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“Fazei aos homens tudo o que queirais que eles vos
facam, pois é nisto que consiste a lei.”
(Mateus 7:12)
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RESUMO

A presente dissertacdo se propde a classificar o direito humano de acesso a justica
como Direito de 22 Geracdo, uma vez que trata de direito social de abrangéncia
coletiva, considerando-o como o mais importante, pois € por meio dele que se garante
a preservagao de todos os demais direitos.

Sua definicdo ultrapassa o conceito de acesso aos ftribunais, transpondo a
isencao/dispensa do pagamento de custas processuais, perpassando pelo conceito do
processo justo e justa decisdo, além da duragao razoavel do processo.

O beneficio da Justica Gratuita e do Apoio Judiciario ndo podem ser considerados
como responsaveis pelos abusos do direito de agéo, seja através da litigancia frivola
ou do benéeficiario cronico, devendo a responsabilidade pelos desvios ser atribuida as
partes litigantes, ou até mesmo aos advogados, defendendo-se uma punigdo severa

quando houver a constatacao do abuso.

Proferida a decisdo no processo, caso a parte discorde ou esteja em desacordo com o
entendimento jurisprudencial, € cabivel sua impugnac¢do através do duplo grau de
jurisdicdo, instrumentalizado pelo recurso, que em conjunto com seus requisitos e

admissibilidade dos recursos séo essenciais para o acesso efetivo a justica.

Palavras-Chave: Acesso a Justiga, Direitos Humanos, Geragdes de Direitos, Apoio
Judiciario, Justica Gratuita.
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ABSTRACT

The present dissertation proposes to classify the human right of access to justice as a
2nd Generation Right, since it deals with a collective social right, considering it as the
most important, as it is through it that the preservation of all other rights.

Its definition goes beyond the concept of access to the courts, transposing the
exemption / waiver of payment of procedural costs, going through the concept of fair
process and fair decision, in addition to the reasonable duration of the process.

The benefit of Free Justice and Legal Aid cannot be considered as responsible for the
abuse of the right of action, either through frivolous litigation or the chronic beneficiary,
and the responsibility for deviations should be attributed to the litigating parties, or even
to the lawyers, defending severe punishment becomes apparent when abuse is found.
Once the decision is rendered in the case, if the party disagrees or disagrees with the
jurisprudential understanding, it is possible to challenge it through the double degree of
jurisdiction, instrumentalized by the appeal, which together with its requirements and
admissibility of the appeals are essential for effective access the Justice.

Keywords: Access to Justice, Human Rights, Rights Generation, Legal Aid, Free
Justice, Free Legal Aid.
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INTRODUGAO

Em pleno século XXI os Direitos Humanos ainda sao vistos, pela grande maioria
da populacéo global, como um direito voltado para os seres humanos encarcerados,
seja em razao de cometimento de algum crime ou de forma injusta.

Essa visao distorcida da populacao e de certa forma, por alguns estudiosos mais
extremistas, acabam por minimizar a amplitude dos Direitos Humanos e seu
enraizamento nas entranhas do dia a dia dos seres humanos, pois podem ser
encontrados desde a relagdo de consumo e preservacao do meio ambiente até a
conservacgao e defesa da vida e da liberdade.

Para desenvolvimento desta dissertacdo, optou-se pela adogdao do método
qualitativo de carater explicativo e aplicado, no qual a pesquisa realizada empenha-se
em analisar os pormenores da legislacdo positivada em conjunto com as relagbes
sociais praticas que nao podem ser quantificadas, pois quando se fala em acesso a
justica é necessario fazer uma analise de como os conceitos sao aplicados no dia a
dia do direito, para assim se conseguir atingir o objetivo proposto, considerando-se a
nossa experiéncia diaria.

Importante esclarecer que a escolha do método de pesquisa tem por objetivo
demonstrar a abordagem que o investigador fara em seu trabalho, bem como a
natureza do tema proposto, sendo que no presente trabalho além da analise da lei
positivada, optou-se ainda por uma analise compreensiva da norma vivenciada pela
coletividade brasileira e portuguesa.

