoas “necessitadas” (art. 1°, EOAB): “a) postulacdo a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario e
aos juizados especiais; b) as atividades de consultoria e assessoria juridicas; ¢) visto em ato
constitutivo de pessoas juridicas para admissao de registro nos 6rgaos competentes.” Garante
também duas atividades fundamentais que devem ser exercidas pela Defensoria Publica:
orientacdo juridica aos hipossuficientes e promocdo dos direitos humanos. Por fim, garante
também a prestacdo gratuita da administracdo da Justica, com dispensa de pagamento de

despesas processuais e extraprocessuais.

4.3.1 Orientacdo juridica ou Educacdo juridica gratuita

A dificuldade para reconhecimento de direitos que possam ser defendidos em juizo,

como visto, € uma barreira ao acesso a justica para os hipossuficientes. Ninguém procura um

192 SILVA, José Afonso da. Comentarios contextual & Constituicao. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005, p.
173.
193 |hidem, pp. 614-615.
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advogado para uma consulta ou para propor uma medida judicial em defesa de direito sem
antes, a0 menos, ter alguma ideia de que seja titular de um direito violado ou ameagado de
violacdo. Dai, a necessidade de ser propiciada a essas pessoas orientacOes juridicas,
informacdes juridicas, uma verdadeira educacdo juridica ou educagdo em direitos, de modo
que possam reconhecer a possivel existéncia de um direito violado ou ameagado de violacao e

também eventuais obrigacGes a que estejam sujeitos.

Essa educacdo em direitos abrange também informacbes e orientacdo sobre a
existéncia e como utilizar diversos outros meios alternativos de solucdo dos conflitos de
interesse. Outras formas e meios de amparo existem, asseguradas pelo ordenamento juridico,
que o proprio interessado pode praticar diretamente, a0 menos como uma tentativa
de solucionar o conflito, antes de invocar a intervencdo da autoridade administrativa ou
judicial®,

O Estado deve possibilitar a todos os cidaddos a oportunidade de solu¢do consensual
do conflito, antes da judicializacdo da questdo. Aliés, o paragrafo 2° do artigo 3° do novo
CPC, prescreve que o “Estado promoverd, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos
conflitos ”. Também o paragrafo 3° do mesmo artigo, referindo-se a conciliagdo, a mediacéo
e a outros métodos de solucdo consensual de conflitos, estabelece que devem ser estimulados
por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, durante o curso
do processo judicial, mas também antes da judicializacdo do conflito.

O CPC/2015 preveé diversas oportunidades de solucdo dos conflitos, sem a necessidade
da tutela jurisdicional, no artigo 165, ao estabelecer: “a) que os tribunais criardo centros
judiciarios de solucdo consensual de conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessdes e
audiéncias de conciliagdo e mediacdo, e pelo desenvolvimento de programas destinados a
auxiliar, orientar e estimular a autocomposi¢cdo”; b) que a “Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios criardo camaras de mediacdo e conciliacdo, com atribuicdes
relacionadas a solugcdo consensual de conflitos no ambito administrativo™ (art. 174); e c)
“Outras formas de conciliagdo e mediacao extrajudiciais vinculadas a 6rgdos institucionais ou
realizadas por intermédio de profissionais independentes, que poderdo ser regulamentadas por
lei especifica” (art. 175).

Outra alternativa de solucdo de conflitos é a transacdo referendada pelo Ministério
Publico, pela Defensoria Publica, pela Advocacia Publica, pelos advogados dos transatores ou

1RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. Volume 1. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1983, p. 795.
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por conciliador ou mediador credenciado por tribunal, que constitui titulo executivo

extrajudicial, como prevé o inciso IV do artigo 784.

Com esse servico, bastante amplo, as pessoas mais vulneraveis, comumente
destituidas de participacdo na formulacdo de politicas publicas, podem ser tornar mais cientes
e conscientes de seus direitos e obrigagdes, de modo que possam, como cidadaos, vir a
participar mais ativamente na vida politica, pelos diversos canais de participacdo politica. Em
resumo, pode tornar efetivo a populagdo vulneravel um verdadeiro direito de participacdo da

vida politica, que ndo pode ficar restrita ao sufragio universal.

Desse modo, a Educacdo em direitos, como forma de conscientizar a populagéo
vulneravel sobre seus direitos e, também, de seus deveres ou obrigacGes, pode ser bastante
atil para reduzir essa desigualdade existente, em relacdo aos litigantes organizacionais e
também em relacdo a outras pessoas mais bem informadas e, ainda, em relacdo ao proprio
Estado.

E um servico que cabe primordialmente as Defensorias Publicas, como estabelecem os
artigos 134 da CF e 1¢ e 4°, inciso I, da LC n° 80/1994. A Defensoria Publica foi criada (art.
134, CF) ndo apenas para a defesa em juizo dos interesses dos hipossuficientes, mas também
com a incumbéncia da orientagcdo juridica da populacdo necessitada. Nesse papel deve
também ser um grande educador de direitos para cientificar e conscientizar a populacéo de
seus direitos e também de seus deveres. Para tanto, poderia a Defensoria Publica levar em
conta a natureza dos conflitos, a quantidade de suas ocorréncias, bem como a regido onde
ocorrem. A populacdo poderia ser previamente convidada, pelos diversos meios de
comunicagdo, para uma reunido publica, a ser realizada em algum espacgo publico, como as
escolas municipais, estaduais ou federais, onde poderiam ser realizadas exposi¢0es em
linguagem acessivel sobre direitos e obrigacdes e as diversas formas de solucdo de conflitos
qgue os envolverem, bem como poderia reivindicar direitos em face de dérgdos do Poder

Publico.

Mas tal incumbéncia ndo é exclusiva da Defensoria Publica — nem deveria mesmo ser.
Para superacdo dessa barreira, pode haver contribuicdo de diversas outras pessoas e de
diversas formas. Todos os 6rgdos publicos, nas suas respectivas areas de atuacdo, podem e
devem ter uma participacdo importante, ndo apenas promovendo a fiscalizacdo e represséo a
condutas ilicitas, mas também orientando e esclarecendo a populacdo sobre seus direitos e

onde procurar a assisténcia adequada. Os 6rgdos de defesa do consumidor costumam cumprir
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bem esse papel. Outros 6rgdos também, pablicos ou privados, também podem fazé-lo, como o
Instituto de Metrologia (IMETRO), o Instituto de Pesos e Medidas (IPEM), as entidades ndo

governamentais de defesa dos consumidores ou do meio ambiente.

Os diversos meios de comunicacdo, por escrita, por audio ou audio e imagem, pelo
alcance de suas mensagens e pela natureza das informacdes (de interesse publico) que devem
transmitir, podem também exercer importante papel ao veicular informagdes sobre
determinadas situacfes que envolvem direitos e obrigacdes, inclusive alertando a populacéo
para determinadas situacGes que possam lhes causar algum tipo de dano, até mesmo com

orientacdo sobre medidas preventivas.

Suely M. Grissati considera que a prestacao desse servigco pelos meios de comunicagéo

é importante, fazendo a seguinte afirmacéo:

Os meios de comunicacdo cumprem importante papel de informar a populacéo,
discutir problemas, propor e exigir solucbes, servindo de instrumento de
intermediacdo, quer entre individuos, quer entre individuos e o poder publico. Sua
autoridade estd vinculada a capacidade de mostrar a realidade, disputando muitas
vezes com a Justica esse espaco™®. A diferenca esta em que a Justica age com seus
poderes sobre o fato que se transformou em auto, e 0s meios de comunicagdo
mostram, informam e ajudam a resolver fatos que sdo casos jornalisticos. Como diz
Garapon, os meios de comunicagdo tém condigdes de ser um instrumento ‘da

indignago e da célera piblicas’, ajudando a acelerar o processo democratico’®.

Os 6rgdos do Poder Judiciario também podem exercer esse papel, a exemplo do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), com a realizacdo e divulgacdo de pesquisas,
oferecimento de cursos gratuitos. E do Supremo Tribunal Federal, com a TV Justica, que é
um canal de televisdo publico, de caréater institucional, por ele administrado, com o seguinte

propésito:

[...] ser um espaco de comunicacdo e aproximagdo entre os cidaddos e o Poder
Judiciario, o Ministério Publico, a Defensoria Publica e a Advocacia.

Além e preencher uma lacuna deixada pelas emissoras comerciais em relagdo as
noticias ligadas as questBes judiciarias, o trabalho da emissora é desenvolvido na
perspectiva de informar, esclarecer e ampliar o0 acesso a justiga, buscando tornar
transparentes suas acoes e decisdes.

A emissora tem como principal objetivo conscientizar a sociedade brasileira em
favor da independéncia do Judiciario, da justica, da ética, da democracia e do
desenvolvimento social e proporcionar as pessoas 0 conhecimento sobre sues
direitos e deveres™’.

1%GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. ARAGAO, Francisco [Trad.].
Lisboa: Instituto Piaget, 1998.

18GRISSANTI, Suely M. Os meios de comunicagéo e o acesso dos cidad&os & Justica. SADEK, Maria Tereza
(org.). Acesso a justica. Sdo Paulo: Ed. Fundacdo Konrad Adenauer, 2001, p. 239.

YBRASIL. Superior Tribunal Federal. TV Justica. Atualizado até 6 de outubro de 2017. Disponivel
em:<http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=noticiaNoticiaTvJustica>. Acesso em 02/12/2020.
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4.3.2 Promocéo dos direitos humanos

Todas as pessoas podem ser vulneraveis em relacdo ao Estado, sobretudo em relacéo
aos direito de defesa (quando o Estado viola sua liberdade), aos direitos a prestacdo (quando o
Estado nédo presta os servigos que Ihe cabe) e aos direitos de participagdo (quando o Estado
ndo é transparente, inviabiliza a participacdo da sociedade na vida politica ou quando néo
atende as demandas sociais). Um governo que assim agir viola os fundamentos do Estado
Democratico, como o da cidadania e o da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, incisos Il e
111, CF). Viola também os objetivos fundamentais da Republica (artigo 3°, CF). Em resumo,

viola os direitos humanos.

A propria Constituicdo Federal, para evitar tais acdes estatais, contém mecanismos
para protecdo dos direitos humanos, como o rol estabelecido de direitos e garantias
fundamentais do artigo 5°, como clausulas pétreas (art. 60, par. 4°, incisos Il e I1l), com as
acOes constitucionais (habeas corpus, mandados de seguranca individual e coletivo; habeas
data). Mas também atribuiu a Defensoria Publica, no artigo 134, a incumbéncia de promover

os direitos humanos.

Promover significa divulgar, enaltecer, conscientizar, mas também engloba a¢des
concretas para defesa dos direitos humanos, quando violados ou desconsiderados. N&o é uma
atividade exclusive da Defensoria Publica. Cabe também ao Ministério Publico (art. 127, CF),

como defensor da ordem juridica e do regime democratico tal incumbéncia.

Nesse papel a Defensoria pode promover os direitos humanos, mediante a educacao
juridica e também com dendncia publica e as autoridades competentes para que as
providéncias devidas sejam adotadas. Obviamente, também pode fazé-lo por intermédio de
ajuizamento de demandas judiciais. Para esse fim, ndo se deve levar em conta a condicao de
hipossuficiéncia financeira ou econdmica das pessoas que visa a proteger. Primeiro, porque
toda violacdo de direitos humanos atinge principalmente a populagdo hipossuficiente.
Segundo, porque todas as pessoas vitimas de violacdo de direitos humanos séo vulneraveis,
hipossuficientes juridicos, o que justifica a atuacdo da Defensoria Publica como mais um

promotor ou defensor dos direitos humanos.

4.3.3 Consultoria e assessoramento juridicos

As atividades que exigem a atuagdo de um advogado ndo estdo restritas a

representacdo em processo judicial ou administrativo. De fato, ha uma gama de atos, negocios
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juridicos e atividades (publicas e privadas) que demandam a interferéncia de um profissional
do Direito (advogado) para que possam ser realizas ou, a0 menos, que possam ser realizadas

com um minimo de seguranca juridica.

A realizacdo de alienacdo de imovel, a constituicdo de uma pessoa juridica, a
verificagdo de regime tributario para um microempreendedor, a busca de um beneficio estatal
destinado as populagcbes menos favorecidas, a decisdo sobre um divorcio, ainda que
extrajudicial, examinar se seria admissivel propor uma acéo, estdo entre as diversas atividades
que exigem a consultoria ou assessoramento juridico por um advogado, que estdo incluidas na

clausula da assisténcia juridica integral e gratuita.

A atividade de consultoria juridica consiste na resposta a uma questdo especifica
apresentada pelo cliente ou consulente, consubstanciada num parecer juridico. A questao
posta pode envolver questdo ja submetida ao Poder Judiciario ou ndo, pois geralmente se trata

de eliminar a davida sobre a existéncia ou ndo de direito em favor do consulente.

Por seu turno, a assessoria juridica consiste no aconselhamento juridico imediato para
a tomada de decisbes sobre atos ou negocios juridicos que se pretende praticar, o que inclui
muitas vezes o exame e analise de documentos. Como Paulo Ldbo afirma, a assessoria
juridica “se perfaz auxiliando quem deva tomar decisdes, realizar atos ou participar de
situacdes com efeitos juridicos, reunindo dados e informagdes de natureza juridica, sem

5,108

exercicio formal de consultoria Pode ocorrer que essas duas atividades sejam prestadas

de forma conjugada, como L6bo explica: “Se o assessor profere pareceres, conjuga atividade

de assessoria em sentido estrito com a atividade de consultoria juridica'®.”

Cabe registrar que tais atividades sdo consideradas, erroneamente, como apanagio de
estruturas empresariais ou estatais de grande envergadura, ndo acessiveis aos hipossuficientes
especificamente. Porém, tais servicos devem ser prestados as pessoas hipossuficientes,

gratuitamente, com o que situacdes conflituosas poderao se evitadas ou atenuadas.

Sdo atividades de advocacia preventiva, que previnem conflitos ou podem resolver
aqueles existentes de forma mais célere e eficaz, de grande utilidade, pois além de evitar
congestionamento de processos nos 6rgdos judiciais, contribui significativamente para

garantir ou restabelecer a paz social.

1% ABO, Paulo. Comentérios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020.
p. 40.
199 1dem.
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4.3.4 Assisténcia judiciaria

A assisténcia judiciaria gratuita significa patrocinio gratuito da causa em juizo, mas
também pode ser entendida como patrocinio gratuito perante 6rgdo administrativo, em que
seja necessaria ou conveniente a representacao por advogado, de modo que abrange também a
defesa técnica que for necessaria em processos administrativos, como nos processos
administrativos disciplinares e no processo administrativo de usucapido extrajudicial (art.
216-A da Lei 6.015/1973), do qual trataremos mais adiante.

O inciso VII do artigo 19 da Lei Complementar n°® 80/1994 expressamente estabelece
como fun¢do dos Defensores Publicos Federais “defender os acusados em processo
disciplinar”. E o artigo 106 dessa mesma lei determina que a “Defensoria Publica do Estado
prestard assisténcia juridica aos necessitados, em todos os graus de jurisdicdo e instancias

administrativas do Estado”.

E um servico ou atividade que exige habilitacio técnica, cumprida pela representacio
por advogado, perante 0s Orgdos jurisdicionais — exceto nas causas em que a legislacéo
outorga capacidade postulatdria a propria parte — que deve exercida, com exclusividade, por
Defensor Publico ou advogado, publico ou privado. Perante os 6rgdos administrativos ndo ha
necessidade de habilitacdo técnica como advogado, exceto em processos disciplinares
regulados por lei que a exijam, como ocorre no Estado de Sdo Paulo, pelo que dispe a Lei
Estadual n° 10.261/1968, atualizada pela Lei Complementar n° 1.3010/2017, que dispde

sobre o Estatuto dos funcionarios publicos civis, conforme artigos 281 e 282

Artigo 281 - Ao acusado revel serd nomeado advogado dativo. (NR)

— Artigo 281 com redagdo dada pela Lei Complementar n° 942, de 06/06/2003.
Artigo 282 — Fica sujeira & aprovacdo dos Diretores Gerais das Secretarias de
Estado, a designacdo de servidor encarregado de secretariar os trabalhos das
Comissdes Processantes.

Artigo 282 - O acusado podera constituir advogado que o representara em todos 0s
atos e termos do processo. (NR)

§ 1° - E faculdade do acusado tomar ciéncia ou assistir aos atos e termos do
processo, nao sendo obrigatoria qualquer notificagdo. (NR)

§ 2° - O advogado sera intimado por publicacdo no Diario Oficial do Estado, de que
conste seu nome e nimero de inscricdo na Ordem dos Advogados do Brasil, bem
como os dados necessérios & identificacdo do procedimento. (NR)

§ 3° - N&o tendo o acusado recursos financeiros ou negando-se a constituir
advogado, o presidente nomeard advogado dativo. (NR)

§ 4° - O acusado podera, a qualquer tempo, constituir advogado para prosseguir na
sua defesa. (NR) — Artigo 282 com redacdo dada pela Lei Complementar n°® 942, de
06/06/2003.

Se o0 estatuto do servidor publico ou a lei que regula o processo administrativo
disciplinar ndo exigirem a defesa técnica, estara ela dispensada, de acordo com a Sumula n° 5

do Supremo Tribunal Federal, editada em sesséo plenaria de 07.05.2008 e publicada no Diario
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Oficial da Uni&o de 16 de maio de 2008, na pagina 1, com o seguinte teor: “A falta de
defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a

Constitui¢do.”

A disponibilizacdo desse servi¢o gratuitamente aos necessitados foi um dos primeiros
esforgos importantes para incrementar 0 acesso a justica, que passou por uma reforma
acentuada a partir do curso da década de 60. A Lei n°® 1.060/50, denominada Lei de
Assisténcia Judiciaria, revogada em grande parte recentemente pelo CPC/2015, foi um grande
marco infraconstitucional, no Brasil, que visava a implementar um efetivo servico de

assisténcia judiciaria, além de dispor sobre o direito a Justica gratuita.

A Constituicdo Federal, ao determinar no inciso LXXIV do artigo 5° que o “Estado”
prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos,
como em muitos outros dispositivos (arts. 196, 205, 215, entre outros), designou como
“Estado” todo e qualquer entidade politico-administrativa. Mas esse servi¢o de assisténcia
judiciaria, como postulacéo judicial ou administrativa em favor do necessitado, esta cometido
como obrigacdo apenas a Unido, ao Distrito Federal, aos Estados e aos Territdrios (que
vierem a ser criados), pois apenas a entes federados foi determinada a criacdo de Defensorias

Publicas (art. 134, CF) para prestacdo dessa assisténcia.

No entanto, ndo se pode afirmar que a Constituicdo Federal reservou exclusividade a
Unido, aos estados-membros, ao Distrito Federal e aos territérios para a prestacdo da
“assisténcia judiciaria gratuita” por suas Defensorias Publicas, com consequente proibicéo de
gue municipios, entidades ndo governamentais e mesmo advogados particulares (art. 3°, I,
CF) a possam prestar**’. Advogados particulares, inscritos em Convénio ou Cadastro firmado
entre a Defensoria Pablica e a Ordem dos Advogados do Brasil ou que exerce fungdo em
escritérios-modelo de instituicdes de ensino ou, mesmo como atividade pro bono, podem

exercer essa atividade, mas sempre sem qualquer retribuicdo por parte do necessitado.

A prestacdo de atos ou servicos, inclusive o de assisténcia judiciaria, em favor das
pessoas necessitadas, por entidades ndo governamentais ou por advogados particulares, deve

mesmo ser incentivada, pois a construcdo de uma sociedade solidaria é um dos objetivos

19 5 novo Cédigo de Etica e Disciplina da OAB, editado pelo Conselho Federal da OAB, pela Resolugdo n° 02,
de 19.10.2015, autoriza o exercicio pelos advogados da advocacia pro bono: “Art. 30. [...]. Paragrafo 1.
Considera-se advocacia pro bono a prestacdo gratuita, eventual e voluntaria de servicos juridicos em favor de
instituicdes sociais sem fins econdmicos e aos seus assistidos, sempre que 0s beneficiarios ndo dispuserem de
recursos para a contratagdo de profissional. Paragrafo 2. A advocacia pro bono pode ser exercida em favor de
pessoas naturais que, igualmente, nao dispuserem de recursos para, sem prejuizo do proprio sustento, contratar
advogado.
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fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3° |1, CF). Naturalmente, para a
prestacdo desse servico, essas entidades e os advogados particulares devem observar alguns
requisitos para que a colaboragéo prestada néo sirva de pretexto, de forma dissimulada, para a
obtencdo de fins ilicitos, tais cooptacdo de apoio eleitoral, em eventual pleito disputado por

seus dirigentes, ou captacdo de clientela para escritorios de advocacia.

Importa destacar que ndo cabe aos Poderes Legislativo e Poder Judiciério prestar ou
administrar a prestacdo de tal servi¢o. Primeiro, porque esse servico estd previsto como de
competéncia do Poder Executivo e ndo guarda qualquer relacdo com funcbes desses dois
outros Poderes. Segundo, porque poderiam gerar, no Poder Legislativo, risco de captacdo de
apoio eleitoral; no Judicidrio, no minimo, haveria risco de comprometimento da
independéncia profissional do advogado, por receio de ndo ser aceito para prestacdo de
assisténcia judiciaria pela Administracao desse servico. A prestacdo desse servico, intermédio
ou administrado por esses Poderes configuram desvio de finalidade, mesmo motivado por
boas intengdes.

Desse modo, pelo menos, a partir da criagdo das Defensorias Publicas (Federal,
Estaduais e do Distrito Federal) o cadastramento, por parte de 6rgaos do Poder Judiciario, de
advogados voluntérios e a realizacdo de Convénios ou Termos de Cooperacdo com
instituicdes de ensino, ainda que sem contraprestacdo pecuniaria do assistido ou do Estado,
para prestagdo de assisténcia judiciaria, sem qualquer previsdao legal, sdo ilegais e

inconstitucionais.

Pelas razbes expostas, possivel é concluir pela ilegalidade e inconstitucionalidade das
secdes | (artigos 405 a 409), 11 (artigos 410 a 412), secdo Il (artigos 413 a 417) e secéo IV
(artigos 418 a 432) do capitulo IV do Titulo Il do Livro Il da Consolidagdo das Normas do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), na parte em que autoriza os Tribunais implementar
Cadastro de advogados voluntarios e Convénios ou Termo de Cooperacdo com instituicdes de

ensino, sob suas administracdes, para prestacdo de assisténcia judiciaria.

Com mais razéo, ainda € ilegal e inconstitucional a Resolugdo n® RES — 2014/00305,
de 7 de outubro de 2014, do Conselho da Justica Federal, que dispbe sobre o cadastro e
nomeacdo de advogados, bem como pagamento sobre pagamento de seus honorarios, para
prestacao de assisténcia judiciaria no ambito da Justica Federal. Na parte em que dispde sobre
cadastro e pagamento de curadores, peritos, tradutores e intérpretes para atuacdo em

demandas que envolvam pessoas necessitadas, ndo ha qualquer impedimento, porquanto trata
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de despesas relacionadas ao processo, abrangidas pelo beneficio da justica gratuita, cujo
controle e efetivagdo cabe ao 6rgdo jurisdicional.

Embora louvaveis tais iniciativas que visam a assegurar ao necessitado a assisténcia
judiciaria  ndo sdo mais necessarias. Com a criacdo das Defensorias Publicas, cabe a elas
dimensionar sua capacidade de atendimento e adotar as medidas necessarias para assegurar o
pleno atendimento dos necessitados de assisténcia judiciaria, com a celebracdo de Convénios
com entidades para prestacdo de tal servico, que poderdo também ser prestados por escritorios

de prética juridica das faculdades de Direito, como prevé o § 3° do artigo 186  do CPC.

Ademais, em situacdes de impossibilidade de atuacdo da Defensoria Publica Federal,
conforme prevé os paréagrafos 1° e 2° do artigo 14 da Lei Complementar n°® 80/1994, “devera
firmar Convénio com as Defensorias dos Estados e do Distrito Federal, para estas, em seu
nome, atuem junto aos 6rgdos de primeiro e segundo graus de jurisdicdo [...], no desempenho
das fungdes que lhe sdo cometidas por esta Lei Complementar”, e também estd autorizada a
firmar “convénio com a entidade publica que desempenhar essa fungdo, até que seja criado o
orgao proprio”.

A assisténcia judiciaria gratuita é um instituto de direito administrativo. E servico ao
qual tem direito o necessitado, o hipossuficiente. O drgdo perante o qual tal direito é
postulado é aquele que, por intermédio de Defensor Publico ou advogado particular, o
prestara. E a instituicio administrativa (Defensoria Publica) ou particular ou mesmo o
advogado particular que vier a prestar esse servico gratuitamente que verifica se o interessado

realmente se encontra em situacdo de hipossuficiéncia, de modo a ele fazer jus.

O juiz ndo tem qualquer ingeréncia sobre a sua concessdo. O que fica a cargo do juiz
deferir ou ndo é o pedido de justica gratuita, do qual trataremos adiante. A Unica hip6tese em
gue questdo envolvendo a assisténcia judiciaria possa ser conhecida pelo juiz é aquela em que
tal direito tenha sido negado pela Defensoria Publica e o interessado ingresse com alguma
medida judicial, como mandado de seguranca, alegando violacdo a direito liquido e certo a
assisténcia judiciaria.

Frederico Rodrigues Viana de Lima, ao distinguir o direito a gratuidade de justica do
direito a assisténcia judiciaria gratuita, também entende que ndo cabe ao juiz decidir sobre

este ultimo:

A assisténcia juridica integral e gratuita jamais poderia ser deferida pelo Poder
Judiciario. Ndo s6 por se tratar de servico publico prestado exclusivamente pela
Defensoria Publica, mas também pela circunstancia de que a sua concretizacdo nao
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depende, em muitas vezes, de intervencéo judicial. Existem inGmeras situagcdes em
que o servigo de assisténcia juridica é prestado pela Defensoria Publica sem que 0
Poder Judiciario sequer tome conhecimento de sua atuacdo, a exemplo da defesa do
assistido em processo administrativo disciplinar.

O que o Poder Judiciario se encarrega de analisar e deferir é o direito a justica
gratuita, instituto consagrado pela Lei n° 1.060/1950 e que possibilita a parte
hipossuficiente isentar-se do pagamento antecipado das despesas processuais.

Por essa razdo, incumbe a instituicdo Defensoria Publica, como exclusiva
responsavel pela prestacdo do servico publico de assisténcia juridica integral e
gratuita, e diante de independéncia funcional que lhe é inerente (art. 3°, LC
80/1994). Exercer a funcdo de avaliar a alegacdo de hipossuficiéncia, para que,
reconhecendo-a, possa presta a assisténcia juridica prevista constitucionalmente.
Pode ocorrer que o direito de assisténcia judiciaria seja negado ao interessado, por
duas raz@es, basicamente. Primeira, porque, ndo sendo considerado necessitado, a
ele ndo faz jus. Segunda, porque, mesmo sendo necessitado, fazendo jus a esse
direito, a pretensdo a ser deduzida em juizo ndo encontra respaldo juridico. Em
ambas as hipoteses, por se tratar de um direito assegurado aos necessitados, eventual
indeferimento do pedido deve ser proferido por decisdo devidamente motivada, com

oportunidade ao interessado de impugna-la por recurso administrativo™.

A Lei Complementar n®  80/1994, que organiza a Defensoria Publica da Unido, do
Distrito Federal e dos territdrios e prescreve normas gerais para sua organizacdo nos e
stados, assegura ao interessado o direito de recorrer contra decisdo que lhe negue o direito a
assisténcia judiciaria, no artigo 4° no qual elenca as fungdes institucionais da Defensoria
Publica, pelo pardgrafo 8°, quando estabelece que se “o Defensor Publico entender inexistir
hipdtese de atuacdo institucional, dara imediata ciéncia ao Defensor Publico — Geral, que
decidira a controvérsia, indicando, se for o caso, outro Defensor Publico para atuar”. Em
sequida, quando no artigo 4°-A, quando trata dos direitos dos assistidos da Defensoria
Publica, assegura a ele, além daqueles previstos na legislacdo estadual ou em atos normativos
internos, no inciso III, “o direito de ter sua pretensdo revista no caso de recusa de atuagéo pelo

Defensor Publico”.

A Resolucdo n® 160, de7 de maio de 2020, que dispbde sobre as Céamaras de
Coordenagdo e Revisdo no ambito da Defensoria Publica da Unido, regulamenta o direito

recursal do assistido e trata do procedimento aplicavel:

Art. 6°. Compete as Camaras de Coordenacéo e Revisdo, respeitado o principio da
independéncia funcional (art. 43, I, da Lei Complementar n® 80/94):

L]

V - manifestar-se sobre hipoteses de ndo atuacdo institucional (art. 4°, § 8° e art. 44,
XII, da Lei Complementar n° 80/94), inclusive na hipdtese do recurso previsto no 4-
A, 11, da referida Lei Complementar, sugerindo, em caso de discordancia, ao
Defensor Publico-Geral Federal a designacéo de outro membro para a propositura da
acdo ou de medida judicial cabivel (art. 4°, § 8°, da citada Lei Complementar);

§ 1° Na hipétese do inciso V deste artigo, verificada a urgéncia do caso, 0 membro
da Camara que se manifestou pela ndo homologagdo do arquivamento comunicara
imediatamente ao Coordenador da respectiva Camara de Coordenacdo e Revisdo,
que podera ajuizar a a¢do desde logo.

1YY IMA, Frederico Rodrigues Viana de. Defensoria Publica, Salvador: Salvador: Juspodivm, 2015, p. 75.
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[...]

Art. 7°. Nos casos de arquivamento em razdo de pretenséo juridicamente inviavel ou
inviabilidade recursal, é obrigatdrio informar ao assistido sobre o seu direito de
interpor recurso da decisdo de arquivamento do Defensor natural.

§ 1° O assistido, o interessado ou o0 seu representante devera ser cientificado do
arquivamento, momento em que o Defensor fixard o prazo para a manifestacdo de
discordancia.

[...]

§ 4° Entende-se como discordéncia do ato de arquivamento do defensor qualquer
irresignacdo expressa do assistido ou seu representante, independentemente de
qualquer fundamentacéo.

Art. 8. O Defensor natural devera comunicar as razdes de arquivamento do PAJ ao
Defensor PUblico-Geral Federal, por intermédio da Camara de Coordenacédo, nas
seguintes hipoteses:

| — existéncia de recurso do assistido em face da decisdo de arquivamento do PAJ;

Il - existéncia de recurso do assistido em face da decisdo do Defensor que nao
interpds recurso em processo judicial;

111 — arquivamento do PAJ por inviabilidade inicial da pretensdo quando nao houver
acdo judicial em curso;

IV - inviabilidade recursal em processos criminais com réu preso.

8 1° Nas hipoteses dos incisos | e 1l o Defensor natural devera realizar o juizo de
retratacdo e, se mantida a sua decisdo, tramitar o PAJ ao Defensor Publico-Geral
Federal por meio da Camara de Coordenagdo e Revisdo.

§ 2° Todas as hipbteses de ndo atuacéo institucional, mesmo aquelas em que néo ha
obrigatoriedade de comunicacdo para o Defensor Publico-Geral, devem ser
fundamentadas e registradas no processo de assisténcia juridica.

§ 3° Os membros da Camara de Coordenacdo e Revisdo ndo possuem funcéo
correcional.

Art. 9°. O despacho de arquivamento é ato exclusivo do Defensor Publico Federal,
que encerra o processo de assisténcia, independente da Categoria, cabendo a este
proceder de acordo com o previsto nesta Resolugéo.

4.3.5 Justica gratuita

No Direito Brasileiro, como visto anteriormente, cabe ao Estado as despesas gerais
com a administracdo da Justica, arcando com todas as despesas decorrentes da instalacdo e
manutencdo do servico. Mas aos litigantes cabe responder pelas despesas inerentes ao
processo de que sdo partes, antecipando o pagamento das despesas necessarias a defesa de seu
interesse, antes do inicio do processo, durante o processo e mesmo depois do final do

processo.

Antes do processo, para que nele possa ser defendido o interesse, pode ocorrer a
necessidade de obtengdo de algum servigo privado ou  publico  que ordinariamente seria
pago, tais como a extracdo de codpia reprografica de documentos, digitalizacdo de
documentos, traducdo de documentos, realizacdo de pericia, levantamento topografico de

imovel, de certiddes, de transporte, entre outros.

Antes do processo de acdo rescisoria, a parte autora teria de realizar um deposito de
valor correspondente a cinco por cento sobre o valor da causa, para ser convertido em multa

caso a agdo seja, por unanimidade julgada inadmissivel ou improcedente, como determina o
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disposto no artigo 968, inciso I, do CPC. No entanto, dessa despesa o beneficiario a
justica gratuita esta dispensando, assim como a Defensoria Publica, a Unido, os estados, 0
Distrito Federal, os municipios, as autarquias e fundacdes de direito publico, e 0 Ministério
Publico (8 1° do art. 968 do CPC).

Art. 968. A peticéo inicial sera elaborada com observancia dos requisitos essenciais
do art. 319, devendo o autor:

[..]

Il — Depositar a importancia de cinco por cento sobre o valor da causa, que se
converterd em multa caso a acdo seja, por unanimidade de votos, declarada
inadmissivel ou improcedente.

§ 1°. N&o se aplica o disposto no inciso Il a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal,
aos municipios, as suas respectivas autarquias e fundagGes direito publico, ao
Ministério Publico, & Defensoria Publica e aos que tenham obtido o beneficio da
gratuidade da justica.

A Defensoria Publica pode ajuizar acdo rescisoria ndo apenas quando representa a
parte interessada na desconstituicdo da decisdo rescindenda, formada no processo de que
participou, mas também quando ela propria, em defesa de interesses difusos, coletivos ou
individuais homogéneos, tenha sido a autora da acdo em que formada a decisdo rescindenda.
Na primeira hipdtese, a parte sera o assistido que, tendo direito a justica gratuita, ficara isento
do depdsito referido no inciso Il do artigo 968 do CPC, por forca do disposto no § 1° do
artigo 968 do CPC. Na segunda hipétese, 0 mesmo artigo 968, § 1°, isenta do deposito a

prépria Defensoria Publica.

Durante o processo, desde seu inicio até a plena satisfacdo do direito reconhecido na
decisdo judicial, incluido o processo de execucdo, hd despesas, e cabe a cada parte prover
correspondentes aos atos que realizam ou requerem no processo (art. 82, caput, CPC) ou cuja
realizacdo seja requerida pelo Ministério Publico (como fiscal da ordem juridica) ou
determinada de oficio pelo juiz. De forma exemplificativa, estdo enumeradas no § 1° do artigo
98 do novo CPC diversas despesas processuais compreendidas na gratuidade.

Depois do processo também, mas ainda a ele vinculado, pode haver necessidade da
obtencdo de algum servico para dar cumprimento efetivo a decisdo judicial proferida, tal
como a averbacdo ou o registro em Servigos notarial ou de registro (art. 98, par. 1°, inciso IX).
Aliés, a Lei n° 10.257/2001, que regulamenta os artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal, ao
tratar da acdo de usucapido especial de imovel urbano, assegura ao autor da acdo de usucapido
“os beneficios da justica gratuita e da assisténcia judiciaria, inclusive perante o cartdrio de

registro de imoveis.”
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Na sistemética de distribuicdo dos 6nus das despesas processuais relacionadas a
prestacdo desses servicos, exceto aqueles que forem preparatérios para a demanda, cujos
pagamentos tenham sido antecipados, devem ser reembolsados pelo vencido ao final.
Também o vencido no incidente processual deve restituir o vencedor dos valores pagos

antecipadamente.

E que, por forca do principio da causalidade, aquele que der causa a propositura da
demanda ou a instauracdo de incidentes processuais, responde pelas despesas havidas. Mas
essa responsabilidade somente sera definida com o desfecho da demanda. Antes disso, ndo se
pode falar propriamente que nenhuma das partes seja responsavel pelo pagamento de tal ou
qual despesa processual, mas apenas que ha responsabilidade de ambas as partes pela
antecipacdo do pagamento de determinadas despesas processuais. Assim, ao vencido, na
demanda ou no incidente processual é que cabera o efetivo pagamento das despesas
processuais havidas; assim, a antecipacdo do pagamento das despesas que promoveu Se
consolidara em efetivo pagamento, enquanto o ressarcimento da parte vencedora pelas

despesas por ela havida  se consolidarad em efetivo pagamento  feito pela parte vencida.

O pagamento das despesas processuais € feito desse modo porque, conforme ensina
Dinamarco, ele é distribuido pelo Cddigo de Processo, mediante imposicdo de 6nus e
obrigagdes, mediante adiantamento ou pagamento definitivo, atribuindo as partes
responsabilidade proviséria e responsabilidade definitiva sobre elas:

[...] a esses dois temas é possivel inferir as duas linhas fundamentais do sistema
contido no Cddigo, a saber: a) os 6nus de adiantamento recaem ordinariamente
sobre o sujeito interessado na efetivacdo de algum ato pelo juizo ou na eficacia do
ato que ele prdprio realizar; b) a obrigagdo final de pagar honoréarios ou reembolsar
despesas é da parte que houve dado causa ao processo e que, por isso, Veio a
sucumbir.

Quando o processo termina, uma das partes (em regra, o vencido) tera a obrigacdo
de recolher as despesas ainda em aberto e de reembolsar a parte contraria pelas que
esta adiantou. Trata-se realmente de auténtica obrigacdo, e o valor em atraso pode
ser objeto de cobranca executiva pela parte vencedora, a quem a sentenca atribui

esse direito, ou pelo Estado, quando este ainda tenha a receber**?,

O Cadigo de Processo Civil, como regra geral, estabelece no artigo 82 que “incumbe a
parte prover as despesas dos atos que realizam ou requerem no processo, antecipando-lhes o
pagamento”. Ensina Dinamarco que, embora tal dispositivo ndo seja explicito na cominagao
das consequéncias negativas do descumprimento desses encargos de antecipar as despesas, da

interpretacdo do sistema resultam claramente essas consequéncias:

2DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Volume Il. 8. ed. S&o Paulo:
Editora Malheiros, 2019, p. 747.
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A explicitude esta em algumas poucas normas particularizadas, como (a) o art. 290,
para o qual o preparo da demanda inicial é exigido sob pena de cancelamento da
distribuicdo do feito; e (b) o art. 1.007, caput e § 2°, dispondo que 0s recursos devem
ser preparados previamente, sob pena de deserc¢do (inclusive o recurso adesivo — art.
997, § 2°). Caracterizados assim todos 0s encargos de preparar como auténticos dnus
estende-se que cada um deles ¢é atribuido sob a sancéo de ineficacia do ato realizado

pela parte ou de ndo realizagdo do ato que ela houver requerido — porque do

contrério ndo seriam verdadeiros 6nus'*®,

Cabe esclarecer que as despesas havidas fora do processo, antes de seu inicio ou
depois de seu encerramento, sdo classificadas como extraprocessuais; enquanto as que
ocorrem no e durante o processo sdo classificadas como processuais. Todas essas despesas
podem configurar obstaculo intransponivel para quem ndo dispde de recursos para poder com
elas arcar sem que ocorra prejuizo do sustento proprio ou da familia, ainda que venha a ser
reembolsado no futuro, se vencedor na demanda. Situacdo pior ainda seria a de vencido na
demanda, pois teria de reembolsar o vencedor das despesas que este antecipou, a pagar 0s
honorérios de sucumbéncia devidos ao advogado do vencedor e, ainda, arcar com as despesas
cujos pagamentos antecipou e com os honoréarios de seu proprio advogado.

Mesmo nas hipoteses excepcionais em que 0 acesso a justica é gratuito, com dispensa
de pagamento de despesas processuais, ainda que condicionada, teria a parte de arcar com as
despesas extraprocessuais, 0 que, dependendo do caso, continuaria ainda sendo uma barreira
dificil de transpor pelas pessoas necessitadas ou com insuficiéncia de recursos econémicos ou

financeiros.

Percebe-se, assim, que a parte ou o terceiro interessado, antes, durante e depois do
processo, se nao tiver recursos econdmicos para pagar as despesas extraprocessuais e para
adiantar o pagamento de despesas processuais, mesmo contando com a assisténcia judiciaria
gratuita, ndo teria condi¢cBes materiais para exercer o direito de acesso a justica. Mesmo que
viesse a ser consagrado vencedor na demanda, antes, a necessidade de pagamento de despesas
extraprocessuais e antecipar o0 pagamento das despesas processuais, isto, na pratica,
inviabilizaria seu acesso a Justica para defesa de interesse de que se acha titular.

Ndo basta, portanto, garantir-se ao necessitado econdmico apenas assisténcia
judiciéria gratuita, pois isto ndo seria suficiente para assegurar-lhe o acesso a prestagdo da
tutela jurisdicional. Evidente, portanto, que, para afastamento desse obstaculo de natureza
econdmica, deve a ele ser assegurada a dispensa de antecipacdo e de pagamento das despesas

processuais, das despesas extraprocessuais e ainda da despesa relativa a prestacdo de servicos

BDINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Volume 11. 8. ed. S&o Paulo:
Editora Malheiros, 2019, pp. 749-750.
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pelos auxiliares da justica (art. 149, CPC). Tal isencdo ou dispensa estd bem assegurada
como direito a justica gratuita aos hipossuficientes, albergado pela garantia genérica da
“assisténcia juridica integral e gratuita”, que consiste na dispensa de pagamento de todas as
despesas necessarias a defesa de seu interesse, perante qualquer 6rgdo do Poder Judiciario e

também qualquer 6rgdo administrativo, e de sua efetivacdo, apds o término do processo.

Um direito que deve abranger a dispensa de antecipacdo e de pagamento também das
despesas havidas fora do processo, antes de seu inicio e depois de seu encerramento, como
Justica gratuita extraprocessual (fora do processo judicial), além daquelas que ocorrerem no e

durante o processo, como justica gratuita processual.

A esse direito de justica gratuita, processual e extraprocessual, corresponde a
obrigacdo de prestacdo do servico gratuitamente. Obrigacdo que esta imposta a todas as
pessoas juridicas de direito publico, porque a expressdo “Estado”, utilizada no comando
constitucional previsto no artigo 5, inciso, tem um sentido amplo. Mas também pode ser
imposta, mediante lei, a pessoas privadas, naturais ou juridicas, por forca do principio da

solidariedade (inciso I do art. 3° da CF).

O comando constitucional de prestacdo da “assisténcia juridica integral e gratuita” ¢
dirigido ao Estado, quer dizer a todos os entes federados, no que Ihes couber. N&o cabe
como obrigacdo aos municipios e aos 6rgaos da administracdo indireta, das esferas federal,
estadual e municipal, a prestacdo da assisténcia judiciaria gratuita, mas lhes cabe atender o
direito a justica gratuita, como prestacdo de servico ou atos de sua competéncia, que sejam
necessarios a defesa de direito do interessado. A Unido, os estados-membros, o Distrito
Federal e os territdrios (que vierem a ser criados), jA responsaveis pela prestacdo da
assisténcia judiciaria, também sdo responsaveis pela prestacdo de atos ou outros servigos,

necessarios a defesa judicial ou administrativa, de interesse do necessitado.

Esse direito a justica gratuita abrange também todas as formas alternativas de solugédo
de conflito de interesses, disponibilizadas a populacéo, inclusive a conciliagdo e a mediacéo
judicial. A respeito, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, ao editar a Resolucéo n°
809/2019, que regulamenta a remuneracgéo dos conciliadores e mediadores judiciais, no artigo
14, expressamente assegura “aos necessitados, beneficidrios da assisténcia judicidria gratuita,

a gratuidade da mediagao e da conciliagao”.
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4.3.6 Assisténcia e “justi¢a” gratuita em usucapido administrativo

O Cddigo de Processo Civil, com o artigol.071, acrescentou o artigo 216-A, cuja
integra se encontra a seguir, a Lei de Registros Publicos para permitir o pedido de usucapido
extrajudicial, sem prejuizo do uso da via judicial, que serd processado perante o cartorio do
registro de imoveis da comarca em que situado o imével, a requerimento do interessado,
representado por advogado. Esse procedimento foi regulamentado pela Resolucdo n° 65/2017

do Conselho Nacional de Justica.

Art. 216-A. Sem prejuizo da via jurisdicional, é admitido o pedido de
reconhecimento extrajudicial de usucapido, que sera processado diretamente perante
0 cartdrio do registro de imdveis da comarca em que estiver situado o imdvel
usucapindo, a requerimento do interessado, representado por advogado, instruido
com:

(Incluido pela Lei n° 13.105, de 2015) (Vigéncia)

| - ata notarial lavrada pelo tabelido, atestando o tempo de posse do requerente e de
seus antecessores, conforme 0 caso e suas circunstancias, aplicando-se o disposto no
art. 384 da Lei no 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil);
(Redacdo dada pela Lei n® 13.465, de 2017);

Il - planta e memorial descritivo assinado por profissional legalmente habilitado,
com prova de anotacdo de responsabilidade técnica no respectivo conselho de
fiscalizacdo profissional, e pelos titulares de direitos registrados ou averbados na
matricula do imdvel usucapiendo ou na matricula dos imoveis confinantes;
(Redacdo dada pela Lei n® 13.465, de 2017);

111 - certiddes negativas dos distribuidores da comarca da situagdo do imdvel e do
domicilio do requerente; Incluido pela Lei n® 13.105, de 2015) (Vigéncia)

IV - justo titulo ou quaisquer outros documentos que demonstrem a origem, a
continuidade, a natureza e o tempo da posse, tais como 0 pagamento dos impostos e
das taxas que incidirem sobre o imovel. (Incluido pela Lei n° 13.105, de 2015)
(Vigéncia)

[..]

O pedido deve ser instruido com uma série de documentos, tais como ata notarial
lavrada por tabelido, atestando o tempo de posse do requerente e de seus antecessores; planta
e memorial descritivo do imdvel, assinado por profissional habilitado; certiddes negativas dos
distribuidores da comarca da situacdo do imével e do domicilio do requerente (incisos I, Il e

I11 do artigo 216-A, da Lei 6.015/1973).

Essa lei ndo trata da Justica gratuita nem da assisténcia judiciaria, mas nem precisava.
Os artigos 98 a 102, do CPC, aplicam-se no que couber a essa causa também. Desse modo, 0
interessado, se hipossuficiente, pode contar com a assisténcia da Defensoria Publica, bem
como a dispensa de pagamento para obtencdo dos documentos necessarios a instauragdo do

procedimento.

Desse modo, a Defensoria Publica representara o beneficiario no procedimento e ainda
adotara as providéncias necessarias a obtencdo dos documentos exigidos para instauragdo do

procedimento e também para pagamento dos emolumentos devidos ao cartoério no qual
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tramitar caso o assistido ndo tenha recursos para arcar com tais despesas. Deverd solicitar,
mediante oficio, as certiddes negativas dos distribuidores da comarca da situacdo do imével e
do domicilio do requerente, sem que lhe seja exigido o pagamento, porque tal servico sera
prestado pelo préprio Estado. Ja para obtencdo da ata notarial e da planta e memorial
descritivo do imovel deverd a Defensoria Publica manter recursos financeiros em seu
orcamento para fazer frente a tais despesas. Se o0 assistido puder arcar a0 menos com parte

dessas despesas, ele terd deferido pela Defensoria “justica gratuita extrajudicial” parcial.

Trata-se, assim, de despesas administrativas necessarias a defesa de interesse de
hipossuficiente, sobre as quais tera ele direito a dispensa, total ou parcial, de pagamento, mas,
se dentro dos cinco anos seguintes a conclusdo do usucapido, perder a condicdo de
hipossuficiente, poderd ser cobrado a ressarcir a Defensoria Publica e o Estado (pelas
certiddes expedidas), pelo custeio das despesas de que havia sido dispensado, por aplicacdo

analdgica do disposto no paragrafo 3°, artigo 98, do CPC.

4.3.7 Defesa dos interesses difusos e coletivos pela Defensoria Publica

A Defensoria Publica, nos termos do artigo 134 da Constituicdo Federal, tem a
incumbéncia da orientacdo juridica, da promocéo dos direitos humanos e da defesa, em todos
o0s graus, de forma integral e gratuita, dos hipossuficientes. Essa incumbéncia ndo se restringe
a atuacdo perante os orgaos do Poder Judiciario e outros orgaos publicos, abrange também
outras atuacOes desde que vocacionadas a promoc¢do dos direitos humanos e a defesa dos
interesses dos necessitados. Inclusive pode representar aos sistemas internacionais de
protecdo dos direitos humanos, postulando perante seus 6rgaos (inciso VI do art. 4° da Lei
Complementar n°® 80/1994).

Esse papel da Defensoria Publica avulta em importancia, tendo em vista os objetivos
da Republica Federativa do Brasil estabelecidos no artigo 3° que ao Poder Publico cabe
perseguir, especialmente aqueles indicados como “construir uma sociedade livre, justa e
solidaria” (inciso I), “erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais” (inciso III), e “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminac¢ao” (inciso IV). O Poder constituinte, ao
estabelecer esses objetivos, partiu da constatacdo de que o Brasil, entre outro s males, € um
Pais desigual, injusto e em que parcela da populacéo sofre diversas formas de discriminacgéo e

vive em situacédo de pobreza.
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Nesse cenério, foi adotada a op¢do de criagdo de uma instituicdo publica encarregada
de prestar a populacdo vulneravel a defesa de seus interesses, ndo apenas com a representacdo
individual para assegurar acesso direto a prestacdo da tutela jurisdicional, mas também por
outras formas de atuacao judicial e até mesmo atuacOes fora do &mbito judicial. Desse modo,
por intermédio da Defensoria Pablica, é o proprio Estado, que, além da adogéo de outras vias,
por meio de politicas publicas, cumpre o seu papel constitucional de perseguir 0s objetivos da
Republica estampados no artigo 3° da Constituicdo Federal. Nessa linha, cabe destacar que,
independentemente das atuacfes dos demais representantes do povo, selecionados pelo
sufragio universal ou ndo (caso dos integrantes do Poder Judiciario e do Ministério Publico e
da Advocacia Publica), a Defensoria Publica, como instituicdo permanente e autbnoma,
primordialmente, tem esse papel a desempenhar. Com essa configuracdo, a doutrina e a

jurisprudéncia vém reconhecendo esse seu importante status.