Através de diversas pesquisas bibliograficas e documentais (doutrinadores,
filésofos, legislagdes, decisdes judiciais, entendimentos jurisprudenciais) e a pratica
diaria da advocacia, propde-se uma analise mais aprofundada e dindmica sobre os
direitos humanos, iniciando-se com a abordagem das trés geracbes de direito
propostas por Karel Vasak em 1979 em Estrasburgo, Franga, que foram relacionadas
aos trés principios da Revolugao Francesa: Liberdade, Igualdade e Fraternidade.

Faremos ainda uma incursao para definir o enquadramento do direito de acesso
a justica nessas geragoes de direitos humanos propostas por Karel Vasak.

Em seguida, passaremos a conceituar o acesso a justica, diferenciando as
consideragbes quanto a sua adogdo como regra ou principio, o que impactara
diretamente na decisdo proferida pelo julgador a depender do caso pratico
apresentado ao poder judiciario.

Destacaremos a importancia do enquadramento do acesso a justica como direito
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humano, principalmente apds reconhecimento em 1948 na Declaragao Universal dos
Direitos Humanos e demais normas internacionais que Portugal e Brasil sio
signatarias, tais como a Convencao Europeia dos Direitos do Homem e o Pacto de
Sao José da Costa Rica.

Abordaremos os aspectos advindos da positivagdo das normas internacionais
em suas legislagbes internas, através das Constituicbes de ambos os paises, que
optaram por positiva-las como principios, promovendo um equilibrio entre o poder
estatal e o individuo particular.

Apresentaremos uma analise comparativa entre as normas de acesso a justica,
positivadas na Constituicdo Portuguesa e na Constituicdo Brasileira, bem como nas
normas infraconstitucionais como Lei 34/2004 de Portugal e Lei 13.105/2015,
discorrendo as vantagens e desvantagens de cada legislacdo, inclusive quanto as
similitudes e convergéncias.

Iremos distinguir os conceitos de Apoio Judiciario, Assisténcia Judiciaria e a
Gratuidade de Justica e como tais conceitos impactam no acesso a justica e ao direito.

Demonstraremos que em Portugal ndo ha a presenca do advogado concursado
ou defensor publico, diferente do Brasil que possui a instituicho denominada
Defensoria Publica, versando sobre as questbes que levaram ambos os paises a
optarem pela criagdo ou n&o de tal instituigio.

Iremos abordar ainda sobre a justiga gratuita presente no Tribunal da Justica da
Unido Europeia e como se procede seu requerimento e concessao.

Um dos objetivos do presente trabalho € demonstrar que o acesso a justica
ultrapassa a ideia de acesso aos tribunais, pois seu conceito € mais amplo e
complexo, perpassando pela definicdo de processo justo e apresentando alguns
problemas que vao desde a escolha e contratagcdo do advogado que atendera e
acompanhara o cidadao, a possibilidade de dispensa de custeio das despesas, taxas,
custas e Onus processuais, a celeridade e paridade de armas que as partes terdo no
desenrolar do processo até a possibilidade de uma reanalise da decisdo por uma
turma de juizes, desde que preenchidos os requisitos de admissibilidade do recurso.

Serao ainda abordadas algumas questdes relacionadas com o uso indevido das
normas criadas para garantir o acesso daqueles que estdo em dificuldade econdmica,
tais como o litigante habitual e o abuso de direito de acdo, que infelizmente ocorre
com maior frequéncia perante aqueles que estdo litigando sob o palio do apoio
judiciario em Portugal e da justica gratuita no Brasil.
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Serao apresentadas possiveis solugdes, sendo que algumas podem ter uma
aplicabilidade imediata e outras demandarao tempo e vontade, pois sera necessaria a
mudanca cultural dos envolvidos, inclusive dos advogados e julgadores.