Maurilio Casas Maia, sobre a vocacao constitucional da Defensoria Publica, chama a
atencdo para esse perfil:

A Defensoria Publica tem vocacgdo constitucional para a tutela dos necessitados e
dos direitos humanos. A Constituicdo (art. 134, inciso LXXIV, cc art. 5), por sua
vez, ndo delimita a forma de atuacéo judicial ou extrajudicial da Defensoria Publica
em representacdo ou em apresentacdo institucional. Tal zona de abertura
constitucional — ao lado do reforco da visdo da Defensoria enquanto legitimada

coletiva —, permitiu a visualizagdo de um ¢  Estado Defensor’ cuja missdo é atuar
em favor das necessidades humanas e dos vulnerdveis, cedendo espago as
denominagbes con ectadas a tutela subjetiva de direitos, tais como Custos

Vulnerabilis, Amicus Communitas (ou Amicus Comunitatis), Custos Plebis, Custos
Libertatis e Custos Humanus, tais expressdes culminaram por expor a Defensoria

Pdblica como amiga do vulneravel (Amicus Vulnerabilis)*.

Para cumprimento desse servico, além da defesa dos interesses individuais, a
Defensoria tem, entre suas fungdes institucionais, a de promover qualquer acdo capaz de
propiciar a tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, sempre que 0
resultado puder beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes, como afirma Régis Gurgel do

Amaral Jereissati:

Dentre as func@es institucionais por ela exercidas estdo a de promover todas as
espécies de agbes capazes de propiciar a adequada e efetiva tutela dos direitos
difusos, coletivos ou individuais homogéneos, dentre os quais os do consumidor,
sociais, econdémicos, ambientais, da crianga e adolescente, do idoso, da pessoa
portadora de necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e
familiar e de outros grupos sociais vulnerdveis que meregam protecdo especial do

MSILVA, Franklyn Roger Alves (org.). Varios autores. CPC/2015: Perspectiva da Defensoria Publica.
Salvador: Juspodivm, 2018. p. 205.
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Estado, quando o resultado da demanda puder beneficiar grupo de pessoas
hipossuficientes (art. 4°, VII, VIII, X e XI, LC n° 80/1994)*®.

Arruda Alvim, ao analisar as funcdes da Defensoria Publica, destaca seu papel na

defesa dos hipossuficientes:

[...] a Defensoria Publica pode ser definida como sendo instituicdo do Estado
destinada a promogdo e protegdo dos direitos humanos, bem como a assisténcia
judicial e extrajudicial aos necessitados e hipossuficientes.

[...]. Mais concretamente, prevé a Lei Complementar n® 80/1994, nos incisos do seu
art. 4°, com a redagdo atribuida pela Lei Complementar n® 132/2009, algumas das
fungdes institucionais da Defensoria Publica.

[...] O rol indicado é, em verdade, exemplificativo, de modo que outras funcdes
podem ser exercidas pela Defensoria Publica, desde que compativeis com as suas
finalidades institucionais. Abstratamente, pode-se afirmar que sera legitima qualquer
atuacdo que vise & promogdo dos direitos humanos e a defesa dos interesses dos
necessitados ou hipossuficientes. Porém, apenas diante do caso concreto é que se
pode analisar, de forma efetiva, a presenca ou ndo dessas finalidades.

Do conjunto de fungbes expressamente indicadas, é possivel identificar duas
espécies de atuacdo juridica distintas. De um lado € possivel apontar as finalidades
relacionadas a atuacdo extrajudicial. Esta primeira espécie decorre da percepcéo de
que a assisténcia juridica deve ser integral, ndo ficando restrita a atuagcdo em juizo
em defesa dos interesses dos necessitados. Diante disso, ha de se notar que a
legislacdo se preocupou em expressar a importancia dessa espécie de atuacao,
indicando diversas atividades extrajudiciais que estdo entre as atribuicGes da
instituicdo, que vao desde a orientacdo juridica aos necessitados (primeira parte do
inciso 1), passando pela promog¢do de mediacdo e conciliacdo (inciso Il), estando
prevista, inclusive, a atribui¢do de convocar audiéncias publicas para discutir De
outro lado, encontra-se a segunda espécie de atuagdo, que esta relacionada a

Defensoria Piblica em juizo, ou seja, redine as atividades postulatorias™'®.

Na mesma obra, Alvim classifica a atuacdo da Defensoria Publica, no ambito do

processo civil, exercendo atividades postulatorias em trés categorias distintas, que sdo:

a) atividade como parte, que se da, por exemplo, quando a Defensoria Publica é
autora nas agoes que visem a defesa de suas proprias prerrogativas institucionais, ou,
ainda, nas acgOes coletivas, hipdtese em que detém legitimidade para agir em juizo
em nome proprio, defendendo os interesses de uma coletividade; b) atividade do
defensor puablico como representante judicial dos necessitados, em demandas
individuais ou coletivas; e finalmente, ¢) a funcdo do defensor publico como curador
especial.

Embora nédo exista na legislacdo a previsdo legal da figura dos custos vulnerabilis
(guardia dos vulneraveis), o Codigo de Processo Civil prevé sua intervencdo ou participacdo
em diversas demandas e incidentes para agir em nome proprio, em defesa dos interesses dos

hipossuficientes, como demonstraremos nos topicos que se seguem.

SJERREISASTI, Régis Gurgel do Amaral, in Litisconsércio e Intervencdes de terceiros. In: CPC/2015:
Perspectivas da Defensoria Publica, Org. Franklyn Roger Alves Silva, 2. Ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2018.
p. 701.

USALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civli: Teoria geral do processo, Processo de conhecimento,
Recursos, Precedentes. 19. ed., rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, pp 425-426.
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4.3. 7.1 Em acdo civil publica

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI n° 3.943, reconheceu a
legitimidade da Defensoria Publica para propor acéo civil publica na defesa de interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos, como previsto no artigo 5°, da Lei n® 7.347/1985
(Lei da acdo civil publica). H4, assim, o reconhecimento de uma expansdo do conceito de
necessitado ou vulneravel, de modo a alcancar também o0s necessitados juridicos em geral,
que se encontram em estado de vulnerabilidade social, ndo apenas o necessitado sob o aspecto

financeiro ou econdmico.

Nessas acOes a Defensoria PUblica age como autora, em nome préprio na defesa dos
interesses da coletividade necessitada. Inclusive, diante de diversas demandas individuais
repetitivas, o juiz deve oficiar a Defensoria Publica e ao Ministério Publico, de acordo com o
artigo 139, inciso X, do CPC, para que possa examinar 0s casos e verificar a necessidade e
conveniéncia de ajuizar alguma acdo de cunho coletivo para defesa de interesses dos
hipossuficientes, que possam estar sendo prejudicados com a fragmentacdo da discussao de
questdo de interesse geral, em demandas individuais ou nem tenha ingressado com acéo

individual:

Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Cédigo,
incumbindo-Ihe:

[...]

X - quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o
Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na medida do possivel, outros
legitimados a que se referem o art. 5° da Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, e 0
art. 82 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o caso, promover a
propositura da agéo coletiva respectiva.

4.3.7.2 Intervencdo em acOes possessoria de carater multitudinario e de impacto coletivo

O artigo 554, paragrafo 1°, determina a intimagdo da Defensoria Publica, nas acfes
possessorias em que figure no polo passivo grande numero de pessoas, que envolverem

interesses de pessoas em situacdes de hipossuficiéncia econémica:

Nessa atuacdo também a Defensoria age em nome proprio para defesa dos interesses
das pessoas em situacdo de hipossuficiéncia que possam se atingidas por decisdo judicial

proferida no processo.

Art. 554.  [.]

§ 1°. No caso de acdo possessoria em que figure no polo passivo grande nimero de
pessoas, serdo feitas a citacdo pessoal dos ocupantes que forem encontrados no local
e a citacdo por edital dos demais, determinando-se, ainda, a intimacdo do Ministério
Pablico e, se envolver, pessoas em situacdo de hipossuficiéncia econdmica, da
Defensoria Publica.
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4.3.7.3 Em Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR)

A Defensoria Publica pode participar do IRDR como sujeito condutor
representando uma das partes da “causa-piloto”, ou como sujeito sobrestado, se atuar em
processo que verse sobre a mesma questdo objeto do incidente. Ou por forca de lei, como
previsto no artigo 977, inciso 111, do CPC, caso em que atuara como custos vulnerabilis. Se
atuar como sujeito condutor ou sobrestado, estara atuando como representante judicial de
hipossuficiente interessado diretamente no feito. Se como interventor, atuara em nome
préprio para defesa dos interesses dos hipossuficientes que possam eventualmente vir a sentir

0s impactos da decisdo a ser proferida.

Como custos vulnerabilis, a Defensoria Publica, podera requerer a instauracdo do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Sua legitimidade decorre do fato de que a
tese juridica fixada no incidente sera aplicada “a todos os processos individuais ou coletivos
que versem sobre questdo idéntica de direito e que tramitem na area de jurisdicdo do
respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo
Estado ou regido” (artigo 985 do CPC) e “aos casos futuros que versem idéntica questdo de
direito e que venham a tramitar no territério de competéncia do tribunal, salvo revisdo na
forma do art. 986 (inciso II do art. 985 do CPC). Mais: se examinado o mérito de eventual
recurso extraordindrio ou especial sobre a tese juridica fixada, a tese juridica “seré aplicada no
territério nacional a todos os processos individuais e coletivos que versem sobre idéntica
questdo de direito” (§ 2° do art. 987 do CPC).

Evidente que tais efeitos da tese juridica fixada afetam interesses das pessoas
vulneraveis, ndo apenas no aspecto econémico, mas também juridico o que justifica a
legitimidade da Defensoria Pablica ndo apenas para requerer a instaura¢do do incidente (art.
977, inciso Ill, CPC), mas também para, mesmo que ndo sido o autor do requerimento da
instauracao, requerer “ao tribunal competente para conhecer o recurso extraordinario ou
especial, a suspensdo de todos os processos individuais ou coletivos em curso no territorio
nacional que versem sobre a questdo objeto do incidente instaurado” (art. 982, par. 3°, CPC).
A atuacdo da Defensoria Publica nessa fungdo, como representante adequado dos vulneraveis,
potencializa o contraditorio e contribui para a formacdo de precedentes em favor dele,

podendo inclusive interpor recursos.
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Mesmo que ndo tenha requerido a instauracdo do incidente, pode nele ingressar para
cumprir esse papel de defesa dos interesses e direitos dos vulnerdveis. Nesse sentido, a 22
Secdo do Superior Tribunal de Justica, no Resp. n°® 1.712.163, admitiu a Defensoria Publica
da Unido como custos vulnerabilis no recurso repetitivo em que foi fixada a tese de que as
operadoras de planos de salude ndo estdo obrigadas a fornecer medicamento ndo registrado
pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa):

EDcl no RECURSO ESPECIAL N° 1.712.163/SP — SAO PAULO - RELATOR:
Ministro MOURA RIBEIRO. Julgamento: 25/09/2019. Publicacdo: 27/09/2029.
Orgéo julgador: Segunda Secéo:

(...) 2. Na espécie, apds andlise acurada dos autos, verificou-se que o acérdéo
embargado deixou de analisar a possibilidade de admisséo da Defensoria Publica da
Unido como custos vulnerabilis. 3. Em virtude de esta Corte buscar a esséncia da
discussdo, tendo em conta que a tese proposta neste recurso especial repetitivo ird,
possivelmente, afetar outros recorrentes que ndo participaram diretamente da
discusséo da questdo de direito, bem como em razéo da vulnerabilidade do grupo de
consumidores potencialmente lesado e da necessidade da defesa do direito
fundamental a salide, a DPU esté legitimada para atuar como quer no feito.

4.3.7.4 Em processos de jurisdi¢do voluntaria

O artigo 720 do CPC outorga legitimidade para a Defensoria dar inicio ao processo de
jurisdicdo voluntéria, nos seguintes termos: “Artigo 720, CPC: o procedimento terd inicio por
provocacao do interessado, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, cabendo-lhes
formular o pedido devidamente instruido com os documentos necessarios e com a indicacao
da providéncia judicial” (procedimento de jurisdi¢do voluntaria). Esse dispositivo outorga

legitimidade a Defensoria Publica para dar inicio ao procedimento de jurisdi¢do voluntéria.

As causas de jurisdicdo voluntaria estdo previstas nos artigos 725 e 726 a 770 do CPC,
num rol exemplificativo, pois ha outras no préprio CPC e em legislacdo esparsa, como a
justificacdo (8 5° do art. 381do CPC), o arrolamento (art. 659 a 667 do CPC), a homologagéo
do penhor legal (art. 703 a 706 do CPC), a dispensa de impedimento de parentesco para
casamento (art. 2° do Decreto-lei n° 3.200/41), a homologagédo de casamento nuncupativo (art.
1.541 do Cddigo Civil), a arrecadacdo de coisa alheia perdida (art. 1.233 do Cadigo Civil), a
nomeacdo de curador ao nascituro (art. 1.779 do Cddigo Civil) e também a opcdo de

nacionalidade (inciso X do art. 109 da CF), além de outras.

Nas causas de procedimento voluntario, a atividade exercida pelo juiz € jurisdicional
propriamente, ndo meramente atividade administrativa, independentemente da existéncia ou

ndo de conflito de interesses, e tem um carater preventivo, porquanto visa a evitar futuros
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conflitos ou deficiéncias que possam prejudicar os interessados, como afirma Felippe Borring
Rocha:

Apesar de ostentar conteldo basico declaratério, a jurisdicdo voluntéria, também
chamada de jurisdicdo graciosa ou integrativa, mira primordialmente um provimento
constitutivo (criando, modificando ou extinguindo uma relagdo juridica). Seu
objetivo é concretizar um negdcio juridico que, por opgao legislativa ou desejo das
partes, recebeu tratamento diferenciado em nome de interesses que ultrapassam a
esfera particular. Por isso, esse tipo de atuagdo estatal também ostenta carater
preventivo, na medida em que intervém na formacdo do ato juridico para evitar
conflitos ou deficiéncias que possam prejudicar algum dos interessados (como no
caso de venda de bens de crianca — art. 725, 1ll, do CPC), bem como facilitar o
exercicio de posicoes juridicas consolidadas (através da transformacdo em titulo
executivo judicial do acordo extrajudicial levado pelas a homologacdo — art. 725,
V111, do NCPC)™.

A participacdo no processo de procedimento de jurisdi¢do voluntaria exige capacidade
postulatoria, que ndo é outorgada a parte interessada que ndo tenha habilitacdo técnica, ao
contrario do que ocorre com, em primeiro grau, com as causas de competéncia dos Juizados
Especiais. Se a iniciativa de instauracdo do processo for do préprio interessado, tera ele de se
fazer representar por advogado particular remunerado ou no exercicio de assisténcia judiciaria
ou por Defensor Publica, exercendo também a assisténcia judiciaria. Mas a iniciativa pode ser

também do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, que atuardo institucionalmente.

4.3.7.5 Em Incidente de assuncdo de competéncia

O incidente de assuncdo de competéncia pode ocorrer quando o julgamento de
recurso, de remessa necessaria ou de processo de competéncia originaria envolver relevante
questdo de direito, com grande repercussao social, sem repeticdo em multiplos processos,
como estabelece o caput do artigo 947 do CPC, ou quando ocorrer relevante questdo de
direito respeito da qual seja conveniente a prevencao ou a composicdo de divergéncia entre

camaras ou turmas do tribunal, como prevé o paragrafo 4° do mesmo dispositivo:

Art. 947, § 1°: Ocorrendo a hipdtese de assuncdo de competéncia, o relator propora,
de oficio ou a requerimento da parte, do Ministério Publico ou da Defensoria
Pablica, que seja o recurso, a remessa necessdria ou processo de competéncia
originaria julgado pelo 6rgéo colegiado que o regimento indicar.

O dispositivo em questdo outorga legitimidade a Defensoria Publica, mesmo que ndo
esteja participando do feito, como representante da parte, a requerer a instauracdo do
incidente de assungdo de competéncia. Tal legitimidade se justifica porque a decisdo adotada
trata de questdo relevante, com repercussdo social, e é vinculante para todos os érgaos

fracionarios do Tribunal, o que pode afetar interesses de pessoas ou grupo de pessoas

ROCHA, Felippe Borring. Procedimentos de jurisdicdo voluntaria. In CPC/2015: Perspectiva da Defensoria
Publica, Org. Franklyn Roger Alves Silva, 22 edigdo, Salvador: Editora Jus Podivm, 2019, p. 465.
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vulnerdveis. A participagdo da Defensoria Publica, como custos vulnerabilies, em defesa dos

interesses dos vulneraveis, contribuird para a formacéo do convencimento do 6rgéo julgador.

4.3.7.6 Em curadoria especial

O Cadigo de Processo Civil prevé diversas hipoteses de participacdo da Defensoria
Publica como curador especial, em que ndo perquire sobre a situacdo de hipossuficiéncia
econémica ou financeiro do titular do interesse que defenderd, porque a vulnerabilidade do

interessado ndo é de natureza econdmica ou financeira.

O artigo 72, no seu inciso I, estabelece que o juiz nomeara curador especial ao incapaz
se este ndo tiver representante legal ou se os interesses deste colidirem com os daquele,
enquanto durar a incapacidade. Essa curadoria serd exercida pela Defensoria Publica, “nos
termos da lei”, como dispde o paragrafo unico do mesmo artigo. A Lei Organica Nacional da
Defensoria Publica também no artigo 49, inciso XVI, diz que é funcdo institucional da

Defensoria Publica “exercer a curadoria especial nos casos previstos em lei”.

Incapaz é todo aquele que ndo tem aptiddo para o exercicio de atos e negdcios
juridicos, que ndo se confunde com personalidade, que € atributo do sujeito, inerente a sua

natureza, inatos ao ser humano, aptidao que todas as pessoas, naturais e juridicas, possuem.

Como ensina Roberto Senise Lishoa, o legislador adotou basicamente quatro critérios
para determinar a capacidade: a idade, a integridade biopsiquica, a aculturacdo e a localizacédo

da pessoa:

[...]

a) O critério da idade, de acordo com o qual somente o ser humano com, ao menos
dezoito anos é considerado plenamente capaz perante a lei civil.

[...]

b) O critério da integridade biopsiquica, de acordo com o qual algumas pessoas com
atitudes anormais ou atipicas a normalidade social ndo possuem a plena capacidade
civil (principio da razoabilidade).

E o caso dos portadores de enfermidade ou retardo mental que n&o tiverem o
necessario discernimento para a prética de atos juridicos (designados no Codigo
Civil brasileiro de 1916 como “loucos de todo o género), assim como dos prodigos;
dos que, ainda que por motivo transitério, ndo puderem exprimir sua vontade; dos
ébrios habituais, dos viciados em téxicos; dos excepcionais, sem desenvolvimento
mental completo; e dos que, por fraqueza mental, tém o discernimento reduzido.

c) O critério da aculturagdo a civilizacdo colonizadora, uma vez que nao ha falar em
capacidade para o exercicio do direito por parte de quem ndo possui grau suficiente
de civilidade, nos moldes concebidos pela sociedade. E o caso do silvicola, isto &, 0
nativo da terra ndo aculturado a civilizagdo que a colonizou, cuja capacidade deve
ser fixada conforme legislacdo especial.

Esse critério ndo se encontra previsto no atual Cédigo, que relegou a questdo do
silvicola a legislacdo especial. Mantém-se, destarte, a incapacidade dessa pessoa.

[.]
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d) O critério da localizagdo do individuo, segundo o qual o desaparecimento do
sujeito que possui bens e negdcios sucessiveis a herdeiros enseja a necessidade de
nomeacdo de pessoal plenamente capaz para geri-los, até que se determine a
sucess&o patrimonial em prol dos beneficiarios, nos termos da lei. E o que sucede
com o sujeito declarado ausente, por sentenca judicial.

Tal critério subsiste no atual C4digo, por forca da impossibilidade de manifestacao

da vontade, ainda que de forma transitéria. [...]"*°.

Os absolutamente incapazes, de acordo com o atual Codigo Civil, sdo: a) aqueles com
menos de 16 anos; b) os portadores de enfermidade ou deficiéncia mental, que ndo possuem
discernimento para praticar atos ou negocios juridicos; c) 0s que, por motivo ainda que
transitorio, ndo podem exprimir sua vontade. Nesta Gltima categoria de absolutamente

incapazes, Senise afirma que estdo incluidos:

O surdo-mudo que ndo puder declarar sua vontade, cessando tal incapacidade com a
sua comunicagdo compreensivel por sinais (libras) ou escrita; e 0s que se acham em

estado de coma, pouco importando a sua duracdo, cujo quadro clinico apresente

sinais de reversibilidade®®.

A legislacdo, ao considerar tais pessoas incapazes, tem por objetivo a protecdo dos
interesses delas, por entender que ndo se acham aptas a praticar atos e negocios juridicos ou

se encontram em situacdo de vulnerabilidade, dai a necessidade deferi a protecdo especial.

O Cddigo de Processo Civil dedica tratamento especial a elas, até mesmo para
realizacdo da citacdo. Para citacdo das pessoas mentalmente incapazes ou estiverem
impossibilitadas de receber a citacdo, o Cddigo de Processo Civil estabelece uma forma
especial para sua realizacdo. O Oficial de Justica ndo fara sua citacdo, descrevera e certificara
minuciosamente a ocorréncia para que o0 juiz nomeie médico para apresentacdo de laudo no

prazo de cinco dias atestando ou ndo sua incapacidade.

Sera dispensada a essa nomeacdo de medico, se pessoa da familia apresentar
declaracdo médica atestando a incapacidade do citando. Reconhecida a impossibilidade de
recebimento da citacdo pelo citando (ou sua incapacidade mental), 0 juiz nomeara curador ao
citando, “observando, quanto a sua escolha, a preferéncia estabelecida em lei e restringido a
nomeacao a causa” (art. 245, par. 4, CPC. Assim, a citacdo serd feita na pessoa do curador
(art. 245, paragrafo 5°, CPC), a quem incumbird a defesa dos interesses do citando. A citagdo
ndo sera feita pelo correio quando o citando for incapaz, mas por meio de oficial de justica
(art. 247, 11, c,c, 249, CPC).

Ap0s a citagdo, o Codigo de Processo Civil também dedica um tratamento especial ao

incapaz, ao réu preso revel e ao réu revel citado por edital ou por hora certa. Nesses casos, por

18] ISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. v. 1, pp. 252-257.
119
Idem
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reconhecimento de que ela se encontram em situacdo de vulnerabilidade pela dificuldade de
exercerem o direito de defesa e contraditorio, determina que o juiz nomeara lhes nomeara
curador especial, se elas ndo tiverem representante legal ou, o tendo, os interesses deste
colidirem com os daquele, enquanto durar a incapacidade (art. 72, inciso 1). E, em razdo da
dificuldade de comunicacdo com o juiz de causa de que faga parte ou de dificuldade para
constituicdo de advogado, ao réu preso revel e o réu revel citado por edital ou com hora certa,
enquanto ndo constituirem advogado, sdo equiparados ao absolutamente incapaz, para efeito
de protecdo de seus interesses no feito, de modo que o Cddigo de Processo Civil (artigos 72,

incisos | e Il), determina ao juiz que Ihes nomeie curador especial.

H& outras hipoteses previstas no Cddigo de Processo Civil em que a Defensoria
Publica funcionara como curador especial. No processo de interdicdo, apds a entrevista, caso
o0 interditando ndo constitua advogado, Ihe sera nomeado curador especial, no caso, Defensor
Publico, como estabelece o artigo 752, par. 2°, do CPC. Também no processo de
sobrepartilha de bens (art. 669, CPC), serd nomeado curador especial ao incapaz, se concorrer
na partilha com seu representante legal, desde que exista colisdo de interesses. Nessas
hipdteses, a curadoria especial sera exercida pela Defensoria Publica, como determina o
inciso Il do artigo 72 do CPC.

A Defensoria Publica, na hip6tese do inciso |, ndo se torna curadora do incapaz, ndo se
torna sua representante para os fins do disposto na legislacéo civil. Trata-se de uma curadoria

especial, restrita a pratica de atos processuais naquele processo especifico.

A Defensoria Publica, quando agir em favor dos ausentes (art. 72, inciso 1, CPC), ou
seja, do réu preso revel ou do réu revel citado por edita ou com hora certa, enquanto ndo
constituir advogado, funciona como representante processual do réu. Quando atua em favor
dos incapazes, exerce legitimacdo extraordinaria, porque intervém para suprir a deficiéncia de
representacdo do incapacitado para lhe assegurar legitimatio ad processum. Ess eeo

entendimento esposado por Franklyn Roger Ales Silva e Diogo Esteves:

A curadoria especial atua judicialmente em nome do curatelado, pleiteando e
defendendo os interesses deste. Quem estaria figurando como parte na relacdo
juridica-processual seria o individuo incapacitado, exercendo a curadoria apenas a
funcdo de representante processual do incapaz para garantir-lhe a necessaria
legitimatio ad processum. N&o haveria, portanto, a substituicdo do incapaz pelo
curador especial ou a formacdo de litisconsdrcio entre ambos; na realidade, haveria
uma fusdo entre o curador especial e o individuo incapacitado, para compor um
singular binbmio representante/representado.

Aliés, neste ponto, vale o registro de que o curador exerce verdadeira fungdo
proativa, o que significa reconhecer a possibilidade de atuagdo em favor do incapaz,
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independentemente do polo da relacéo processual por ele ocupada e desvinculado de
qualquer autorizagdo judicial.

O curador especial que atua na representacdo do incapaz pode exercer atos
postulatérios, como ajuizamento de demandas ou execugbes que Ihe beneficiem,
bem como promover a sua defesa, quando o incapaz figurar como réu ou executado
em determinado feito.

Nas demais hip6teses previstas no CPC, relativas a atuacdo da Curadoria Especial
em favor dos ausentes, a natureza juridica seria encarada como verdadeira
legitimagdo extraordindaria ou substituicdo processual, conforme o apuro cientifico
da hip6tese, ja que a instituicdo, em nome proprio, realizaria a defesa de direito
alheio, especificamente do réu preso revel, do réu citado por edital ou por hora certa
que deixa de se defender, sempre que ndo houver advogado constituido em qualquer
destas hip6teses™?.

Esse papel de curador especial também esta previsto na Lei n°® 90/1994, no artigo 4°,

inciso VI, como fungdo institucional da Defensoria Publica.

A Defensoria Publica também sera nomeada como curadora especial do ausente, se

ndo tiver, nos processos de inventario e partilha.

Nesse papel, a Defensoria Publica praticara todos os atos processuais necessarios a
defesa dessas pessoas, inclusive do incapaz. Deve contestar a demanda, ainda que por
negativa geral, posto que sua participacdo visa garantir o devido processo legal,
especificamente o exercicio do contraditorio, ao réu que defende, que se encontra em situacao
desvantajosa ou de vulnerabilidade. Inclusive, o paragrafo Unico do artigo 341 do CPC
ressalva que o énus da impugnacdo especificada dos fatos ndo se aplica ao defensor publico,
ao advogado dativo e ao curador especial. Deve, também, em caso de defesa do executado
que, citado por edital ou por hora certa, permanecer revel, apresentar embargos, tal como
dispde a Sumula n® 196 do Superior Tribunal de Justica. No entanto, o defensor ndo tem o
dever de recorrer (TIJSP, Al 0547051-04.2010.8.26.000"%%).

12051LVA, Franklyn Roger Alves (org.). Vérios autores. CPC/2015: Perspectiva da Defensoria Publica.
Salvador: Juspodivm, 2018, pp. 189-190.

2'Ementa: “Agravo de instrumento contra decisio que deixou de receber a apelagdo do agravante diante do
transito em julgado da sentenga. A sentenca transitou em julgado em maio de 2010 e somente em setembro o
agravante constituiu advogado e interpds apelacdo. Alegacdo de omissdo e negligéncia do curador especial. O
agravante foi citado por hora certa e ficou revel. O curador especial ndo tem o dever de recorrer. O simples fato
de ndo apresentar recurso ndo significa omissdo ou negligéncia na atuacdo no processo e mesmo que tenha
havido desidia do profissional, essa circunstancia ndo é suficiente para provocar modificacdo da sentenca, diante
da coisa julgada. Antes da apelacdo o agravante impetrou mandado de seguranca, que foi julgado extinto, sem
resolugcdo de mérito, pelo reconhecimento da caréncia, por auséncia do oportuno e adequado recurso contra a
sentenga. Decisdo mantida. Recurso nao provido.” (TJSP, Al 0547051-04.2010.8.26.0000 SP, rel. Carlos
Alberto Garbi, j. 18.91.2011, 20a. Camara de Direito Privado, DJe 26.01.2011.
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4.3.8 Responsabilidade pelo pagamento de pericias: 6rgdos publicos e Defensoria
Publica

Os contetdos dispostos no § 1° dos artigos 91e no § 3° do artigo 95do CPC pretendem
resolver um problema antigo que vem gerando muitos recursos e retardamento no andamento
de processos em que beneficiario da justica gratuita ou mesmo a Defensoria Publica em
demandas coletivas requerem a producdo de prova pericial. O problema consiste na definicéo
da responsabilidade pela antecipacdo do pagamento dos honorérios do perito, que ndo pode
ser obrigado a trabalhar graciosamente, mas o assistido esta dispensado de antecipar o
pagamento de qualquer despesa processual, inclusive de honoréarios de perito (inciso VI do
art. 98 do CPC).

O paragrafo 1° do artigo 91 determina que as pericias requeridas a requerimento pela
Fazenda Publica, pelo Ministério Pubico ou pela Defensoria Publica poderdo ser realizadas
por entidade publica ou, havendo previsdo orcamentaria, ter os valores adiantados por aquele
que requerer a prova. Ja o paragrafo 3°, nos incisos I e Il, dispde que, no caso pericia realizada
a pedido e beneficidrio da justica gratuita, a antecipacdo de pagamento dos honorarios
periciais serd custeada com recursos alocados no orcamento do ente publico e realizada por
servidor do Poder Judiciario, ou por 6rgao publico conveniado, ou com recursos alocados no
orcamento da Unido, do estado ou do Distrito Federal, no caso de ser a pericia realizada
por particular, hipétese em que o valor seré fixado conforme tabela do tribunal respectivo ou,

em caso de sua omisséo, do Conselho Nacional de Justica.

Logo, diante da inexisténcia de 6rgdo publico que possa realizar a pericia, cabera ao
requerente da prova, antecipar o pagamento dos honoréarios do perito, como 6nus de qualquer
parte. Para tanto, a Defensoria Publica deve providenciar recursos orcamentarios para fazer
frente as despesas com a realizacdo de pericia e também com relacdo a quaisquer outras
despesas extraprocessuais necessarias a defesa de interesse do assistido perante o juizo (mas
antes do processo) ou perante qualquer outro 6rgdo extrajudicial. Isso pode ser feito por meio
da criacdo de um Fundo destinado especificamente para tal finalidade, como ocorre com o

Fundo de Assisténcia Judiciaria, gerido pela Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo.

O Fundo de Assisténcia Judiciaria (FAJ), gerido pela Defensoria Publica do Estado de
Sdo Paulo, é o responsavel pelo custeio dos honorarios periciais nas provas requeridas por
beneficiario da justica gratuita, quando realizada por particular, conforme preconiza o0 Novo
Caodigo de Processo Civil, posto que, nos termos do inciso Il do § 3° do artigo 95 do CPC,

quando a pericia for realizada por particular, ela sera custeada com recursos alocados no
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orcamento da Unido, do estado-Membro ou do Distrito Federal, de acordo com um valor
fixado pelo Tribunal respectivo, ou, em caso de lacuna, pelo Conselho Nacional de Justica.

No estado de Séo Paulo, parte do recolhimento de custas e contribui¢Bes oriundas dos
atos judiciais e extrajudiciais € destinada ao Fundo de Assisténcia Judiciaria-FAJ, com a
finalidade especifica de custear as despesas concernentes a prestacao de assisténcia judiciaria
gratuita aos legalmente necessitados, de acordo com o disposto no inciso Ill do artigo 15
da Lei Estadual n°® 4.476/84 ¢ no artigo 19, I, “b”, c.c. o artigo 20, I, ambos da Lei Estadual n°
1.331/02. Com a criacdo da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, o Fundo de
Assisténcia Judiciaria (FAJ) passou a ser gerido por ela, atendendo ao disposto no artigo 236
da Lei Complementar 988/06:

Artigo 236 - O Fundo de Assisténcia Judicidria, instituido pela Lei n° 4.476, de 20
de dezembro de 1984, e regulamentado pelo Decreto n° 23.703, de 27 de maio de
1985, destinado a custear despesas concernentes a prestacdo de assisténcia judiciaria
gratuita, vincula-se, a partir da promulgacdo desta lei complementar, & Defensoria
Puablica do Estado, que passara, imediatamente, a gerir 0s seus recursos, inclusive o
saldo acumulado.

Cabe destacar que o Fundo de Assisténcia Judiciaria (FAJ) ndo constitui um fundo de
custeio da Defensoria Publica. A instituicdo de qualquer fundo especial (como seria um fundo
de custeio) depende de prévia autorizacdo legislativa, conforme preconiza o disposto no
inciso IX do artigo 167  da Constituicdo Federal. Além disso, nos termos do artigo 71 da
Lei 4.320/64, exige-se previsdo legal sobre “o produto de receitas especificadas que por lei se
vinculam a realizacdo de determinados objetivos ou servicos, facultada a ado¢do de normas
peculiares de aplicagdo”. Como as receitas integrantes do FAJ sdo destinadas,
exclusivamente, a custear as despesas concernentes a prestacdo de assisténcia judiciaria
gratuita aos legalmente necessitados, repassando-se a Defensoria Publica, apenas e tdo
somente, a sua gestdo, é inafastavel a conclusdo de que nédo incide a hipGtese a regra prevista
no disposto no § 5° do art. 95 do CPC.

A previsdo contida no inciso Il do artigo 8° da LC n° 988/06, que prevé como receita
da Defensoria 0s recursos provenientes do FAJ, ndo significa a criacdo de um fundo de
custeio em seu favor. Em primeiro lugar porque o artigo 236 da mesma lei complementar foi
enfatico em manter a destinacdo desses recursos a assisténcia judiciaria gratuita, repassando
apenas a gestdo a Defensoria: o Fundo de Assisténcia Judicidria, instituido pela Lei n° 4.476,
de 20 de dezembro de 1984, e regulamentado pelo Decreto n° 23.703, de 27 de maio de 1985,
destinado a custear despesas concernentes a prestacdo de assisténcia judiciaria gratuita,

vincula-se, a partir da promulgacdo desta lei complementar, a Defensoria Publica do Estado,
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que passara, imediatamente, a gerir 0s seus recursos, inclusive o saldo acumulado. Em
segundo lugar porque h& substancial diferencga entre os conceitos e o regime juridico aplicavel
as receitas e a um fundo especial, como € o de custeio. Com efeito, receita € todo e qualquer
montante em dinheiro recolhido pelo Tesouro, incorporado ao patriménio do Estado, que
serve para custear as despesas publicas e as necessidades de investimentos publicos; fundo
especial, por sua vez, é formado pelo produto de receitas especificas que por lei se vinculam a

realizacéo de determinados objetivos ou servigos.

Se o FAJ tivesse a natureza de um fundo de custeio da Defensoria Publica suas
receitas seriam destinadas, por lei, as despesas de manutencdo e desenvolvimento dessa
Instituicdo, e ndo para o custeio da assisténcia judiciaria gratuita, que ¢é atividade mais ampla,
na medida em que nem todas as demandas promovidas por hipossuficientes financeiros séo

patrocinadas pela Defensoria (haja vista a historica parceria com a OAB).

A respeito dessa controvérsia, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, quando do
julgamento do Agravo de Instrumento n°® 2028795-31.2013.8.26.0000, por meio da 322
Camara de Direito Privado, pelo voto do excelentissimo senhor Desembargador Dr. Luis
Fernando Nishi, reconheceu que os recursos do FAJ integram o Tesouro Estadual e, apenas
sdo administrados pela Defensoria, devendo ser destinados a custear os honorarios do perito
judicial, quando o requerente for beneficiario da gratuidade da Justica. E 0 que se extrai,

verbis:

A situacdo de hipossuficiéncia da agravante estd demonstrada nos autos, tanto que
ensejou a concessdo dos beneficios da gratuidade, sendo certo que se estendem
também ao custeio da prova pericial, por forga do disposto no artigo 3°, inciso V da
Lei 1060/50, verbis: ‘A assisténcia judiciaria compreende as seguintes isengdes:
[..]V - dos honorérios de advogado e peritos’.

Nesse caso, a despesa deve ser suportada pelo Estado, nos termos do Comunicado n®
1010/2008 da Corregedoria Geral de Justica de S&o Paulo, ou seja, através do Fundo
de Assisténcia Judiciaria gerido pela Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo,
que na Deliberagdo n° 92/08 de seu Conselho Superior, assim determina:

‘0o pagamento de perito indicado para atuar em processo judicial de natureza civel,
de competéncia da Justica Estadual, em que o 6nus da prova pericial tenha sido
atribuido a parte beneficiaria da assisténcia judiciaria gratuita, serd feito com
recursos do Fundo de Assisténcia Judiciaria— FAJ, quando houver recursos
orcamentarios e financeiros disponiveis [...] .

A imposicdo de pagamento dos honorarios periciais, a serem estimados pelo perito
nomeado, na hip6tese de ndo haver recursos disponiveis para reserva imediata no
Fundo de Assisténcia Judiciaria FAJ, fere o direito constitucional & assisténcia
judicidria gratuita e integral, e, em consequéncia, o préprio direito de acesso a
Justica, assegurados no artigo 5°, incisos LXXIV e XXXV da Constituicdo Federal.
Eventual insuficiéncia dos recursos orcamentarios e financeiros disponiveis no FAJ
impGe ao Juizo a necessidade de diligenciar no sentido de buscar alternativas que
assegurem a gratuidade da justica a agravante, verificando a disponibilidade do
Fundo para futuro pagamento, ou, ainda, diferindo para a final solucdo da causa o
recebimento dos honorarios periciais que vierem a ser arbitrados, incluidos nos 6nus
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sucumbenciais de responsabilidade do vencido, sem prejuizo da possibilidade do
profissional nomeado buscar a execucdo frente a Fazenda Publica do Estado a quem
compete prover a assisténcia judiciaria integral aos hipossuficientes de recursos, o
que ndo representa, como em casos similares tem-se alegado, ‘trabalhar de graga’.

Com a criacao de um Fundo nesses moldes, caso alguma Defensoria Publica ainda ndo
0 tenha feito, poderd custear o adiantamento dos honoréarios periciais, em favor do
beneficiario da justica gratuita, dando cumprimento ao disposto noinciso Il do §3° do

artigo 95 do Cdédigo de Processo Civil.

5 A JUSTICA GRATUITA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Era a Lei n® 1.060/50 que tratava do direito a justica gratuita e também do direito a assisténcia
judiciaria. Embora, com lacunas e algumas imperfeigdes, supridas pela doutrina e jurisprudéncia, foi
essa Lei que deu suporte ao exercicio dos direitos a assisténcia judiciaria e a justica gratuita e a
prestacdo desses servicos pelo Estado. O CPC de 2015 incorporou a maior parte das disposi¢Oes dessa

lei, revogando-a quase inteiramente (artigos 2°, 3°, 4°, 6°, 7°, 11, 12 e 17).

O Cadigo de Processo Civil, no artigo 98, paragrafo 1°, elenca as despesas de que o titular do
direito a justica gratuita estd dispensado de antecipar ou de pagar, tentando abranger todas aquelas que
significariam obstaculos ao acesso a Justiga. Arrola despesas processuais e extraprocessuais, mas nao

todas desta categoria:

I - as taxas ou as custas judiciais; Il - os selos postais; Il - as despesas com
publicacéo na imprensa oficial, dispensando-se a publicagdo em outros meios; IV - a
indenizacdo devida a testemunha que, quando empregada, receberd do empregador
salario integral, como se em servico estivesse; V - as despesas com a realizacdo de
exame de codigo genético - DNA e de outros exames considerados essenciais; VI -
os honorarios do advogado e do perito e a remuneracdo do intérprete ou do tradutor
nomeado para apresentacdo de versdo em portugués de documento redigido em
lingua estrangeira; VII - o custo com a elaboracdo de memoria de célculo, quando
exigida para instauracdo da execugdo; VIII - os depdsitos previstos em lei para
interposicdo de recurso, para propositura de acdo e para a pratica de outros atos
processuais inerentes ao exercicio da ampla defesa e do contraditério; 1X - os
emolumentos devidos a notarios ou registradores em decorréncia da pratica de
registro, averbacdo ou qualquer outro ato notarial necessario a efetivacéo de deciséo
judicial ou a continuidade de processo judicial no qual o beneficio tenha sido
concedido.

Trata-se de um rol exemplificativo, tal como aquele antes previsto no revogado artigo
3° da Lei n° 1.060/50, porque o assistido faz jus a dispensa de antecipacdo das despesas em
geral, ndo apenas das nele previstas. Esse € o entendimento retratado em julgados de s

Tribunais Superiores, em que se entendeu pela dispensava de pagamento de copias dos autos
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para formagdo do antigo agravo de instrumento e da elaboragdo de calculo pela Contadoria

Judicial, independentemente de sua complexidade'?*:

Julgados: REsp 1725731/RS, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 05/11/2019, DJe 07/11/2019; Agint no REsp 1590640/RS,
Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado
em 22/09/2016, DJe 28/09/2016; REsp 1599711/RS, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 21/06/2016, DJe 06/09/2016; REsp
1274466/SC  (recurso repetitivo), Rel. Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, SEGUNDA SECAO, julgado em 14/05/2014, DJe 21/05/2014.
REsp 1854565/SP (decisdo monocratica), Rel. Ministro MOURA RIBEIRO,
TERCEIRA TURMA, julgado em 18/02/2020, publicado em 20/02/2020.

O Cadigo de Processo Civil, assim, torna-se a base legislativa infraconstitucional
relativamente ao direito a gratuidade da justica, de modo que € aplicavel, supletiva e
subsidiariamente, aos processos eleitoral, trabalhista e administrativo, como determina o

disposto no seu artigo 15.

5.1 Justica gratuita total ou parcial

O direito a justica gratuita pode ser total, abrangendo todas as despesas processuais e
extraprocessuais, ou parcial, abrangendo apenas uma ou algumas delas ou consistindo apenas
em reducdo percentual de uma ou de algumas delas, como dispde o paragrafo 5° do artigo 98
do CPC. A justica gratuita total corresponde a hipossuficiéncia total do interessado, enquanto
a justica gratuita parcial, incluida a reducdo parcial do pagamento de uma ou mais despesas,

corresponde a situacdo de hipossuficiéncia parcial do beneficiario.

Quem defere ou ndo esse direito é o juiz do processo, a quem deve ser dirigido o
pedido. O interessado deve fazer o pedido de justica gratuita total ou parcial, sempre alegando
e demonstrando a sua situacdo de hipossuficiéncia total ou parcial. Se o pedido ndo for
especificado, deve se presumir que é de justica gratuita total. Mas pode o juiz, entendendo que
se trata de hipossuficiéncia parcial, deferir apenas a justica gratuita parcial, caso em que o

pedido foi deferido parcialmente.

Quando for deferida a justica gratuita parcial, desde que afete interesse da parte
contraria, pode ela impugnar o deferimento, apontando as respectivas razdes e provas de que
dispuser. Enquanto o beneficiario parcial pode recorrer do indeferimento parcial do pedido

apresentado, fazendo uso do recurso de agravo de instrumento.

122Reproducio gratuita de copias para formagdo de agravo. Al 573444 AgRg, j. 09.09.2009, 22. Turma, rel. Min.
Cezar Peluso.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constituicdo Da Republica Federativa Do Brasil Titulo VII. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigo.asp?item=1665&tipo=CJ&termo=educa%E7%E30>.
Acesso em 17/12/2020.
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Trata-se de importante inovacgdo trazida pelo CPC pois pode calibrar os beneficios da
justica gratuita de acordo com o grau de hipossuficiéncia em que se encontrar o interessado.
Outrora, 0 juiz, para decidir, ficava restrito as alternativas de deferir, 0 que significava
deferimento total, ou indeferir totalmente o beneficio, o que, por vezes, poderia configurar

situacgao injusta.

5.2 Parcelamento do pagamento de despesas processuais

O Cddigo de Processo Civil, no seu artigo 98, pardgrafo 6° autoriza também o
parcelamento do pagamento de despesas processuais que o interessado tiver de adiantar no
curso do processo, como pode ocorrer em relacdo ao pagamento de honorérios de perito.

Esse parcelamento, numa primeira vista, poderia dar a entender que ndo esteja contido
no direito a justica gratuita (mesmo parcial) por ndo corresponder a dispensa de antecipacéao
de pagamento nem de reducdo em percentual de seu valor. No entanto, como se trata de uma
facilidade para pagamento, decorrente de uma momentanea situagdo de hipossuficiéncia
econémica ou financeira do beneficiario, pode e deve, sim, ser classificada como um direito a
justica gratuita parcial. Tratando-se de direito, apesar de o texto do paragrafo 6° do artigo 98,
expressar que “Conforme o caso, o juiz podera [...]”, ndo se trata de faculdade do juiz deferir

ou ndo.

Como direito que é do interessado, deve o juiz examinar o pedido e, de forma
fundamentada, decidi-lo, deferindo-o, se o interessado demonstra seu estado de
hipossuficiéncia, ou indeferindo-o, caso ndo reconheca o alegado estado de hipossuficiéncia.
Dessa decisdo, obviamente, seja qual for ela, cabe recurso ao 6rgdo de segundo grau.
Constituiria grave ofensa ao direito de prova, por exemplo, negar o parcelamento de
antecipacdo de pagamento de honorarios periciais, relativa a pericia requerida pelo
interessado e deferida pelo juiz. Alias, essa possibilidade de pagamento parcelado dos
honorarios periciais, mesmo antes do atual Codigo de Processo Civil, ja era comumente

utilizada.

5.3 Responsabilidades do beneficiario da justica gratuita total ou parcial

O pedido de justica gratuita total ou parcial deve ser acompanhado de declaracéo de
hipossuficiéncia econdmica ou financeira, firmada pelo proprio requerente, que sera
presumida como verdadeira, se ele for pessoa natural (8§ 3° do art. 99 do CPC). Se for pessoa

juridica, tal declaragdo ndo contara com tal presuncao.
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O pedido deve ser firmado pelo préprio interessado, porque, em caso de revogacdo da
justica gratuita, tera de arcar com as despesas processuais e extraprocessuais que tiver deixado
de adiantar ou pagar e terd ainda de pagar, em caso de ma-fé, a titulo de multa, de valor
correspondente até o décuplo de seu valor, que sera revertida em beneficio da Fazenda
Publica estadual ou federal, a depender do 6rgdo jurisdicional perante o qual tramitar a
demanda, e poderd ser inscrita na divida ativa (art. 100, CPC). O deferimento da justica
gratuita, mesmo que total, ndo afasta a responsabilidade do beneficiario de pagar, ao final, as

multas processuais que lhe tenham sido impostas (Paragrafo 4°, art. 98).

A concessdo da gratuidade também ndo afasta a responsabilidade do beneficiario pelo
pagamento dos honorarios advocaticios de sucumbéncia, devidos ao advogado do vencedor,
nem da restituicdo ao vencedor das despesas processuais e extraprocessuais cujo pagamento
teve de antecipar, mesmo que Ihe tenha sido deferida a justica gratuita total. Desse modo, se
vencido na demanda, serd condenado nos 6nus da sucumbéncia, quer dizer, no reembolso ao
vencedor das despesas processuais e extraprocessuais cujo pagamento que tenha antecipado e,

ainda, nos honorarios advocaticios de sucumbéncia, devidos ao advogado do vencedor.

No entanto, tais obrigacfes, exceto as relativas a multas, ficam sob condicédo
suspensiva de exigibilidade durante o periodo de cinco anos, subsequentes ao transito em
julgado da decisdo que as certificou, durante o qual o credor somente podera exigi-las se
demonstrar ndo mais existir a situacdo de hipossuficiéncia do devedor, que havia justificado o
deferimento da gratuidade. Quer dizer, nesse periodo de cinco anos, o credor deve comprovar
a perda, ainda que parcial, da situacdo de hipossuficiéncia econémica ou financeira do
beneficiario e de que essa nova situacdo permita a ele arcar com a divida exigida, sem

prejuizo do sustento préprio ou da familia.

Completado o periodo de cinco anos, sem a mudanca do estado de hipossuficiéncia
do devedor, ocorrera a prescricdo. Trata-se de prazo prescricional especial, também previsto
expressamente nos incisos Il e Il do 8 5° do artigo 206 do Cddigo Civil, que alude
expressamente as pretensdes de profissionais liberais em geral e procuradores judiciais, entre
outros, relativamente a honorarios, incluidos aqui os honorarios de sucumbéncia;, e a
pretensdo do vencedor para haver do vencido o que despendeu em juizo, aqui incluidas as
despesas processuais e extraprocessuais que o vencedor teve de antecipar ou pagar. Como se
trata de prazo prescricional incidem relativamente a tais obrigacdes, as hipoOteses de
impedimento ou suspensdo de contagem do prazo prescricional, previstas nos artigos 197 e
198 do Cédigo Civil.
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Art. 197. N&o corre a prescri¢do: | - entre 0s cOnjuges, na constancia da sociedade
conjugal; 11 - entre ascendentes e descendentes, durante o poder familiar; 111 - entre
tutelados ou curatelados e seus tutores ou curadores, durante a tutela ou curatela.

Art. 198. Também néo corre a prescri¢do: | - contra os incapazes de que trata o art.
3% 11 - contra os ausentes do Pais em servico publico da Unido, dos Estados ou dos
Municipios; Il - contra os que se acharem servindo nas Forcas Armadas, em tempo
de guerra.

Cabe observar que o credor dos honorarios advocaticios de sucumbéncia é o advogado
do vencedor, contra ele, portanto, é que corre o prazo prescricional relativo a tal divida. Pela
mesma razdo, se houver recurso no processo relacionado apenas aos honorarios de
sucumbéncia, o recorrente sera o advogado credor, que tera de fazer o preparo recursal,
exceto se também tiver direito a justica gratuita, caso em que terd de dirigir o pedido ao
relator do recurso (85° do art. 99 do CPC).

Com relacdo a multa que tenha sido imposta a parte, prevista no paragrafo Unico do
artigo 100, por ter agido de ma-fé, bem como de qualquer outra (artigos 81 e 98, par. 4°), ndo
fica com o prazo prescricional sob condigéo suspensiva pelo prazo de cinco anos, estabelecido
no paragrafo 3° do artigo 98, porque tal condicdo suspensiva é aplicavel apenas as obrigacdes
decorrentes da sucumbéncia. Desse modo, essa multa podera ser inscrita na divida ativa e
cobrada pela Fazenda Puablica credora, sem qualquer demonstracdo de mudanca da situagdo
de hipossuficiéncia do devedor, durante o prazo prescricional, também quinquenal, como
previsto no artigo 174 do Codigo Tributario Nacional (Lei n° 5.172/1966).

Apbs o transito em julgado da decisdo que revogou ou cassou a decisao que
houvera deferido a justica gratuita, a parte terd de recolher todas as despesas de cujo
pagamento havia sido dispensado, inclusive as referentes ao recurso interposto, se houver, sob
pena de ter o processo extinto, sem resolucdo de mérito, tratando-se de autor, e, nos demais
casos, ndo podera ser deferida a realizacdo de nenhum ato ou diligéncia requerida pela parte,
enquanto ndo depositar a divida existente. E o que estabelece o artigo 102 do CPC. Tais
penalidades devem ser aplicadas apenas nos casos de cassacdo da justica gratuita, diante da
verificacdo de que a situacdo de hipossuficiéncia alegada ndo existia, quando ela havia sido
deferida. Nesses casos, had cassacdo da decisdo, com efeito retroativo. Ou nos casos de
interposicdo de recurso, sem o recolhimento das custas, em que a justica gratuita é pedida no
proprio recurso, mas venha a ser negada. As custas ndo recolhidas terdo, entdo, de ser
recolhidas, caso isto ndo ocorra o juiz deverda comunicar o 6rgdo da Procuradoria Geral do

Estado para promover a devida cobranca.
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A aplicacdo da sanc¢do prevista no pardgrafo unico do artigo 102 do CPC, de extingéo

do feito, sem resolugdo do mérito, em relacdo ao autor, ndo parece razoavel.

Art. 102. Sobrevindo o transito em julgado de decisdo que revoga a gratuidade, a
parte devera efetuar o recolhimento de todas as despesas de cujo adiantamento foi
dispensada, inclusive as relativas ao recurso interposto, se houver, no prazo fixado
pelo juiz, sem prejuizo de aplicagdo das sancOes previstas em lei.

Paragrafo Unico. N&o efetuado o recolhimento, o processo sera extinto sem
resolucdo de mérito, tratando-se do autor, e, nos demais casos, ndo podera ser
deferida a realizacdo de nenhum ato ou diligéncia requerida pela parte enquanto ndo
efetuado o depdsito.

A determinacao de extin¢do do feito, sem resolucdo de mérito, se a parte autora, cujo
direito a justica gratuita tenha sido revogado ou cassado, ndo recolher as despesas processuais
cujo pagamento havia sido dispensada, é medida contraproducente, demasiadamente dura
para com o autor e pode até mesmo ser prejudicial ao réu. Na pratica, tal decisao significaria
decretar a nulidade de todo o processo. Se a sentenca tiver sido favoravel ao réu,
eventualmente depois de longa e custosa instrucdo, sera considerada insubsistente. Se o réu
tiver sido vencedor na sentenca e, no recurso de apelacdo, o beneficiario da justica gratuita
vier a ter revogado ou cassado o direito a justica gratuita, o processo serd igualmente extinto
sem julgamento de mérito, com o que ficara prejudicado, posto que nada impedira que o autor
promova nova agdo, onde a questdo sera rediscutida e com nova fase probatoria. S&o dois

cenarios que parecem ndo fazer sentido.

Na primeira hipétese ter-se-ia um direito reconhecido ao autor, ainda que sujeito a
recurso, totalmente desconsiderado, simplesmente porque ndo recolheu despesas anterior da
qual ndo deveria ter sido dispensado. Ora, tal despesa poderia ser exigida do autor, até mesmo
mediante compensacdo do que vier a ganhar na demanda ou mediante acdo propria,
promovida pela Procuradoria Geral do Estado. Parece mais razoavel tal medida do que jogar
por terra todo o trabalho desenvolvido no processo até entdo e fazer com que o autor ajuize
outra demanda para refazer tudo o que foi feito na primeira. Na segunda hipétese, o réu, até
entdo vencedor na demanda, tendo jad arcado ~ com despesas extraprocessuais (algumas que
nem seriam restituida pelo 6nus da sucumbéncia, como os honorarios advocaticios
contratuais), ficaria exposto a ter nova agéo ajuizada contra si, com novas despesas e novo
tempo de defesa a ela ser dedicado. E o0 autor que estava vencido na primeira demanda tera,
na nova acao, uma segunda chance para tentar vencer a demanda. Nas duas hipdteses, a
deciséo de extin¢do do processo, sem exame de mérito, é inconstitucional, pois viola o acesso

a justica, viola o acesso a prestacdo da tutela jurisdicional ao autor, em razdo de nédo
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recolhimento de despesas que podem ser exigidas de outro modo; e ao réu vencedor, mas ndo

por culpa sua, mas por culpa do autor.

Essa solucdo alvitrada pelo CPC, portanto, ndo parece razoavel. A melhor solugédo
deveria ser, além de ndo conhecer do recurso interposto, se houver a de indeferimento de
realizacdo de qualquer ato ou diligéncia por ele requerida enquanto ndo pagar a divida

existente, tal qual a san¢&o aplicavel ao réu.

No tocante a assisténcia judiciaria cassada, por declaracdo falsa de situacdo de
hipossuficiéncia (ma-fé), por analogia, a Defensoria Publica deveria renunciar a causa e exigir
0 pagamento de honorérios advocaticios pela assisténcia prestada, indevidamente (por culpa
do assistido que agiu de ma-fé), até entdo. Naturalmente, com renincia, deixaré a causa, mas
seguira fora dos autos, exigindo o pagamento de honorarios advocaticios pelo prestado até
entdo, podendo, se necessario, ajuiza acao propria para tal fim. Naturalmente, a Defensoria
Publica s6 poderia adotar tais medidas, apds decisdo administrativa final, depois de assegurar
ao assistido oportunidade de impugnar a decisdo de cassacdo do direito a assisténcia
judiciaria.

5.4 Casos em que a legislacdo dispensa a representacdo da parte por advogado e/ou

dispensa o pagamento de despesas, independentemente da situacdo econ6mica ou
financeira dos interessados

Para facilitar o acesso a prestacdo da atividade jurisdicional a legislacdo prevé
diversos tipos de agdes com dispensa de pagamento de todas ou de algumas despesas
processuais, inclusive honorarios de sucumbéncia, e dispensa de representacdo por advogado
ndo em razdo necessariamente da vulnerabilidade econémica ou financeira do interessado,

mas em razdo de vulnerabilidade juridica.

Essas dispensas se justificam porque a causa contém algum interesse publico, ou
porgue consistem em estimulos para que o interessado delas se utilizem, ou porque assim nédo
o fariam, se tivessem que antecipar ou mesmo realizar pagamento de despesas, além da
despesa de honorarios com o préprio advogado e, se vencido, ainda ter de arcar com

honorarios advocaticio de sucumbéncia.

5.4.1 Agdes de competéncia dos Juizados Especiais

O problema das custas judiciais se destaca nas causas que envolvem somas
relativamente pequenas, pela desproporcédo entre o bem da vida pleiteado e as despesas com 0

processo. Em tais casos, ndo se mostra financeiramente viavel, para qualquer pessoa, rica ou
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pobre, pleitear em juizo o pretendido direito, na medida em que os gastos com advogado e
pagamento de custas processuais poderiam ser mais elevados do que o proveito econdmico
que venha eventualmente a obter na demanda, se vencedor. Dessa forma, o ingresso em juizo

ndo seria compensatorio.

Nesses casos, a lei, com a finalidade de facilitar o acesso a justica, dispensa
pagamento de certas despesas processuais, tendo em vista a relevancia e o interesse envolvido
na acdo ou a barreira que poderia dificultar ou desmotivar a busca da tutela jurisdicional,

independentemente da condi¢do econémica do interessado.

Cabe observar que isencdo genérica das despesas processuais nessas causas nao tem
como critério o estado de hipossuficiéncia financeira ou econémica da parte, mas de
hipossuficiéncia juridica. Nesse caso, a legislacdo destina um tratamento especial ao
demandante, por considerad-lo um hipossuficiente ou necessitado, ndo financeiro ou
econdmico, mas juridico, de modo que possa efetivamente ter assegurado 0 acesso a

justica®®.

A Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995 (Lei dos Juizados Especiais), fruto de
opcao politica, para afastar eventual barreira de desestimulo a busca da tutela jurisdicional,
em seu artigo 54 assegura gratuidade da Justica ou Justica gratuita a todas as partes,
independentemente da situacdo econdmica, em primeiro grau: “O acesso ao Juizado Especial
independera, em primeiro grau de jurisdigdo, do pagamento de custas, taxas ou despesas.”
Também por forca do artigo 55, segunda parte, a parte vencida ndo é condenada na sentenca

em custas e honorarios advocaticios de sucumbéncia, exceto em caso de litigancia de ma-fé.

123 E preciso observar que, em primeiro lugar, que a norma aqui prevista deve ser interpretada extensivamente:
também nos casos em que 0 demandante esteja patrocinado por advogado e o demandado (pessoa natural) néo,
esse dispositivo incide, tendo o demandado, se quiser, direito a assisténcia judiciaria. E importante, na
interpretacdo desse dispositivo, a clausula se quiser. Ndo se pode impor a parte o patrocinio por profissional
habilitado. Nao existe, pois, nos Juizados Especiais Civeis, a figura do advogado dativo, que é um advogado
nomeado pelo juizo para patrocinar os interesses da parte que nao se fez representar por profissional habilitado.
Tudo 0 que 0 juizo pode fazer é dizer a parte que, querendo ela, tera direito a um profissional que patrocine seus
interesses, profissional este que Ihe prestara gratuitamente seus servicos.

Em segundo lugar, é preciso ter claro que o patrocinio gratuito por advogado nas causas até vinte salarios-
minimos ndo é um direito apenas daqueles que ndo podem custear os servigos desse profissional. Nao se trata,
aqui, de assisténcia judiciaria gratuita ao hipossuficiente econbmico. Aqui se trata de prestar assisténcia
judicidria gratuita ao hipossuficiente juridico. Sendo a causa de pequeno valor econdmico, exigir-se a presenca
de um advogado remunerado, implicaria verdadeiro obstaculo ao acesso a justica. Ora, Se 0 acesso a justica é
garantia fundamental, consagrada na Constituicdo da Republica, é dever do Estado assegurad-lo. Sendo assim,
caberd ao Estado assegurar a presenca de um profissional habilitado, advogado ou defensor publico, que atuara
na defesa dos interesses da parte se quem para ela incida qualquer obrigacdo de remunerar o servico que lhe sera
prestado. A remuneracdo do advogado ou do defensor puablico ficara, evidentemente, a cargo do Estado, que
assim estard dando cumprimento ao dever juridico de proporcionar amplo acesso a justica. (CAMARA,
Alexandre Freitas. in “Juizados Especiais Civeis, Federais ¢ da Fazenda Publica. Uma abordagem critica”.
Editora Lume Juris, 62. Edicdo, Rio de Janeiro, 2010, pp. 59- 60).
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A gratuidade é condicionada a ndo interposicdo de recurso contra a decisdo de
primeira instancia. Se houver recurso, o recorrente, representado por advogado, deve prover o
preparo do recurso, que compreenderd todas as despesas processuais, inclusive aquelas
dispensadas em primeiro grau, ressalvada a hipétese de assisténcia judiciaria gratuita (art. 54,
parégrafo Unico), mas o vencido em segundo grau sera responsavel pela restituicdo das
despesas arcadas pelo vencedor (art. 42, § 1° e 55, caput, parte final) e também por
pagamento dos honorarios de sucumbéncia, fixados entre dez e vinte por cento do valor da

condenacéo ou do valor corrigido da causa (art. 55).

Ademais, o artigo 9, caput, dispensa a obrigatoriedade de que a parte seja representada
por advogado, nas causas de até vinte salarios minimos. Também assegura a lei (§ 1° do art. 9
da Lei n°® 9.099/1995) ao demandante, quando o demandado estiver representado por
advogado ou sendo o demandado pessoa juridica ou empresario individual, se ele quiser,

assisténcia judiciaria prestada por 6rgdo instituido junto ao Juizado Especial.

5.4.2 Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR)

O Codigo de Processo Civil, no artigo 976, paragrafo 5°, dispensa de pagamento de
custas para a instauracdo do IRDR, mas apenas a instauracdo. Para interposi¢do de recursos
especial ou extraordinario ndo ha dispensa de pagamento das custas. Essa isencao de custas,
como ocorre nas agdes constitucionais (habeas corpus, habeas data, mandado de seguranca,
mandado de injuncdo e acdo popular) € fruto de decisdo politica com a finalidade de propiciar

acesso gratuito a justica em ac6es de impacto na ordem juridica.
5.4.3 Ac0des civis publicas e acdes constitucionais

H& casos, porém, em que a propria legislagdo reconhece como “necessitada” a titular
do interesse a ser defendido, de modo que parte autora, em defesa de interesse considerado
relevante, fica definitivamente dispensada, ndo da antecipacdo do pagamento das despesas
processuais, mas do proprio pagamento de algumas ou de todas as despesas processuais. A
propria Constituicdo Federal confere ao cidaddo autor de acdo popular (art. 10), salvo
comprovada ma-fé, a isenc¢ao de “custas judiciais ¢ do 6nus da sucumbéncia” (art. 5°, LXXIII,

CF); e a gratuidade das acOes de habeas data e habeas corpus (art. 5°, LXXVII. CF).

No mandado de seguranca, de acordo com as Sumulas n® 512, do STF, e 195, do STJ
prepondera a isencdo do impetrado e do impetrante por honorarios de sucumbéncia, mas o

impetrante tem o 6nus de antecipar o pagamento das despesas processuais e pagar o restante
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ao final, caso a decisdo final ndo lhe seja favoravel. O impetrado ndo serd condenado ao
pagamento das custas, porque, na maioria das vezes, é um agente publico, e a Fazenda
Publica € isenta de tal recolhimento. Mas o impetrado ou a pessoa juridica de que faca parte

tera de ressarcir o impetrante, se este sair vencedor na demanda.

A Lei n° 7.347/1985, no artigo 18, assegura que em acao civil publica ou qualquer
outra utilizada para a defesa de interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, a
dispensa, qualquer que seja 0 autor, antecipa¢do de pagamento de “custas, emolumentos,
honorarios periciais e quaisquer outras despesas” e, salvo comprovada a ma-fé, a dispensa
definitiva do pagamento de honorarios advocaticios de sucumbéncia e do ressarcimento a
parte contréria, vencedora, das despesas processuais. A dispensa é geral e abrange inclusive

0S recursos.

5.5 Acéo de alimentos

A Lei n°® 5.478/1968 (Lei de alimentos) dispensa a representacdo da parte autora por
advogado e admite a concessdo da justica gratuita com a mera declaracao de hipossuficiéncia,
sob pena de pagamento até o décuplo das custas judiciais (art. 1, par. 2°, e 2°). Se a parte
autora for hipossuficiente, caberd a Defensoria Publica defendé-la no feito, prestando-lhe
assisténcia judiciaria.

Eventual impugnacdo da justica gratuita, ndo suspendera o andamento do feito e sera
autuada em apartado, instaurando um incidente (art. 1°, § 4°). Quando prevé a instauracdo de
incidente, tal lei difere do tratamento dado pelo CPC ao procedimento de impugnacdo. Mas
como se trata de lei especial, que ndo foi revogada nesse dispositivo, continua em vigor. O
CPC revogou expressamente apenas 0s artigos 16 a 18 dessa lei (inciso V do art. 1.072 do
CPC). Quanto ao mais, prazos para impugnacdo, recursos etc. devem ser aplicadas as

disposicdes do CPC relativos a justica gratuita.



113

6 TITULARES DOS DIREITOS GARANTIDOS PELA “ASSISTENCIA JURIDICA
INTEGRAL E GRATUITA”

6.1 Estado de hipossuficiéncia

A nocdo de desigualdade compreende a distribuicdo dos mecanismos de poder em
dada sociedade, comumente manifestados através da renda, poder politico, conhecimento e
aspectos socioeconémicos (classe e raca) capazes de estruturar e influenciar as relagdes entre

grupos sociais.

Bernardo Sorj destaca alguns desses aspectos, do ponto de vista sociologico:

Do ponto de vista sociolégico, pelo menos da tradicdo cléssica, a desigualdade
social supde a acesso diferenciado a bens, construido e definido socialmente, a
traves de uma dada organizacgao de posi¢des no interior do sistema social-.

No entanto, com as novas teorias sociais na p6s-modernidade, a visdo dicotdmica das
desigualdades sociais acabou cedendo lugar a diversas nuances que compdem a existéncia do
individuo contemporaneo, que denotam fatores de desigualdade e a complexidade das

relacBes de poder e dominacao:

Essa desigualdade persiste também em razdo das dificuldades para modernizar o
setor produtivo e, apesar da insercdo no mercado nacional de multinacionais,
empresas de tecnologia e afins, as principais oportunidades de trabalho para os mais
pobres ficam restritas as atividades industriais e prestagdo de servigos, ou atividades
de trabalho informal.

Garcia, a propdsito dessa desigualdade histérica, aponta uma discriminacdo por parte

das elites nacionais:

O Brasil foi fundado sobre o signo da desigualdade, da injustica, da excluséo:
capitanias hereditarias, sesmarias, latifindio, Lei de Terras de 1850 (proibia o
acesso a terra por aqueles que ndo detinham grandes quantias de dinheiro),
escravidao, genocidio de indios, importacdo subsidiada de trabalhadores europeus
miseraveis, autoritarismo e ideologia antipopular e racista das elites nacionais.
Nenhuma preocupagdo com a democracia social, econdmica e politica. Toda

resisténcia ao reconhecimento de direitos individuais e coletivos*?.

Garcia apresenta alguns critérios que para exame das desigualdades no pais, que

mostram sua persisténcia em determinadas parcelas da sociedade:

E interessante observar como a pobreza no pais estd associada a certas
caracteristicas e condi¢Ges que, em conjunto, sdo extremamente determinantes no
padréo de vida dos individuos que neles se enquadram. No trabalho desenvolvido
por Rocha'® | foram tomados por base um conjunto de caracteristicas de ocorréncia
frequente entre os chefes das familias pobres.

2GARCIA, R. C. Iniquidade Social no Brasil: Uma aproximacdo e uma tentativa de dimensionamento.
Brasilia: IPEA, agosto de 2003. p. 9. (Texto para discussao).

%5Carlos Antonio Costa Ribeiro analisa a complexa persisténcia da desigualdade social brasileira no século XX.
O primeiro ponto tem a ver com a industrializagdo. Com ela, o Brasil se tornou urbano, numa transformacéo
rapida, mas sem planejamento. Muitos dos filhos da sociedade rural, desigual em sua formacgao, vivenciaram o
peso da origem ao migrarem para as cidades, seja através do preconceito de base racial e/ou geografica, seja pela
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Foram sete as varidveis consideradas, sendo a condicdo adversa indicada entre
parénteses: sexo (feminino), cor (preta ou parda), situacdo na ocupacdo (empregado
sem carteira ou desempregado), nivel de escolaridade (menos de quatro anos), razéo
de dependéncia (zero), regido de residéncia (Nordeste) e estrato de residéncia
(rural).

Quando as sete caracteristicas adversas selecionadas ocorrem simultaneamente, a
probabilidade de a familia ser pobre é de 95%'%. O terceiro fator relevante, que
conjugou-se com 0s anteriores para a preservacdo das desigualdades sociais,
consiste nas dificuldades que o pais enfrentou no que tange a modernizacéo do setor
produtivo. Coexistiram o desenvolvimento de empresas capitalistas e publicas de
tecnologia avangada, e um setor financeiro moderno, com setores tradicionais na
industria e nos servigos (inclusive com forte informalidade) e baixos salarios. Foi no
trabalho informal, alias, que parcela da populagdo oriunda do campo foi se alojando.
Dessa maneira, no século XX, o pais deixou para trds uma sociedade rural e
semicolonial, dominada por grandes plantacdes, passando a uma sociedade
predominantemente urbana e como parques industriais e centros comerciais
modernos, mas ndo isolados de caracteristicas tradicionais de subdesenvolvimento.
Impactos presentes nas transformacdes do inicio do século XXI, e que, de muitas
maneiras, ainda nos caracteriza®?’.

A desigualdade econdmica no Brasil vem crescendo como aponta estudo da Fundagéo

Getulio Vargas:

Estudo da Fundagdo Getdlio Vargas (FGV) apontou que a desigualdade estd
crescendo no Brasil e registrou aumento persistente no segundo semestre de 2019,
superando o pico histérico observado em 1989. Publicado pelo Centro de Politicas
Sociais da fundagéo, o estudo avaliou as mudangas nos indices de desigualdade nos
Gltimos sete anos e suas relagdes com o crescimento, as consequéncias sobre o bem
estar social e a pobreza. Segundo o documento, enquanto a renda da metade mais
pobre da populagdo caiu cerca de 18%, somente 0 1% mais rico teve quase 10% de
aumento no poder de compra'?,

A persisténcia dessa desigualdade econdmica é notavel, quando se observa que,

mesmo quando a renda media dos brasileiros cresce, a renda dos 40% mais pobres cai, como

falta de conhecimentos técnicos para se empregarem nas inddstrias crescentes. Analisando as PNADs de 1973,
1982, 1988 e 1996, Ribeiro conclui que se os filhos de trabalhadores rurais tivessem vindo de familias menos
pobres e se a estrutura agraria brasileira ndo fosse historicamente tdo desigual, o nimero de pessoas que
chegaram as classes médias e altas seria maior.

Em segundo lugar, o crescimento do sistema educacional foi lento. Nas décadas de 60 e 70, auge da
industrializacfo, as universidades e as escolas de nivel secundario cresceram mais que o0 ensino bésico. Com
isso, a maior parte da populagdo pobre e migrante ndo conseguiu ingressar no sistema escolar basico. Apenas a
partir da década de 90 verifica-se um efetivo aumento desse segmento de ensino no Brasil. A educacéo, assim,
permaneceu como fonte de acesso a reduzida parcela privilegiada da sociedade brasileira. (RIBEIRO, Carlos
Antonio Costa. Estrutura de classe e mobilidade social no Brasil. Bauru, SO: Edusc, 2007. In: FERREIRA,
Walace. A desigualdade brasileira no século XX: Passado, modernidade e educagdo como fatores explicativos.
E-Mosaicos — Revista Multidisciplinar de Ensino, Pesquisa, Extensdo e Cultura do Instituto de Aplicacdo
Fernando Rodrigues da Silveira (CAP-UERJ), v.4, n. 8, dezembro 2015).

GARCIA, R. C. Iniquidade Social no Brasil: Uma aproximacdo e uma tentativa de dimensionamento.
Brasilia: IPEA (texto para discussao) 2003, p. 9.

’EERREIRA, Walace. A desigualdade brasileira no século XX: Passado, modernidade e educagio como fatores
explicativos. E-Mosaicos — Revista Multidisciplinar de Ensino, Pesquisa, Extensdo e Cultura do Instituto de
Aplicacéo Fernando Rodrigues da Silveira (CAP-UERJ), v.4, n. 8, dezembro 2015, p. 50.

%Desigualdade bate recorde no Brasil, mostra estudo da FGV. CEE Centro de estudos e estratégias da Fiocruz.
Pesquisa, politica e acdo em saude publica, 2019. CENTRO DE ESTUDOS ESTRATEGICOS (CEE), 2019.
Desigualdade bate recorde no Brasil, mostra estudo da FGV. CEE Centro de estudos e estratégias da Fiocruz.
Pesquisa, politica e acdo em salde publica. Disponivel em:<https://cee.fiocruz.br/?q=Desigualdade-bate-
recorde-no Brasil#:~:text=Segundo%20a%20pesquisa%2C%>. Acesso em 17/12/2020.
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apontam dados divulgados pelo Banco Mundial, numa comparagéo feita entre os anos 2014 a
20109:

De 2014 a 2019, a renda dos 40% mais pobres caiu, em média, 1,4% por ano. No
mesmo periodo, a renda média dos brasileiros como um todo cresceu 0,3% ao ano.
Se a evolugdo da renda nesse periodo tivesse beneficiado igualmente todas as faixas
da populacdo, haveria no comeco deste ano 13 milhGes de brasileiros a menos
vivendo em pobreza e 9 milhdes a menos na pobreza extrema'®.

E com esse cenario de desigualdade que a prestacio de assisténcia juridica integral e
gratuita visa a assegurar igualdade de oportunidades para as pessoas hipossuficientes terem

acesso, ndo apenas a tutela jurisdicional, mas a uma ordem juridica justa.

A maioria das pessoas que busca o servico de assisténcia judiciaria gratuita é
realmente necessitada e faz jus também ao direito a justica gratuita. No entanto, pode ocorrer
que algum interessado, sem ser hipossuficiente, pretenda que Ihe seja assegurado algum ou 0s
dois direitos, simplesmente porque ndo deseja arcar com as despesas decorrentes de uma
postulacdo judicial. Para tanto, o servico de assisténcia judiciaria e o juiz da causa devem ter

parametros para analisar a situagdo econdmica ou financeira do interessado.

A Lei n° 1.060/50, no revogado artigo 2°, definia como necessitado “todo aquele cuja
situacdo econémica ndo lhe permitia pagar as custas do processo e 0s honorarios de
advogado, sem prejuizo do sustento proprio ou da familia”. Embora revogado, ¢ um critério
importante, porque aponta para uma analise geral da situacdo econdmica do interessado
associada aos gastos com o sustento proprio e da familia (o que inclui analisar a renda
familiar), de modo que se deve examinar toda a renda auferida pelo interessado, por um lado,
e todas as despesas dele fixas existentes, a cargo dele, para sustento proprio e da familia. Nao
ha uma férmula determinada com fixagdo de valor minimo de renda pessoal ou familiar, nem
de gastos, nem a exigéncia de ndo possuir bens iméveis. A analise da situacdo econémica ou
financeira do interessado também deve ser feita tendo em vista o tipo de demanda em que
estiver envolvido e das correspondentes despesas, no caso da justica gratuita, ou do tipo de

servico pretendido da Defensoria Publica.

Enfim, em cada caso, deve ser feito um juizo de equidade, como bem afirma Leonardo

Greco'®:

A lei ndo adota um valor minimo de remuneragéo ou um outro critério objetivo para
afericdo da necessidade, que, se questionada, deverd ser objeto de um juizo de

129\MADE FOR MINDS. Banco mundial aponta crescimento da pobreza e desigualdade no brasil. DW Made for
Minds, 2020. Disponivel em: https://www.dw.com/pt-br/banco-mundial-aponta-crescimento-da-pobreza-e-
desigualdade-no-brasil/a-55064667. Acesso em: 27/11/2020.

GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil. V. | Rio de Janeiro: Editora Forense, 2015, p. 438.
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equidade, no qual o juiz pondere todos os ganhos do postulante, para verificar se, de
acordo com o seu nivel social e econdmico, estd em condi¢Ges de arcar com as
despesas do processo.

6.2 Pessoas naturais, brasileiros e estrangeiros

A Constituicdo Federal no artigo 5, inciso LXXIV, declara que séo beneficiarios do
direito fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita os “comprovarem insuficiéncia de
recursos”. Sao, portanto, quaisquer pessoas que se encontrem em situacao de hipossuficiéncia

ou de necessidade das prestacdes dos servicos assegurados por tal garantia.

Podem ser pessoas naturais, brasileiros ou estrangeiros. O artigo 98 do Cddigo de
Processo Civil expressamente dispde que a “pessoa natural ou juridica, brasileira ou
estrangeira, com insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas processuais € 0s

2

honoréarios advocaticios tem direito a gratuidade da justica, na forma da lei

A Lei Complementar n® 80, de 12 de janeiro de 1994, que organiza a Defensoria
Publica da Unido, do Distrito Federal e dos territorios e prescreve normais gerais para sua
organizacdo nos estados, ndo esclarece quais sdo as pessoas consideradas necessitadas  para
efeito de lhes ser prestada assisténcia judiciaria, apenas faz referéncia a elas como

“necessitadas” (art. 1 e 4, inciso I).

O artigo 2, caput, revogado, da Lei n°® 1060/50, fazia referéncia, como beneficiarios,
apenas aos nacionais e estrangeiros residentes no Pais. Quer dizer, condicionava a concessao
do beneficio ao estrangeiro a exigéncia de residéncia no territério nacional. O Cddigo de
Processo Civil de 1939 (artigo 70) era mais restritivo ainda, porquanto estabelecia como
condigcdes que o estrangeiro residisse no Brasil e tivesse filho brasileiro ou que sua lei

nacional estabelecesse reciprocidade de tratamento.

Com a redacdo do artigo 99 do atual Codigo de Processo Civil ndo resta davida de que
aos estrangeiros, residentes ou em transito pelo territorio nacional e mesmo residente fora do
territorio nacional, pode ser assegurado algum beneficio ou direito garantido pela Assisténcia
juridica integral gratuita, como assim ja decidiu o Superior Tribunal de Justiga, no REsp n°
1.225.854-RS:

RECURSO ESPECIAL N° 1.225.854/ RS — RIO GRANDE DO SUL- Re}lator:
Ministro MARCO BUZZI. Julgamento: 25/10/2016. Publicacdo: 04/11/2016. Orgédo
julgador: Quarta Turma.:

“EMENTA

RECURSO ESPECIAL — AUTOS DE AGRAVO DE
INSTRUMENTO - PEDIDO DE ASSISTENCIA JUDICIARIA
INDEFERIDO PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS — PESSOA
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ESTRANGEIRA RESIDENTE NO EXTERIOR — ART. 2°, LEI

1.060/50 REVOGADO PELO NOVO CPC — NORMA

PROCESSUAL - APLICACAO IMEDIATA — RECURSO

PARCIALMENTE PROVIDO.

Hipltese: Trata-se de pedido de concessdo do beneficio dajustica gratuita por
estrangeiro residente no exterior, o qual fora negado pelas instancias ordinarias ao
fundamento de que se trata de pessoa estrangeira ndo residente no pais.

1. O artigo 2° da Lei 1.060/50 fora revogado pelo Novo Cédigo de Processo Civil,
cuja matéria passou a ser disciplinada no artigo 98 do CPC/2015, in verbis: "A
pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia de recursos
para pagar as custas, as despesas processuais e 0s honorarios advocaticios tem
direito a gratuidade da justica, na forma da lei."

1.1. Trata-se de norma de direito processual, portanto, a sua incidéncia é imediata
aplicando-se aos processos em curso, consoante dispde o artigo 14 do CPC/2015.

2. Em que pese a época da apreciacdo da matéria pelo Tribunal de piso, a legislacéo
em vigor ndo prever a possibilidade de concessdo da assisténcia judiciaria ao
estrangeiro residente no exterior, com a vigéncia das novas regras processuais
passou-se a admitir tal hipotese.

2.1. O caput do artigo 98 do Cadigo de Processo Civil vigente ampliou o rol dos
sujeitos que podem ser beneficiados pela concessdo da assisténcia judiciaria, em
relacdo ao disposto no revogado artigo 2° da Lei 1.060/50. Portanto, ndo ha qualquer
impeditivo legal & pessoa estrangeira residente no exterior de postular a assisténcia
judiciéria gratuita e ter deu pedido apreciado pelo juizo.

2.2. A andlise dos demais requisitos exigidos pela legislagdo para obtencdo do
beneficio devem ser aferidos pelas instancias ordinérias, visto que o presente apelo
fora proposto nos autos de agravo de instrumento.

3. Recurso especial conhecido e parcialmente provido.”

Também assegura ao brasileiro que se encontrar em territorio estrangeiro, caso
necessite, os beneficios ou o direito da Assisténcia juridica integral em processos que
tramitem no Brasil. O préprio Codigo de Processo Civil prevé, no artigo 26, “a cooperagdo
juridica internacional, que sera regida por tratado de que o Brasil faca parte e observara a
igualdade de tratamento entre nacionais e estrangeiros, residentes ou ndo no Brasil, em
relacdo ao acesso a justica e a tramitacdo dos processos, assegurando-se assisténcia judiciaria
aos necessitados”. Na hipotese de auséncia de tratado, “a cooperacao juridica internacional
poderé realizar-se com base em reciprocidade, manifestada por via diplomatica” (§ 1° do art.
26 do CPC). Dispde, ainda, no artigo 27 que a cooperacao juridica internacional terd por
objeto, entre outros, “a assisténcia juridica internacional” e “qualquer outra medida judicial ou

extrajudicial ndo proibida por pela lei brasileira.”

Para situacGes como essa, 0 Codigo de Processo Civil prevé trés instrumentos para
a cooperagdo juridica internacional: a) auxilio direto (artigos 28 a 34); b) carta rogatéria

(artigo 36); e c) homologacédo de sentencga estrangeira (art. 960 a 965). Anteriormente ao atual
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Cadigo de Processo Civil, a matéria era tratada no Regimento Interno do Superior Tribunal de
Justica®®.

6.3 Pessoas juridicas

A Lei n° 1.060/50 fazia referéncia, como beneficiarios do beneficio da assisténcia
judiciéria, apenas as pessoas naturais, o que era reforcado ao considerar como necessitado
“todo aquele, cuja situagdo econdmica ndo lhe permita pagar as custas do processo e 0S
honoréarios de advogado, sem prejuizo dos sustento préprio ou da familia”. A expressao
“familia” levou ao entendimento de alguns que excluia a pessoa juridica, por esta ndo ter

familia, no sentido atribuido pelo Cédigo Civil Brasileiro.

Antes da vigéncia do CPC/2015, a doutrina e a jurisprudéncia debatiam a questdo, mas
prevaleceu o entendimento de que também as pessoas juridicas poderiam ser beneficiarias da
justica gratuita, desde que demonstrada a situacdo de hipossuficiéncia. Inclusive, a respeito, a
Stmula n°® 481 chegou a ser editada e publicada no DJe de 1° de agosto de 2012, pelo
Superior Tribunal de Justi¢a, com o seguinte teor: “Faz jus ao beneficio da justi¢a gratuita a
pessoa juridica com ou sem fins lucrativos que demonstrar sua impossibilidade de arcar com

0s encargos processuais.”

Atualmente, o Cddigo de Processo Civil, no artigo 98, caput, é expresso ao incluir a
pessoa juridica como titular do direito a gratuidade da justica, desde que com insuficiéncia de
recursos para pagar as custas, as despesas processuais e 0s honorarios advocaticios. Mas
acrescenta que a presuncao de verdadeira da alegacdo de hipossuficiéncia é exclusiva da
pessoa natural. Quer dizer, a pessoa juridica deve demonstrar eficazmente que se encontra em

situacdo de hipossuficiéncia.

A pessoa juridica em regime de liquidacdo extrajudicial ou de faléncia também pode
ter direito a justica gratuita (Agint no AREsp 1069805/SP, Rel. Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho). A massa falida também tem direito ao beneficio desde que comprovada a
hipossuficiéncia, como se depreende da seguinte decisdo do Supremo Tribunal Federal:

Al 621770 ED / MG - MINAS GERAIS. Relator(a): Min. CARMEN LUCIA
Julgamento: 23/08/2011. Publicacdo: 14/09/2011. Orgéo julgador: Primeira Turma
Publicacéo.

“_.Ementa - EMENTA:EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. REQUERIMENTO DE JUSTICA

510 Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica foi alterado pela Emenda Regimental 22/0216 para
adequa-lo ao Codigo de Processo Civil de 2015.
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GRATUITA FORMULADO POR MASSA FALIDA. NECESSIDADE DE
COMPROVACAO DA INSUFICIENCIA DE RECURSOS. AGRAVO
REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. Decisédo

Por maioria de votos, a Turma converteu os embargos de declaracdo em agravo
regimental, vencido, nessa parte, o Senhor Ministro Marco Aurélio. Por
unanimidade, negou provimento ao agravo regimental no agravo de instrumento,
nos termos do voto da Relatora.”

As microempresas e as empresas de pequeno porte, embora devam ter tratamento
juridico diferenciado como meio de incentivo, como previsto no art. 170 e no inciso X do art.
179da CF, tal tratamento ndo significa que, sem demonstrar a situacdo de hipossuficiéncia,

tenham automaticamente direito a assisténcia juridica integral e gratuita. As entidades

filantropicas, por ndo visarem ao lucro, podem ser consideradas hipossuficientes.
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7 REGIME JURIDICO DA CONCESSAO, DA IMPUGNACAO E DA REVOGACAO
DO DIREITO A JUSTICA GRATUITA

7.1 Necessidade de pedido expresso do interessado e impossibilidade de deferimento da
justica gratuita de oficio pelo magistrado

O pedido de justica gratuita, assim como o pedido de assisténcia judiciaria, deve ser
apresentado de forma expressa, acompanhado de declaracdo também expressa do interessado,
de preferéncia ja acompanhado de prova da situacdo de hipossuficiéncia econdmica ou
financeira. Assim deve ser porque, ao fazer a declaracéo de hipossuficiéncia e pedir a justica
gratuita, o interessado, se agir de ma-fé, declarando falsamente situacdo e hipossuficiéncia,
pessoalmente fica sujeito ao pagamento de multa de valor correspondente a até o décuplo do
valor das despesas de que tenha eventualmente ficado dispensado de antecipar, além de pagar
todas, em caso de revogacdo do direito pela ma-fé utilizada, como previsto no paragrafo

unico do artigo 100 do Cadigo de Processo Civil.

Pela mesma razdo, ndo pode o juiz deferir pedido de justica gratuita de oficio, menos
ainda, sem existéncia de pedido expresso, na forma acima exposta, da parte. Por outras razdes
ainda esta medida ndo pode ser adotada pelo juiz. Primeira, o CPC ndo prevé tal
possibilidade, de modo que o juiz ndo pode adotar medida que ndo esteja nem ao menos
implicitamente autorizada pela legislacdo processual civil. Segunda razdo, quem sabe se se
encontra ou ndo em situacdo de hipossuficiéncia econdmica ou financeira, total ou parcial, é a
prépria parte, a qual sempre tera a oportunidade de ser fazer representar por advogado, que
podera informa-la e orienta-la sobre seus direitos. As hipoteses em que a propria parte tem
capacidade postulatoria em juizo, como perante os Juizados Especiais, j& ha gratuidade
assegurada a todos, em primeira instancia e, se necessaria a interposicéo de recurso, como tera
de se fazer representar por advogado, e na ocasido, se for o caso, podera apresentar o pedido
de justica gratuita. Por essa impossibilidade, o Superior Tribunal de Justica, ja decidiu no
recurso de agravo interno no recurso especial n°® 1815625, julgamento que recebeu a seguinte

Ementa:

Aglnt no RECURSO ESPECIAL N° 1815625/ RJ — RIO DE JANEIRO — Relator:
Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO. Julgamento: 08/06/2020.
Publicacdo: 14/09/2020. Orgéo julgador: Primeira Turma:

“EMENTA - PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO
NO RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PUBLICO. REAJUSTE SALARIAL DE
24%. BENEFICIO DA JUSTICA GRATUITA. CONCESSAO DE OFICIO.
IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO INTERNO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. E vedada a concessdo ex officio do beneficio de assisténcia judiciaria gratuita
pelo magistrado, caso ndo haja pedido expresso da parte. Precedentes.

2. Agravo Interno do Servidor a que se nega provimento.”
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Cabe destacar que beneficio da justica gratuita aproveita apenas a quem pediu e 0
obteve, por ter carater personalissimo. Pois foi deferido a parte, tendo em vista a sua situacéo
de hipossuficiéncia, de modo que ndo pode aproveitar ao litisconsorte, assistido, assistente,
nem eventual sucessor. Estes, se 0 caso, devem pedir o beneficio alegando a propria situacdo
de hipossuficiéncia. E 0 que expressamente previsto no paragrafo 6° do artigo 99 do CPC.
Nem aproveita também seu advogado, que em caso de recurso que verse exclusivamente
sobre seus honorarios de sucumbéncia, terd de arcar com o preparo recursal, exceto se
também postular e obtiver o beneficio da justica gratuita, de acordo com o paragrafo 5°, do
mesmo artigo do CPC. Sobre as duas hipdteses, o Superior Tribunal de Justica teve

exatamente esse entendimento, ainda na vigéncia da Lei 1.060/50"%.

7.2 O pedido e seu processamento

O pedido de direito a justica gratuita, durante a vigéncia dos artigos 4° e 6° da Lei n°
1.060, de 5 de fevereiro de 1950, poderia ser feito na peti¢do inicial ou no curso da demanda.
Feito no curso da demanda, a peticdo era autuada em separado, dando origem a um incidente.
Se 0 juiz ndo verificasse razdes para indeferir o pedido, deveria decidi-lo dentro do prazo de
72 horas, “motivando ou ndo o deferimento”. Quando o pedido fosse feito no curso da
demanda, sem suspensdo do feito, o juiz poderia decidir de plano, deferindo o indeferindo o
pedido, caso em que a peticdo era autuada em separado, com apensamento aos autos
principais (art. 6°). Nao havia, como se percebe, previsdo de que a parte contraria fosse ouvida
antes da decisdo nem obrigatoriedade de que a decisdo fosse motivada (art. 5°, caput). Restava
a parte contréria requerer a revogacdo do deferimento com prova da inexisténcia ou
desparecimento da situacdo de hipossuficiéncia do interessado (art.7°). Diante da impugnacao,
poderia o juiz, depois de ouvir o interessado, no prazo improrrogavel de quarenta e oito horas,
de oficio (na realidade foi provocado pela parte contraria), revogar a decisdo que houver
deferido o pedido, como previa o artigo 8° da Lei n° 1.060/50, mas tal dispositivo restou

tacitamente revogado pelo CPC, quando passou a tratar amplamente da matéria.

Com a revogacdo desses dispositivos da Lei de Assisténcia Judiciaria (LAJ), passaram
a tratar do tema os artigos 99, caput e paragrafos 1° e 2° e 100, caput e paragrafo anico
do CPC/2015. O pedido pode ser a qualquer tempo e em qualquer peca, peticdo inicial,

contestacdo, peticdo de ingresso de terceiro, peticdo avulsa ou em recurso, em qualquer grau

12BRASIL. Superior Tribunal de Justica STJ - RECURSO ESPECIAL : REsp 1495920 DF 2014/0295300-9.
Disponivel em:< https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/595923192/recurso-especial-resp-1495920-df-2014-
0295300-9/relatorio-e-voto-595923214>. Acesso em 17/12/2020.


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/595923192/recurso-especial-resp-1495920-df-2014-0295300-9/relatorio-e-voto-595923214
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/595923192/recurso-especial-resp-1495920-df-2014-0295300-9/relatorio-e-voto-595923214
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de jurisdi¢do, em recurso ou peticdo simples. Em nenhum desses casos  havera suspensdo
do feito. O juiz, se verificar a inexisténcia de elementos para deferir o pedido, deve intimar o
interessado para apresentar prova de sua situacdo de hipossuficiéncia. Embora haja ha
presuncdo de verdadeira a alegacdo de hipossuficiéncia por pessoa natural (§8 2° do art. 99
do CPC), como se trata de presuncdo relativa, ela pode ser afastada pelo juiz, diante de
elementos existentes nos autos de que o interessado ndo esteja em situacdo de
hipossuficiéncia, caso em que o juiz, antes de indeferir o pedido, deverad intima-lo para

apresentar prova da alegada hipossuficiéncia (8§ 2° do art. 99do CPC).

Em quaisquer das hipoteses, tal como a LAJ, o0 CPC ndo contém previsdo expressa de
oitiva prévia da parte contréria para se manifestar sobre o pedido de justica gratuita
apresentado. No entanto, de acordo com o artigo 10 do CPC, o “juiz ndo pode decidir, em
grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as
partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir
de oficio”. Com mais razdo ainda, ndo pode deferir pedido de uma parte que afete interesse da
outra, sem que esta seja ouvida previamente. A parte contraria tem direito ao contraditorio
porque eventual decisdo de deferimento do pedido afeta diretamente interesse seu, porquanto,
se vencedor na demanda, o crédito correspondente as verbas de sucumbéncia, incluidas as
despesas processuais e extraprocessuais, ficard sob condicéo suspensiva pelo prazo de cinco
anos subsequentes ao transito em julgado, ao fim do qual ficara prescrito. Durante esse
periodo sé podera exigir o crédito se comprovar que o devedor ndo se encontra mais em

situacdo de hipossuficiéncia.

Embora o pedido de justica gratuita mereca uma decisao célere, a par do que dispde o
artigo 10 do CPC  acima mencionado, nada justifica que a parte contraria ndo seja ouvida a
respeito, antes de ser examinado e decidido pelo juiz. Mesmo porque ndo haveria qualquer
prejuizo ao interessado nem ao andamento do processo. Se o pedido foi formulado na peticédo
inicial, contestacdo ou recurso, as custas ou qualquer outra despesa que tivesse que recolher
poderiam ser recolhidas posteriormente, caso o pedido seja indeferido. O juiz, quando
indeferir o pedido, ap0s a oitiva da parte contraria poderia proceder da mesma forma que deve
proceder quando revogar a decisdo que tivesse deferido, ap6s impugnacéo da parte contraria.
Poderia intimar o interessado para recolher as despesas processuais que deixou de antecipar,

nos termos do disposto no paragrafo Gnico do artigo 100 do CPC.
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7.3 Impugnacéo do pedido de justica gratuita e revogacao ex-officio

A impugnacédo ao pedido de justica gratuita, quando ouvida previamente a parte contréria,
como dispde no artigo 100 do novo Cddigo de Processo Civil, podera ser apresentada na
contestacdo, nas contrarrazdes de recurso ou em peticdo simples, em qualquer caso, no prazo

de 15 (quinze) dias, também sem suspensdo do processo, como dispde e o artigo 100 do CPC.

Desde que disponham de elementos de provas, podem impugnar o pedido de justica
gratuita ndo apenas a parte contraria ao requerente, mas também o Ministério Publico quando
for autor da demanda, tal como em acdo civil publica, ou mesmo quando atuar no feito como
fiscal da ordem juridica (art. 178 do CPC). Como fiscal da ordem juridica ndo pode deixar de
impugnar um pedido sobre o qual encontre elementos nos autos a indicar que seja infundado.
Pode também qualquer outro participante do feito, seja a que titulo for, porquanto ndo podem
ser coniventes com conduta de sujeito do processo que revel ma-fé, em prejuizo dos cofres
publicos, visto que  ndo seriam recolhidas as custas judiciais pelo sujeito que tenha obtido

justica gratuita indevidamente.

Podem essas pessoas ndo apenas impugnar o pedido apresentado, mas também pode,
apos o seu deferimento, pedir a revogagdo do beneficio concedido, em qualquer tempo e grau
de jurisdicdo, desde que apresente prova de que o impugnado nunca esteve ou ndo se encontre
mais em situacdo de hipossuficiéncia. Nesse caso, naturalmente o impugnado sera ouvido a

respeito, antes da decisdo judicial.

A impugnacao a justica gratuita requerida pelo interessado ou o pedido de revogacao
da justica gratuita ja deferida deve apresentar prova da inexisténcia ou mudanca da situacdo
de hipossuficiéncia do beneficiario. Decidida a impugnacdo ou pretensdo de revogacao, por
decisdo motivada, podera haver recurso. Nao havendo recurso, a decisdo ficara coberta por
preclusdo, desde que a situacdo fatica de hipossuficiéncia do beneficiario assim se mantenha.
Se houver mudanca nesse estado, ao ponto em que o beneficiario ndo seja mais
hipossuficiente, novo pedido de revogacdo, com as devidas provas, podera ser apresentado e

nova discussao sera instaurada.

A revogacdo de oficio (ou cassacdo) pelo juiz da gratuidade antes deferida é possivel,
se ndo houver impugnagédo por parte de algum interessado. Diante de elementos constantes
dos autos que indicam a perda ou mesmo a inexisténcia, desde o pedido deferido de justica
gratuita, da condicdo de hipossuficiente, o artigo 8° da Lei n® 1.060/50, ndo revogado pelo

CPC/2015, autoriza o juiz a revogar ou cassar 0 beneficio concedido. Obviamente, antes de
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assim decidir, deve assegurar ao beneficiario a oportunidade de se manifestar a respeito, nos
mesmos moldes previstos no pardgrafo 2° do artigo 99 do CPC, ante a proibigdo de proferir
decisdo surpresa (art. 10, CPC). Obviamente, cassando a decisdo que houvera deferido a
justica gratuita, total ou parcial, tal como nas hipoteses revogacdo a pedido de interessado,

cabera recurso por parte do beneficiario prejudicado.

7.4 Deferimento da justica gratuita: fundamentacao e efeito.

A deciséo que examina o pedido de justica gratuita deve ser expressa e fundamentada.
A presuncdo de veracidade da alegacao de estado de hipossuficiéncia prevista no paragrafo 3°
do artigo 99 do CPC néo afasta a necessidade de expressa de decisdo judicial a respeito e

devidamente motivada.

Augusto Tavares Marcacini, na vigéncia da Lei n° 1.060/50, embora reconhecendo a
expressa decisdo fosse a regra, chegava a admitir que: “O siléncio do juiz, neste caso,
significaria que, mediante um juizo de valor, a gratuidade foi concedida; pois, do contrério,
teria expressamente denegado o beneficio™.”Araken de Assis, por sua vez, sustenta que a
omissdo judicial ndo pode ser interpretada como acolhimento automatico do pedido™*. Sobre
o0 tema, o Superior Tribunal de Justica, analisando diversos precedentes que oscilavam entre a
admissdo e a ndo admissdo do deferimento tacito, posicionou-se no sentido admiti-lo (AgRg
nos EAREsp 440.971/RS, j. em 03.02.2016, Corte Especial, rel. Ministro Raul Araujo, DJe
17.03.2016) .

Em que pese o entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justica, parece mais

acertada a corrente que defende a impossibilidade de decisdo judicial tacita, diante de omissdo

3MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Assisténcia juridica, assisténcia judiciaria e justica gratuita.
Dissertacdo de mestrado em direito processual junto a Universidade de S&o Paulo, Orientador Luiz Carlos
Azevedo, 1993, p 102.

13ASSIS, Araken de. Beneficio da gratuidade. Revista da AJURIS n° 73. Ano XXV — 1998.

p 182

13 “AgRg nos EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 440.971/RS —
RIO GRANDO DO SUL- Relator: RAUL ARAULO. Julgamento: 03/02/2016. Publica¢do: 17/03/2016:
“EMENTA AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA. RECURSO JULGADO
DESERTO. REFORMA DA DECISAO. PEDIDO DE ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA
FORMULADO NA ORIGEM. AUSENCIA DE MANIFESTACAO DO PODER JUDICIARIO.
DEFERIMENTO TACITO. RECONHECIMENTO. AGRAVO PROVIDO. 1. Presume-se o deferimento do
pedido de assisténcia judicidria gratuita ndo expressamente indeferido por decisdo fundamentada, inclusive na
instancia especial. 2. A auséncia de manifestacdo do Judiciario quanto ao pedido de assisténcia judiciaria gratuita
leva a conclusdo de seu deferimento téacito, a autorizar a interposicdo do recurso cabivel sem o correspondente
preparo. 3. A omissao do julgador atua em favor da garantia constitucional de acesso a jurisdicao e de assisténcia
judiciaria gratuita, favorecendo-se a parte que requereu o beneficio, presumindo-se o deferimento do pedido de
justica gratuita, mesmo em se tratando de pedido apresentado ou considerado somente no curso do processo,
inclusive nesta instancia extraordinaria. 4. Agravo interno provido.”
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no exame do pedido. A omissdo néo significa que tenha sido deferido nem indeferido o
pedido, do que ndo resulta prejuizo ao interessado, que pode opor o recurso de embargos
declaratérios ou mesmo mera peticdo para que o pedido seja examinado. Por outro lado, 0s
eventuais afetados (parte contraria, auxiliares do juizo) pela decisdo técita, sequer saberiam de
sua existéncia nem de sua motivacdo. Outra razdo € que toda decisdo judicial, seja
interlocutoria, sentenca ou acorddo, deve ser fundamentada, sob pena de nulidade (inciso 1X
do art. 93 da CF; e § 1° do art. 489 do CPC). Se toda deciséo judicial deve ser fundamentada,

com mais razdo ainda deve ser expressa.

Outra questdo debatida na doutrina diz respeito aos efeitos temporais da deciséo
concessiva da gratuidade, se retroagem (ex tunc) ou ndo (ex nunc) para reconhecimento da
gratuidade em relacdo a 6nus de antecipar pagamento e obrigacdo de pagamento constituidos

antes da apresentacdo do pedido.

Marcacini defende a irretroatividade apenas em relagdo a despesas cujos pagamentos
ja tenha sido realizados, admitindo a retroatividade em relacdo a despesa constituida antes do

pedido, mas néo realizadas pelo interessado:

Mesmo que a custa ou despesa seja relativa a ato anterior ao pedido, mas que nédo
tenha sido paga até entdo, fica compreendida na isencdo. Isto porque, desde que
formulado o pedido de gratuidade, ndo tem a parte condi¢Ges de fazer qualquer
pagamento, sendo com prejuizo de seu sustento. O fato de o ato ser anterior ao
beneficio ndo torna a situacéo diferente, nem faz com que o sustento atual do carente

deixe de ser prejudicado. A concessdo ndo ir4, porém, retroagir para atingir

pagamentos jé feitos pelo beneficiario™®.

Concordamos parcialmente com o autor. Como a justica gratuita depende de pedido
expresso da parte e de correspondente decisdo judicial expressa e motivada a respeito, ndo faz
sentido atribuir efeito retroativo ao deferimento a periodo anterior a apresentacdo do pedido.
Menos ainda em relacdo a despesa ja realizada e, também, se ndo houver pedido expresso de
efeito retroativo. O deferimento do pedido de justi¢a gratuita, por depender do pedido, apenas
pode ter efeito a partir da apresentacdo do pedido. Nao pode ter efeito retroativo, ainda que
este tenha sido pedido também, porque se o pedido ndo foi apresentado anteriormente sera
porque o beneficiario ndo se encontrava em situacdo de hipossuficiéncia. Com maior razdo
ndo pode ser atribuido efeito retroativo que ndo tenha sido postulado pelo beneficiario, porque
iIss 0 consistiria, na pratica, em deferimento de oficio, 0 que, como vimos anteriormente,

nao é admissivel

MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Assisténcia juridica, assisténcia judiciaria e justica gratuita.
Dissertacdo de mestrado em direito processual junto a Universidade de S&o Paulo, Orientador Luiz Carlos
Azevedo, 1993, p. 105.
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No entanto, excepcionalmente, poderia abranger 6nus ou obrigacdo constituida antes
do pedido, cuja despesa ainda ndo tenha sido realizada, quando a situacéo de hipossuficiéncia
se mostrou presente exatamente diante do aparecimento da necessidade da realizacdo da
despesa, como, por exemplo, com a intimacdo para depositar honorarios periciais relativos a
pericia requerida pelo interessado. Com a intimacdo para antecipar o pagamento de tal verba,
surgiu o 6nus, diante do qual o interessado, constatando sua situacéo de hipossuficiéncia para
com ele arcar, formula o pedido de justica gratuita. Ou  no caso de interposicdo de recurso
de apelacdo ou recursos especial e extraordindrio, com pedido de justica gratuita, para

abranger j& as custas de tais recursos.

O pedido, com efeito retroativo, nesse caso, deve ser especifico, voltado exatamente a
tal despesa, em relacdo a qual pode pretender dispensa de antecipacdo do pagamento total,
dispensa de pagamento de parte do valor ou mesmo parcelamento. O pedido, assim, seria de
justica gratuita parcial e com efeito retroativo, relativamente aquela despesa especificamente,
com reduc¢do ou parcelamento do valor. Nada impede que no mesmo pedido  haja também
postulacdo de justica gratuita total ou parcial com relacdo as despesas futuras. A decisdo
judicial que examinar tal ou tais pedidos, como visto, deve, depois de ouvir a parte contraria

(se tiver interesse na questdo), sempre ser expressa e fundamentada.

7.5 Pedido de revogacao da gratuidade por registrador ou notario

Possibilidade nova, trazida pelo paragrafo 6° do artigo 98 do CPC, é a legitimidade
outorgada ao notario ou registrador para pedir a revogacdo da gratuidade relativa a despesa
com ato que tenha de realizar. Pode ele, apds a pratica do ato de registro, averbacdo ou
qualquer outro ato notarial necessario a efetivacdo da decisdo judicial ou a continuidade do
processo judicial no qual o beneficio tenha sido concedido, pedir a revogacao total ou parcial
do beneficio ou sua substituicdo pelo parcelamento de que trata o paragrafo 6° do artigo 98 do
CPC.

Tal pedido de revogacdo, total ou parcial, ou de parcelamento deve ficar restrito ao
valor que lhe é devido pela pratica do ato realizado, pois seu interesse a ele esta relacionado.
E serd dirigido ao “juizo competente para decidir questdes notariais ou registrais”. Nesse
caso, 0 beneficiario sera citado para, em 15 dias, manifestar-se sobre o requerimento. E o que

dispde o paragrafo 8° do artigo 98 do CPC.

A inclusdo, no inciso 1X do paragrafo 1° do artigo 98, da gratuidade dos emolumentos

devidos as notérios ou registradores em decorréncia da atividade de registro, averbacdo ou
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qualquer outro ato notarial, como ata notarial, que seja necesséria a efetivacdo a defesa em
juizo ou a dar efetividade a decisdo judicial, foi mero acolhimento da jurisprudéncia

consolidada no Superior Tribunal de Justica (STJ 7 de fevereiro de 2013).

A novidade é a possibilidade de pedido de revogacdo da justica gratuita, antes

concedida, feito pelo notario ou registrador relativamente a verba que Ihe é devida.

Devida o notario ou Registrador, que tem causado polémica. Dessa possibilidade
emerge a davida sobre qual seria 0 juizo competente para exame do pedido do notéario ou
registrador de revogagao total ou parcial, incluido o de parcelamento da divida. O “juizo
competente para decidir questdes notariais ou registrais” (o juizo corregedor de cartério)

sempre ou 0 juiz da causa, que deferiu o beneficio correspondente?

Daniel Amorim Assumpcao Neves, ao apresentar o debate, demonstra entendimento
de que o juizo competente é aquele que tem competéncia para decidir as questdes notariais ou
registrais mesmo, ndo o juizo da causa em que fora deferida a justica gratuita, mas ressalva
que, se houver conflito de decisdes, deve prevalecer a decisdo do juizo que deferiu a justica

gratuita:

A competéncia para decidir o pedido pela revogagdo total, parcial ou pelo
parcelamento do pagamento deve suscitar interessantes debates, oque o pedido deve
ser dirigido ao juizo competente para decidir questGes notariais ou registrais e ndo
ao juizo no qual a gratuidade foi concedida. Dessa forma, poderemos ter juizo do

mesmo grau jurisdicional em conflito, prevalecendo nesse caso a decisdo sobre a

conveniéncia da concessao da gratuidade™’.

De fato, como aponta Amorim, a se admitir a competéncia do juizo corregedor de
cartorio, haveria dois juizos com competéncia para decidir uma mesma questdo, gerando o
risco de decisdes contraditérias. A interpretacdo literal do dispositivo em comento levaria
mesmo a uma situacdo teratoldgica de haver um procedimento de revogacdo do beneficio,
paralelo, perante o juiz corregedor, 0 que poderia ensejar a existéncia de duas decisoes

contrapostas, 0 que causaria inseguranca juridica.

Exatamente por essa razdo entendemos que uma solucdo possivel é a de que o juizo
competente é o da causa em que deferida a justica gratuita, enquanto perdurar a demanda,
enquanto perdurar o processo. E a ele que deve ser dirigido o pedido do registrador ou notario
de revogacdo do beneficio concedido. A competéncia seria do juizo apenas e quando o

processo em que deferida justica gratuita j& tenha sido encerrado, quando o juizo da causa ja

¥'NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo. Novo Coédigo de Processo Civil Comentado. Salvador: Jurispodivm,
2016, p. 156.
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ter4 esgotado sua jurisdicdo. O CPC, assim, quando se referiu ao “juizo competente para

decidir questdes notariais ou registrais” estaria se referindo a essa hipotese.

Outra davida, pressupondo a competéncia do juizo corregedor de cartério, diz respeito
ao procedimento adotado: a) o procedimento administrativo analogo ao de suscitacdo de
duvidas (Lei n° 6.015/1973, arts. 115 paragrafo unico, 198 a 204, 216-A, 280, § 5° e 296), de
natureza administrativa, que ndo exigiria o recolhimento de custas, ndo haveria necessidade
de capacidade postulatéria (art. 103 do CPC) e ndo haveria a possibilidade de recursos; ou b)
0 procedimento jurisdicional e contencioso, ja que o impugnado é citado para impugnar a
duvida no prazo de 15 dias, caso em que haveria necessidade de adiantamento de despesas
processuais (art. 103, CPC), necessidade de capacidade postulatéria (art. 103, CPC) e

incidéncia de verbas sucumbéncias (art. 82, par. 2, e 85, CPC).

Rafael Alexandria de Oliveira defende que o procedimento é jurisdicional e

contencioso:

Questdo que aqui se coloca é saber se 0 requerimento de que trata 0 & 8° do art. 98
do CPC deve seguir o mesmo procedimento da duvida registral ou notarial tracado
na Lei de Registros Publicos.

Pensamos que o notério ou o oficial de registro pode formular, com base no & 8° do
art. 98, tem cardter jurisdicional e contencioso. Ele equivale a impugnacdo ao
beneficio por fato superveniente — ndo preenchimento atual dos pressupostos para a
concessdo da gratuidade. A diferenca é que o CPC atribui legitimidade ativa ao
notario ou oficial de registro e competéncia ao érgdo jurisdicional responsavel pelas
questdes notariais e de registro.

O objetivo do dispositivo é preservar o exercicio do contraditério pelo delegatario:
ele é prejudicado por uma decisdo proferida |4 atrds, num processo em que nédo
interveio. Obviamente, seria caltico impor a sua presenca sempre que 0 juiz
concedesse a gratuidade. Assim, o legislador transferiu no tempo essa impugnacéo,
preservando o direito de o delegatario discutir o assunto, sem tumultuar o processo.
Formulado o pedido pelo notério ou oficial de registro, deflagra-se uma demanda
jurisdicional autbnoma que tem por objeto a desconstituicdo/revisdo de uma situacéo
juridica. Trata-se, pois, de acéo de revisdo da decisdo concessiva da gratuidade. O
benefilggério deve entdo ser citado para, em quinze dias, manifestar-se (art. 98, §8°,
CPC)™.

Paulo Rubens Saloméo Caputo, por sua vez, entende que o requerimento do notario ou
registrador deve ser dirigido ao Juizo ou Vara de Registros publicos e que o procedimento a
ser adotado € o da jurisdicdo voluntaria. Sustenta que o procedimento de jurisdi¢ao especial é
aplicavel nas hipdteses previstas nos artigos 725 e seguintes do CPC, mas também nas
hipteses em que ndo haja previsdo de procedimento especial (art. 719 do CPC), como é o

caso de pedido de revogagdo apresentado por notério ou registrador.

8OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Extensdo do beneficio da justica gratuita aos emolumentos devidos a
notarios e registradores, In: PAULINO, Roberto. Colecdo Repercussdes do Novo CPC — Direito Notarial e
Registral, Salvador: Juspodvm, 2016, pp. 118-119.
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Concordamos com Paulo Rubens Salomdo Caputo, mas com a ressalva de que o
pedido de revogacdo, de procedimento de jurisdicdo voluntaria, sera instaurado perante o
juizo da corregedoria de cartérios ou Vara de Registros Publicos, mas apenas quando
encerrado o processo em que deferida a gratuidade. Enquanto perdurar o processo, a
impugnacdo devera ser oferecida ao juizo que o conduz, onde inclusive as duas partes terdo

plena oportunidade de debater a questdo, inclusive de interpor recursos.

De todo modo, o registrador ou notarial, antes de iniciar qualquer procedimento para
revogacdo da justica gratuita, devera avaliar se realmente o impugnado ndo mais se encontra
em situacdo de hipossuficiéncia, bem como os custos da demanda. Situagdo interessante
poderia ocorrer se 0 impugnado ao se apresentar para impugnar o pedido de revogacao,

requerer a justica gratuita no novo feito que se instauro.

Outra solucdo que poderia evitar o pedido de revogacao por parte do registrador ou
notério é aventada por alguns autores, que defendem por analogia a aplicacdo do disposto nos
parégrafos 3° a 5° do artigo 9do CPC, de modo a carrear tal despesa ao Estado. Nesse caso, 0
juiz, na sentenca certificaria o crédito do notario ou registrador e lhe daria ciéncia, por oficio,
com o transito em julgado, para que possa cobra-lo do vencido ou, se vencido o beneficiario

da gratuidade do servico prestado, cobré-lo do Estado™.

Outra tese sustenta a mesma aplicacdo analdgica, mas com uma inversao, defende que
caberia ao Estado primeiramente custear tal despesa e buscar ressarcimento frente ao vencido
condenado nos énus da sucumbéncia e, se o vencido for o beneficiario da justica gratuita, a

exigibilidade ficaria suspensa, nos termos do disposto no paragrafo 3° do artigo 98 do CPC**.

No entanto, cabe destacar que a aceitacdo de delegacdo cartoraria implica a assungédo
de deveres em lei, entre eles, o de realizar atos de oficio sem cobrar emolumentos. Uma das
hipdteses de que tal servico deve ser prestado gratuitamente € exatamente esta de que o
destinatario do servico é pessoa hipossuficiente reconhecida em decisdo judicial que lhe
deferiu a justica gratuita. Resta ao registrador ou notario apenas pedir a revogacdo da
gratuidade, na forma acima exposta, durante o periodo de cinco anos, desde que foi

comunicado de que deveria prestar o servico, mediante comprovacdo da capacidade

ESTEVES, Diogo. A gratuidade de Justica no Novo CPC. CPC/2915. Perspectiva da Defensoria Publica. 2.
ed. Salvador: Juspodivm, 2019, pp.168-169.

10 WABIER, Tereza Arruda Alvim [et al.]. Primeiros comentarios ao novo cédigo de processo civil: artigo por
artigo. Coordenacgdo Tereza Arruda Alvim Wambier. 22 ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, pp. 205-206.



130

econdmica do beneficiario. Se ndo obtiver sucesso, apds esse periodo ocorrera a prescri¢éo e

tera prestado o servico gratuitamente.

7.6 Recurso cabivel contra a decisdo concessiva ou negativa do pedido de Justica
gratuita

De acordo com o artigo 17 da Lei n° 1.060/50, contra a decisdo proferida, concessiva
ou negativa do pedido de beneficio da justica gratuita, cabia o recurso de apelacédo, que era
recebida apenas no efeito devolutivo, quando interposta contra decisdo concessiva do
beneficio. Quando interposta contra decisdo revogava a decisdo concessiva, era recebido com
efeito suspensivo (art. 17). A par de indicar que o recurso cabivel era o de apelacdo, tal

dispositivo aludia ainda a decisdo, concessiva ou negativa, como “sentenga’.

A doutrina e a jurisprudéncia divergiam sobre qual seria o recurso cabivel, se de
apelacdo, como dizia a Lei n° 1.060/50, ou de agravo de instrumento, neste caso, por entender
que a decisdo recorrida configurava na verdade uma decisdo interlocutoria. A respeito da

controvérsia, analisando diversos julgados, Rogério Nunes Oliveira, observou:

Dai que, no campo pragmatico, em que se pbde em discussdo a realizacdo da
promessa magna de acesso amplo a justica e a prestacdo da assisténcia juridica
integral e gratuita, ao intérprete serd mais prudente a adocdo da seguinte formula
quando da impugnacdo das decisGes relativas a gratuidade de justica: indeferindo o
pedido nos proéprios autos (artigo 5°, caput, da Lei 1.060/50), cabera agravo de
instrumento (artigo 162, § 2° c/c/ 522 do Codigo de Processo Civil); denegado o
exercicio desse direito por meio de decisdo prolatada em autos de incidente

processual de impugnacdo a gratuidade de justica (artigos 6° e 7°, caput, da Lei 1.
060/50), a apelacdo serd o recurso cabivel (artigo 17 da Lei 1.060/50)*".

O novo Codigo de Processo Civil, no artigo 1.015, inciso V, encerrou o debate
ao expressamente estabelecer que o recurso cabivel € agravo de instrumento contra as
decisdes interlocutdrias que versarem sobre “rejeicdo do pedido de gratuidade da justi¢a ou
acolhimento do pedido de sua revogacdo”. Em reforgo, no artigo 101, expressamente,
estabelece que contra a “decisdo que indeferir a gratuidade ou a que acolher pedido de sua
revogacao caberd agravo de instrumento, exceto quando a questdo for resolvida na sentenca,
quando a decisdo podera questionada na apelagdo ou nas contrarrazdes da apelacdo”. Nao
resta mais divida quanto ao recurso cabivel, portanto, a0 menos quando interposto contra

deciséo que rejeita ou revoga o beneficio da Justica gratuita.

Alguma ddvida poderia restar quanto ao recurso cabivel quando, havendo

impugnacao, a decisdo judicial a rejeitar, deixando a parte contraria que a impugnou, vencida

11 OLIVEIRA, Rogério Nunes. Assisténcia juridica gratuita. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2006, pp. 181-
182.
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na questdo. Indubitavelmente, tem direito a parte contréria a recorrer contra tal decisdo. De
acordo com o novo Codigo de Processo Civil, por interpretacdo restritiva, a se considerar
como taxativo o rol do artigo 1.015, a decis@o poderia ser questionada apenas por recurso de
apelacdo ou nas contrarrazdes de apelacdo. No entanto, por interpretacdo extensiva, tendo em
vista o principio da isonomia, poderia ser admissivel a interposi¢do do recurso de agravo, sem

ter de aguardar a sentenca.

O recurso de agravo de instrumento interposto contra a decisdo que revoga a que
tivesse deferido o pedido e contra aquela que indeferiu o pedido, antes da sentenca, ea
apelacdo interposta contra a sentenga que tenha indeferido o pedido ou revogado decisdo
anterior que o tenha deferido serdo recebidos com efeito suspensivo, posto que o paragrafo 1°
do artigo 101 dispensa o recorrente de recolhimento das custas até decisdo do relator sobre a
questdo, em preliminar a qualquer questdo objeto do mesmo recurso. Trata-se de mais uma
hipGtese, embora ndo prevista no artigo 932, incisos IV e V, em que o relator

monocraticamente podera examinar o mérito da questao.

Interessante notar que essa questdo objeto do recurso, agravo de instrumento ou
apelacdo, sera decidida pelo relator. Se posta no recurso de apelacdo, essa questdo também
sera conhecida pelo relator, mas preliminarmente ficando o exame de eventuais outras
questdes sobrestado, em caso denegacdo ou revogacdo. O mesmo procedimento deve ser
adotado, quando o recurso de agravo também tratar de outra questdo, como, por exemplo,
versar sobre pedido de tutela antecipada. A apelacdo e o recurso de agravo somente serdo
conhecidos sobre as demais questfes, se o impugnado recolher, no prazo de cinco dias, as
custas processuais ainda nédo recolhida. O mesmo procedimento deve ser adotado quando a
impugnacéo ou revogacao for pedida em contrarrazdes da apelagdo, mas depois da intimacgao
do impugnado para se manifestar sobre a questdo no prazo de 15 dias. E a interpretacio que
se extrai do paragrafo 1° do artigo 101, combinado com o disposto no paragrafo 2° do
artigo 1.009, ambos do CPC.

No mesmo prazo de cinco dias, no entanto, pode o impugnado interpor de agravo
interno contra a decisdo do relator (art. 1.021) para que o colegiado reexamine a questao.
Tendo-se decisdo do colegiado, como decisdo de Gltima instancia, poderd o interessado
manejar recurso extraordinario (CF, art. 102, III, “a”) ou recurso especial (CF, art. 105, IlI,

"

a” e “c”), dirigido aos Tribunais superiores.
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7.7Responsabilidades dos Defensores Publicos, dos advogados e dos juizes no controle da
justica gratuita

7 .7.1.0 papel e a responsabilidade do Defensor Publico e do advogado no requerimento e na
impugnacdo do beneficio da justica gratuita

A Defensoria Publica concede o beneficio da assisténcia judiciaria, mediante analise
da situacdo econdmico-financeira do interessado, verificando se ele possui patriménio
suficiente para arcar com as despesas necessarias para demandar em juizo, sem prejuizo do
sustento proprio ou da familia. Deferido o beneficio, postula ao juizo a concessdo do
beneficio da justica gratuita, cujos requisitos exigidos serdo examinados pelo juiz da causa. A
deciséo da Defensoria por deferir o pedido ndo vincula a decisdo do juiz quanto ao pedido de

justica gratuita, e vice-versa.

O advogado privado, para exercer a advocacia pro bono, deve igualmente fazer a
mesma verificacdo, tanto para parar de aceitar a prestagdo da assisténcia judiciaria quanto
para requerer o beneficio da justica gratuita. Quando ndo estiver prestando advocacia pro
bono, o0 advogado privado, mesmo sendo remunerado por seus servigos, pode requerer ao juiz
o reconhecimento do direito a justica gratuita, porquanto seu cliente pode ter condicBes de
remunera-lo, mas ndo para custear as despesas do processo, sem prejuizo do sustento préprio
ou da familia. Assim como o direito a justica gratuita pode ser parcial, relativo apenas a

algumas despesas processuais ou ter uma reducdo percentual (8§ 5° do art. 98 do CPC).

O que ndo se admite é que o pedido de beneficio da justica gratuita seja feito com base
em declaracdo falsa de situacdo de hipossuficiéncia. Quem encaminha o pedido ao juiz, ao
menos nas demandas que exigem a representacdo por profissional da advocacia, € o defensor
publico ou o advogado, mas pode fazé-lo apenas se o interessado realmente cumprir 0s
requisitos para tanto. Caso contrario, 0 advogado nao pode encaminhar o pedido, porquanto o
novo Codigo de Etica e Disciplina da OAB, expressamente, no artigo 6, assim como o
anterior o fazia, também no artigo 6, estabelece que ¢ “defeso ao advogado expor os fatos em
Juizo ou na via administrativa falseando deliberadamente a verdade e utilizando de ma-fé”. Se
encaminhar o pedido, que sabe infundado, incorre 0 advogado na infracdo ao disposto no
citado artigo 6 do Cadigo de Etica e Disciplina da OAB, pelo que devera responder perante o

orgao disciplinar do Conselho Seccional competente.

Em consonancia com tais disposi¢es, o0 novo CPC estabelece que, se revogado o
beneficio antes concedido, “a parte arcard com as despesas processuais que tiver deixado de

adiantar e pagara, em caso de ma-fé, até o décuplo de seu valor a titulo de multa, que sera
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revertida em beneficio da Fazenda Publica estadual ou federal e podera ser inscrita na divida
ativa” (art. 100, par  agrafo unico). Transitando em julgado decisdo que revoga o beneficio,
“a parte devera efetuar o recolhimento de todas as despesas de cujo adiantamento foi
dispensada, inclusive as relativas ao recurso interposto, se houver, no prazo fixado pelo juiz,
sem prejuizo de aplicacdo das sancgdes previstas em lei” (art. 102). Nao efetuado o
recolhimento, “o processo sera extinto sem resolugdo de mérito, tratando-Se de autor, e, nos
demais casos, ndo podera ser deferida a realizacdo de nenhum ato ou diligéncia requerida,

pela parte, enquanto nao efetuado o deposito ” (art. 102, paragrafo unico).

O CPC, portanto, prevé sangdes processuais, como multa no caso de litigancia de ma-
fé e 6nus para o caso de ndo recolher os valores correspondentes as despesas, de cujo

adiantamento foi dispensadas.

O papel do advogado e do Defensor publico € extremamente importante no controle
pré-processual dos pedidos do beneficio de justica gratuita, porquanto podem e devem aferir a
situacdo economico-financeira do assistido. Se constatar que o interessado ndo faz jus ao
beneficio, ndo pode apresentar o pedido ao Juizo. Se o fizerem, incorrem na violacdo dos
deveres de “expor os fatos em juizo conforme a verdade” e no de “ndo formular pretensdo ou
de apresentar defesa quando cientes de que sdo destituidas de fundamento”. Violam também
proibig¢do de “expor os fatos em Juizo ou na via administrativa, falseando deliberadamente a

verdade e utilizando de ma-fé.”.

Trata-se de tema que merece a aten¢do para que se possa criar uma cultura ética por
parte dos jurisdicionados e, sobretudo, dos advogados particulares para que ndo mais

formulem requerimento do beneficio da justica gratuita de que saibam ser infundado.

7.7.2 O papel do Juiz na apreciacdo do pedido de justica gratuita e na obrigacdo de
fundamentar as decisdes

O primeiro controle da situacdo de hipossuficiéncia do interessado é exercido pelo
advogado ou defensor publico, porque o pedido é subscrito por eles. O segundo controle é

exercido pelo juiz da causa, ao examinar o pedido.

Nas hipdteses em que ficar evidente que o advogado ou defensor publico formulou
pedido de justica gratuita evidentemente incabivel, cabe ao juiz ndo apenas denegar o pedido,
mas também comunicar o fato aos respectivos Orgdos disciplinares para adocdo das

providéncias pertinentes.
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Cabe ao juiz também examinar devidamente o pedido de beneficio da justica gratuita,
bem como a respectiva impugnacdo ofertada pela parte contraria, proferindo decisdo de
acolhimento ou rejeicdo, sempre fundamentada, nos termos do paragrafo 1° do artigo 489
do novo CPC. Esse exame adequado contribuird para desestimular o ajuizamento de
demandas desnecessarias e evitard em grande parte a interposicdo de recursos. Essa postura,
de maior controle no pedido e na concessdo do beneficio da justica gratuita, certamente
significard importante contribuicdo na tentativa de descongestionar os 6rgdos do Poder
judiciario.

Cabe, por fim, ao juiz, ao decidir o pedido ou a impugnacgéo, apresentar a devida
motivacdo, ndo apenas por forca do disposto no artigo 489, inciso Il e paragrafo 1°, do CP,
mas também porque o inciso 1X do artigo 93 da CF assim o determina, sob pena de nulidade:
“Art. 93. [...] IX — todos os julgamentos dos Orgdos do Poder Judiciario serdo publicos e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, [...].” Alids, é pela motivagdo que a
parte pode ser convencida do acerto da deciséo e de recorrer ou ndo. A parte tem direito a

uma decisdo fundamentada.

7.8 A justica gratuita perante os Tribunais, o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica

O pedido de justica gratuita pode ser feito a qualquer tempo e em qualquer grau de
jurisdicdo, posto que a situacdo de hipossuficiéncia do interessado pode exsurgir a qualquer
momento durante o andamento do feito, inclusive perante os 6rgdos de segundo grau e 0s
Tribunais Superiores. A decisdao que deferir esse pedido, no entanto, ndo tera efeito
retroativo, surtird efeito apenas em relacdo as despesas futuras ou, se houver pedido
especifico, também a relativa ao preparo e porte de remessa do recurso, em que tenha sido

feito o pedido.

Perante os Tribunais de Justica, a competéncia para decidir sobre questdo relacionada
a justica gratuita depende do momento em que foi posta a exame. Se for posta a exame em
primeira instancia e chegar ao Tribunal para reexame em sede de agravo de instrumento ou de
apelacdo, a competéncia cabera monocraticamente ao relator, e contra sua decisdo cabera
recurso de agravo (interno) a Camara julgadora de que fizer parte, como previsto nos artigos
101 e 102 do CPC. a ser decidido posta em recurso de agravo de instrumento ou apelacdo. A
competéncia sera essa mesma, se o pedido de justica gratuita for apresentado originariamente

no recurso de apelacdo, que tera sido respondido pela parte contraria nas contrarrazdes
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recursais ou nas contrarrazdes de apelacdo, hipotese em que a apelante tera igualmente a
oportunidade para sobre ele se manifestar, no prazo de 15 dias. Dessa forma o pedido
igualmente sera decidido monocraticamente pelo relator, cabendo de sua deciséo o recurso de

agravo (interno) para julgamento pela Camara julgadora de que faca parte.

No entanto, se o pedido de justica gratuita, seja do autor ou do réu, for originario e
apresentado em recurso especial, recurso extraordinario ou nas contrarrazdes desses recursos,
aa competéncia dependera do que o Regimento interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF)
dispuser a respeito. Seja qual for a competéncia, a parte contraria devera ter a oportunidade de
se manifestar a respeito, no prazo de 15 dias, antes da decisdo. E que compete ao Tribunal
verificar o cumprimento dos requisitos exigidos para admissibilidade desses recursos, entre
eles, o recolhimento das custas e despesas com porte de remessa e retorno (artigos 57 e 59
do RISTF). Se for deferida a justica gratuita, o beneficiario ja ficard dispensado da

antecipacgéo dessas despesas.

A definicdo da competéncia nessas hipoteses depende do que dispuser o Regimento
interno do Tribunal. Tendo como base o0 Regimento interno do Tribunal de Justica do Estado
de Sédo Paulo, a competéncia serado p  residente da Secdo correspondente a que pertencer a
Cémara prolatora do acordao recorrido. Assim deve ser porque o presidente da secdo é que
tem competéncia para “processar os recursos especial e extraordinario relativos a feitos da
respectiva Secgdo, decidindo os “incidentes” (inciso IV do art. 45, do RITJSP). A questdo
relativa a justica gratuita, embora ndo seja tratada pelo CPC como incidente, tem a natureza
deste, de modo que para efeito de definicdo da competéncia para examina-la deve assim ser
tratada. E da decisdo do p  residente da Secédo cabera recurso de agravo interno para Camara
Especial de Presidentes (RITJSP, art. 33-A, par. 2°, inciso I). Se a questdo da justica gratuita
ocorre em processo de competéncia do Orgdo Especial, a competéncia para decidi-la cabe ao
Presidente do Tribunal (RITJSP, art. 26, I, “a”, item 1), recorrivel por recurso de agravo

(interno) que sera decidido pelo Orgdo Especial (RITJSP, art. 13, inciso I, alinea “i”).

Ja se o pedido de justica gratuita for apresentando originariamente perante o Superior
Tribunal de Justica deve ser dirigido ao presidente, antes da distribuicdo, nos feitos de
competéncia originéria, como acdo rescisoria, por exemplo; nos demais casos, deve ser
dirigido ao relator. E o que esta estabelecido no artigo 13, caput, da Lei n° 11.636, de 28 de
dezembro de 2007, e no artigo 21-E, inciso Il, do Regimento interno do Superior Tribunal
de Justica Na mesma linha, o artigo 4°-A da Resolugdo STJ/GP n° 2, de 1° de fevereiro de

2017, ao tratar do recolhimento das custas e do porte de remessa e retorno dos autos, prevé a
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possibilidade de concessao da justiga gratuita: “Art. 4°-A. Conceder-se-a gratuidade da justica
as partes que comprovarem insuficiéncia econémica nos termos da lei.” Contra a decisao
proferida monocraticamente cabe o recurso de agravo regimental. A competéncia é a mesma

para exame de pedido de revogacéo ou de cassacao do direito a justica gratuita.

Cabe observar a imprecisdo terminoldgica do legislador, usada no artigo 13, caput, da
Lei n° 11.636/2007, ao falar de “assisténcia judiciaria”, quando na realidade estd a tratar da
gratuidade da justica ou do direito a Justica gratuita. Pelo menos no Regimento interno e na
Resolucdo STJ/GP n° 2/2017, foi utilizada uma das denominagdes corretas do instituto:

“gratuidade da justiga”.

Perante o Supremo Tribunal Federal a competéncia para decidir sobre o pedido de
justica gratuita originario € semelhante a que ocorre no Superior Tribunal de Justica, de
acordo com seu Regimento interno. Cabe ao presidente da Corte “despachar” “antes da
distribuicdo, o pedido de assisténcia judiciaria” (artigos 13, inciso V, alinea “a”, e 62) e, nos
demais casos, compete ao relator julgar (art. 21, inciso X1X). Aqui também, contra a deciséo

monocratica, cabe recurso de agravo regimental.

Cabem aqui, também, alguns esclarecimentos. Primeiro, a expressdo “despachar” ¢
utilizada no sentido de decidir mesmo. O segundo esclarecimento diz respeito a expressdo
“assisténcia judiciaria”, utilizada erroneamente. Na realidade o dispositivo trata do direito ou
beneficio da justica gratuita, ndo da assisténcia judiciaria propriamente dita, que significa a
representacdo da parte gratuitamente por advogado ou Defensor Publico. Nesse ponto, a
legislacdo do Superior Tribunal de Justica acertou mais do que a do Supremo Tribunal

Federal.

Como a legislacdo admite como ndo poderia deixar de ser, o pedido de justica gratuita
perante os Tribunais Superiores mencionados também é de se admitir a impugnacédo a tal
pedido, com prévia oitiva do interessado no prazo de 15 dias. Como também deve ser
admitido o pedido de revogacéo (reformar a decisdo com efeito para o futuro) ou de cassacéao
(reformar ou anular a decis@o com efeito retroativo ante a ma-fé do beneficiario) do beneficio,
guando ele ja tiver sido concedido. Naturalmente, tanto para impugnar o pedido quanto para
pedir a revogacgdo e a cassagdo do beneficio, o interessado, para ser bem-sucedido, deve

apresentar provas do que alega relativamente a situacdo de hipossuficiéncia do beneficiario.

Por fim, em sede de recurso especial e recurso extraordinario ndo se conhece de

questdo relacionada ao indeferimento ou deferimento da justica gratuita, ja decidida em
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instancia anterior, por envolver matéria de fato'*>. De modo que o deferimento e ou o
indeferimento da justiga gratuita nas instancias inferiores, cobertos por preclusédo (enquanto a
situacdo de hipossuficiéncia ou de sua inexisténcia permanecerem), seguem gerando efeitos
perante esses Tribunais, o Superior Tribunal de Justica (artigo 13, par. unico, da Lei
11.636/2007) e o Supremo Tribunal Federal (inciso IV do art. 3° da Resolugéo n°® 662/2020 do
presidente do STF, e paragrafo Unico do artigo 63 do Regimento interno do STF).

1’RE 564781 AgR / ES - ESPIRITO SANTO AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINARIO Relator(a): Min.
ELLEN GRACIE Julgamento: 09/06/2009 Publicacdo: 01/07/2009 Orgdo julgador: Segunda Turma Publicacdo
DJe-121 DIVULG 30-06-2009 PUBLIC 01-07-2009:

“EMENTA. ...2. A concessao de justica gratuita, por depender da interpretacdo da legislacéo infraconstitucional
e reexame de fatos e provas, ¢ invidvel nesta sede recursal”
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8. CONCLUSAO

Os direitos a assisténcia judicidria gratuita e a justica gratuita, bem como todos os
demais derivados da garantia constitucional da assisténcia juridica integral e gratuita, visam a
assegurar igualdade de condicbes para que todos os cidaddos vulneraveis que estejam em
situacdo de desigualdade possam ter efetivo acesso a ordem juridica justa, incluido o acesso a
jurisdicéo, que apenas desse modo poderd cumprir todos 0s seus escopos: o juridico, o social
e o politico. Essa situacdo de desigualdade decorre de diversos fatores, entre eles o
econémico e o desconhecimento de direitos, que devem ser afastados para que se assegure
uma relacéo de igualdade material, igualdade de fato, por parte dos necessitados.

O Cdbdigo de Processo Civil de 2015 tem o propoésito de afastar as barreiras
econbmicas, ao assegurar o direito a justica gratuita e ao permitir a participacao da Defensoria
Publica como defensor dos vulneraveis em geral, em demandas cujas decisdes possam
afetar seus interesses. No entanto, podemos vislumbrar algumas dificuldades que ainda

podem remanescer, como destacaremos a seguir.

Em que pese o Cadigo de Processo Civil ser a base legal do regime da justica gratuita,
parece ser importante a edi¢do de outra legislacdo ou de alteracdo das ja existentes, para ndo
deixar duvida quanto ao direito de justica gratuita para assegurar efetivamente o acesso a
todos os meios de solucdo de controvérsias, ndo apenas a via judicial. Por exemplo, a Lei de
registros publicos (Lein  °©6.015/73), em que se trata do usucapido administrativo, poderia
conter algum dispositivo expresso no sentido de assegurar aos hipossuficientes a dispensa de
pagamento dos emolumentos, pois assim como estd pode acabar desestimulando a sua

utilizacdo por pessoas hipossuficientes, que acabariam por ndo utilizar a via judicial.

Mesmo a solucdo apresentada pelo Cddigo de Processo Civil de dispensar a
antecipacdo de pagamento de despesas processuais e algumas extraprocessuais pela pessoa
hipossuficiente e a de ndo permitir a exigibilidade das verbas decorrentes da sucumbéncia
enquanto perdurar a situacdo de hipossuficiéncia do devedor, ainda pode ndo ser suficiente, a
depender das resisténcias que certamente serdo apresentadas em cada caso concreto, como a
de impugnacdo parcial ao direito a justica gratuita por notario ou registrador em relacdo aos

seus emolumentos.

A confusdo conceitual entre o direito a assisténcia judiciaria gratuita e o direito a
justica gratuita pode, também, gerar distor¢fes como a administragdo pelo Poder Judiciario

de cadastro de advogados para prestacdo de assisténcia judiciaria gratuita ou o entendimento
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equivocado de que o indeferimento ou revogacdo judicial do pedido de justica gratuita
necessariamente acarretaria a revogacdo do direito a assisténcia judiciaria, prestada por

defensor publico ou por advogado.

Outra questdo relevante que pode ser suscitada diz respeito a determinacgéo contida no
artigo 102 do Codigo de Processo Civil de extingdo do processo, sem resolucdo de mérito, se
0 autor que tiver o direito a justica gratuita deferido com base em alegacdo falsa de
hipossuficiéncia, revogado ou cassado, ndo recolher todas as despesas de cujo pagamento
havia sido dispensado. Trata-se de medida demasiadamente severa para com 0 autor, caso
estivesse vencendo a demanda e, na hipétese de estar sendo vencido, configuraria prejuizo ao
réu, porque outra demanda poderia ser ajuizada pelo autor, em que a questdo seria novamente
discutida, o que ainda acarretaria novas despesas para ambas as partes no novo processo. Tal
medida configuraria negar acesso a jurisdicdo, depois de ja prestada, ao autor ou ao réu, em
evidente violacdo a garantia constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional,
quando poderia ser adotada outra medida para exigir o recolhimento das despesas, que é a de
comunicar a existéncia da divida a Advocacia publica estadual, se for processo de
competéncia da Justica estadual, ou a Advocacia Publica federal, se for processo de

competéncia da Justica federal, para promover a devida cobranca.

Se houver recurso interposto diante do ndo pagamento das custas respectivas, devera
ele ndo ser conhecido, 0 que seria um tratamento justo, porque coerente com o sistema de
distribuicdo de 6nus das despesas processuais adotado pelo Codigo de Processo Civil.
Alias, é o tratamento dispensado ao réu ou qualquer outro participe do processo, exceto o
autor, na parte final do paradgrafo unico do mesmo artigo 102, de que “ndo sera deferida a
realizacdo de nenhum ato ou diligéncia requerida pela parte enquanto ndo efetuado o
depdsito.”. A melhor redagdo ou interpretagdo de tal dispositivo deveria ser: “Nao efetuado o
recolhimento, ndo podera ser deferida a realizacdo de nenhum ato ou diligéncia requerida pela

parte enquanto nao efetuado o depdsito.”

Na hipotese de cassacdo do beneficio da assisténcia judiciaria, por declaracao falsa de
situacdo de hipossuficiéncia, a situacdo é semelhante & da cassacdo do direito & justica
gratuita. Deve a Defensoria, mediante decisdo devidamente motivada, depois de ouvir o
interessado, comunicd-lo da cassacdo do direito a assisténcia judiciaria, facultar a
oportunidade de interposicdo de recurso administrativo e, depois de confirmada a cassacao,
renunciar a causa, de acordo com o disposto no artigo 112 do Cédigo de Processo Civil. Por

fim, deve notificar o interessado para realizar o pagamento do servico de assisténcia judiciaria
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gratuita recebido indevidamente. Em caso de ndo pagamento, deve a Defensoria Publica
encaminhar o expediente administrativo a Advocacia publica para exigir o pagamento
judicialmente. Para fixacdo do valor devido poderia ser utilizada a tabela de honorarios
advocaticios editada pelo Conselho Seccional da OAB, em cujo territdrio tenha sido o servico
prestado. Em caso de ddvida, poderia ser ajuizada acdo visando ao arbitramento judicial do

valor dos honorérios.

Mas uma questdo que constatamos diz respeito a ndo previsdao de interposicdo, em
primeiro grau, de recurso de agravo de instrumento contra decisdo que mantiver o direito a
justica gratuita, quando impugnado pela parte contraria. O impugnante, vencido na
impugnacéo, se a questdo nédo for tratada na sentenca, teria de aguardar a sentenca para, entéo,
interpor recurso de apelacdo para ver reexaminada a questdo porque o artigo 101 do Codigo
de Processo Civil prevé a possibilidade de interpor o recurso de agravo de instrumento apenas
contra a decisdo que indeferir a gratuidade ou acolher a impugnacéo. E o artigo 1.015 do
mesmo Cddigo ndo contém em seu rol, como decisdo recorrivel por agravo de instrumento, a
gue ndo acolhe a impugnacdo. A melhor solucdo parece ser de permitir também ao
impugnante a interposicdo do recurso de agravo de instrumento para que, desde logo, ficasse
decidida a questdo em segundo grau. E que eventual reexame e acolhimento da impugnacio
pelo Tribunal, em sede de apelacéo, teria efeito retroativo, fazendo com  que a parte tivesse
de recolher todas as despesas de que teria sido dispensada, sob pena de ndo conhecimento do
recurso, se se tratar de réu, e de extincdo do processo sem resolucdo de mérito, se o
impugnado for o autor, como previsto no artigo 102 do Cddigo de Processo Civil,
anteriormente tratado. Melhor seria que toda questdo incidental, como a de que se trata,
seja a quanto antes decidida e definida.

Essas sdo algumas questdes que podemos constatar que obviamente sdo
exemplificativas. Cabe a doutrina, a jurisprudéncia, aos defensores dos vulneraveis e ao
Conselho Nacional de Justica, cada um na sua esfera de atuacdo, contribuir para solucionar
essas e outras questdes, de modo a assegurar efetivamente o acesso a ordem juridica justa,

inclusive 0 acesso ao processo, com a devida seguranca juridica.

Como palavras finais, expressamos nossa confianga no povo de que sempre buscara
pelo atendimento de seus direitos, porque tal busca também é um direito. Nossa fé nos
defensores dos vulneraveis e nos que com eles se solidarizam e na criacdo de um sistema de

justica efetivamente acessivel a todos os cidaddos, em igualdade real de condigoes.
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ANEXOS

ANEXO 1
ESTADO CUSTAS 2019/ RENDA PER
JUDICIAIS CAPITA
Distrito Federal - R$ 550,58 - R$ 2.460
Sao Paulo - R$ 1.000,00 - R$ 1.898
Rio Grande do Sul - R$ 2.500,00 - R$ 1.705
Rio de Janeiro - R$ 2.768,80 - R$ 1.689
Santa Catarina - R$ 2.800,00 - R$ 1.660
Parana - R$ 1.456,17 - R$ 1.607
Mato Grosso do Sul - | R$ 2.994,21 - R$ 1.439
Mato Grosso - R$ 2.000,00 - R$ 1.386
Goias - R$ 4.037,68 - R$ 1.323
Minas Gerais - R$ 1.252,67 - R$ 1.322
Espirito Santo - R$ 1.523,80 - R$ 1.295
Roraima- R$ 1.528,66 - R$ 1.204
Rondénia- R$ 1.000,00 - R$1.113
Tocantins - R$ 2.601,00 - R$ 1.045
Rio Grande do Norte - | R$ 708,55 - R$ 956
Acre - R$ 1.500,00 - R$ 909
Sergipe - R$ 3.226,29 - R$ 906
Paraiba- R$ 6.567,35 - R$ 898
Pernambuco- R$ 1.954,13 - R$ 871
Para- R$ 2.993,93 - R$ 863
Amapa - R$ 1.660,63 - R$ 857
Ceara - R$ 3.089,58 - R$ 855
Bahia - R$ 4.659,84 - R$ 841
Piaui - R$ 7.750,00 - R$ 817
Amazonas - R$ 3.609,14 - R$ 791
Alagoas- R$ 1.809,03 - R$ 714
Maranhéo - R$ 4.941,10 - R$ 605
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ANEXO 2

Custas
Ano 2019 2017 2016 2015 2013 2012 2011 2010 2009
Valor da
Acéo (RS) 100 mil 100 mil 100 mil 100 mil 100 mil 100 mil 100 mil 100 mil 10 mil
AC R$ 1.500,00 R$ 1.500,00 R$ 1.500,00 RS 1.500,00 RS 1.500,00 R$ 1.500,00 R$1.500,00 RS 1.500,00 RS 300,00
AL R$ 1.809,03 R$1330,92 R$170044 R$170044 R$ 170044 R$ 169184 R$169184 RS 167603 RS 504,00
AM R$3609,14 R$360864 R$360864 R$3.28233 R$2821,00 R$2821,00 R$2821,00 R$282300 RS 886,00
AP R$ 1.660,63 R$ 162310 R$ 162351 R$ 159369 R$ 159255 R$ 157290 R$161149 RS 161470 RS 253,00
BA R$465984 R$324526 R$2977,30 R$269732 R$239520 R$229920 R$217460 R$2057,00 RS 667,00
CE R$ 3.089,58 R$3.40727 R$230000 R$123590 R$1.12548 R$ 104971 RS$994 37 R$ 89784 RS 786,00
DF R$ 550,58 R$514,74 R$ 466 45 RS 435,47 R$386,36 R$366,10 R$372,00 R$ 1.000,00 RS 343,00
ES R$ 152380 RS$ 152217 R$1.500,00 R$ 1500,00 R$2777,09 R$264144 R$252059 RS$2347,00 RS 363,00
GO R$4.03768 R$3.77310 R$3612,11 R$3.36025 R$3.08805 R$298502 R$2819,19 R$279787 RS$518,00
MA R$494110 R$4.70040 R$442440 R$4.05520 R$368730 R$3530,30 R$3.34805 R$3.22750 RS 489,00
MG R$ 125267 R$1.111,97 R$1.029,72 R$931,23 R$855,55 R$ 1.267,03 R$1.200,59 RS$1.100,30 RS$ 221,00
MS R$299421 R$242300 R$233500 R$215600 R$1.38624 R$ 126768 R$1.20764 RS 1.10656 N/
MT R$2.000,00 R$1.000,00 R$2.000,00 R$1.00000 R$201320 R$2000,00 R$2.000,00 R$205440 RS 408,00
PA R$299393 R$3.14286 R$212667 R$212667 R$142840 R$ 142300 R$143780 RS 137940 RS 420,00
PB R$6.567,35 R$7.36260 R$7.00760 R$667635 R$6.931,00 R$655900 RS$7.157,74 R$6.800,37 RS 897,00
PE R$ 195413 R$181200 R$ 193469 R$192192 R$190818 R$ 190303 R$2.12879 R$212191 RS 420,00
Pl R$7.750,00 R$7.31990 R$742166 R$556364 R$586693 R$5846,10 R$563740 R$4.38986 RS 100,00
PR R$ 1.456,17 R$1.31256 R$1.27566 RS$1.16500 R$1.15248 R$ 103824 R$1.066,70 R$ 80502 RS 548,00
RJ R$276880 R$248040 R$244565 R$252946 R$253199 R$226979 R$2271,11 R$244795 RS 662,00
RN R$ 708,55 RS$ 93649 R$ 936,49 R$ 800,00 R$800,00 R$ 1.500,00 R$1.000,00 RS 1.000,00 RS 96,00
RO R$ 1.000,00 R$ 1.000,00 R$1.500,00 RS 1500,00 R$1.50000 R$1.500,00 R$1.500,00 RS 1.500,00 RS 150,00
RR R$ 152866 RS$ 150067 R$ 144829 RS 144634 R$74720 R$ 74699 R$74598 R$ 72500 RS 105,00
RS R$2500,00 R$2500,00 R$256800 R$250000 R$169000 R$1620,00 R$1.60000 RS 160000 RS 420,00
SC R$2800,00 R$ 181200 R$179956 R$1.77500 R$1.80000 R$1.700,00 R$164400 RS 160000 RS 186,00
SE R$322629 R$3.14346 R$242445 R$228006 R$215976 R$207500 R$202948 RS 176800 RS 273,00
SP R$ 1.000,00 R$ 1.000,00 R$ 1.000,00 R$ 1.000,00 R$1.00000 R$ 1.000,00 R$1.000,00 RS 1.000,00 RS 100,00
T0 R$2601,00 R$2601,00 R$1647,00 R$1.099,00 R$260900 R$260900 R$1.121,00 RS$2609,00 RS 26300