E, diante da adocao do estado tripartido, conforme proposto por Montesquieu,
também da complexidade da organizagao judiciaria de Portugal e Brasil, e da
falibilidade do julgador, ndo poderiamos deixar de dissertar sobre os recursos como
forma de acesso a justica, mas principalmente se os requisitos de admissibilidade
exigidos para interposicao e conhecimento dos recursos seriam formas de ferir ou
causar entraves ao principio de acesso e consequentemente os direitos fundamentais
positivados nas Constituicbes adotadas pelos paises.

Esse trabalho aborda direito internacional e sua consequente positivagdo em
normas internas, fazendo uma analise comparada entre o direito brasileiro e o direito
portugués, desde a lei positivada, até a sua aplicabilidade através de entendimentos
jurisprudenciais e tendéncias doutrinarias.

13
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1 DAS GERAGCOES DE DIREITOS HUMANOS

Tratar de Direitos Humanos é conferenciar, dentre outros aspectos, sobre as
garantias necessarias para 0 homem ser respeitado em suas 03 dimensdes, que de
acordo com a doutrina se divide em: o homem como ser politico, homem como ser
social e homem como ser humano.

E tal analise perpassa pelo direito natural, também conhecido como
jusnaturalismo que defende que o direito acontece independente da vontade do ser
humano, ou seja, € um direito universal e imutavel, tendo sua existéncia anterior ao
préprio homem e sua vontade, mas que esta diretamente ligado aos valores do ser
humano e a um ideal de justica.

Importante destacar que o jusnaturalismo surgiu no século XVII apds diversas
modificagdes no ambito politico e econdmico do globo, com o declinio do feudalismo,
reforma protestante e aumento da capacidade econbémica da classe burguesa,
mudancgas essas que impactaram na concepc¢ao de poder do Estado.

Thomas Hobbes, na obra Leviata, defende a existéncia do “estado de natureza”
o0 qual é exercido através do direito e liberdade, que serdo defendidos pelo poder
inerente ao homem, que pode exercé-lo através da forca e até mesmo da violéncia, se
for necessario.

Todavia, os individuos optam por renunciar ao seu poder em favor de um lider
“soberano” (Estado), daquilo que Hobbes denominou de “contrato social’, que nada
mais é do que o homem renunciando ao seu “estado de natureza” em funcéo do lider
“soberano” (Estado).

Ocorre que, como a histéria comprova, o Estado em diversas ocasides acaba
por ultrapassar qualquer limite em desfavor do ser humano, cometendo abusos do
contrato social.

Em contraponto ao direito natural, existe a “escola” do direito positivo ou
juspositivismo ou positivismo que defende que o Estado se impde a sociedade através
de leis e normas, independentemente de sua avaliagdo moral ou dos parametros
politicos, éticos, justos e corretos, todavia, defende que as leis sdo mutaveis, eis que
levam em consideracao o fator social € mudanca da sociedade.

" Transcreve-se o seguinte trecho da obra: “A liberdade que cada homem tem de usar liviemente o préprio poder
para a conservacao da vida e, portanto, para fazer tudo aquilo que o juizo e a razdo considerem como 0s meios
idéneos para a consecucao desse fim” (Hobbes, 2014).
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A titulo de exemplo, pode-se exemplificar a Legislacao Civil Brasileira, Lei
3.071/1916 (Brasil, 1916), e que vigorou até o ano de 2003, eis que foi promulgado
nova legislagdo em 2002 com vigéncia a partir de 2003, a Lei 10.406/2002.

Em mencionada legislacao, criada no inicio do século XX (Brasil, 1916), existiam
normas que ndo acompanharam as mudancgas da sociedade, todavia encontravam-se
em vigéncia independentemente da ética, da politica ou daquilo que poderia ser
considerado correto, como por exemplo as normas acerca dos direitos e deveres do
marido e da esposa/mulher?, artigos 233 a 255. Por ébvio, tais normas encontravam-
se ultrapassadas, eram extremamente retrégradas, e estavam em confronto com a
Constituicao Federal de 1988, principalmente ao se considerar a igualdade de direitos

2 Transcrevem-se os trechos relevantes:
“Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal.
Compete-lhe:
I. A representagéo legal da familia.
II. A administragdo dos bens comuns e dos particulares da mulher, que ao marido competir administrar em virtude do
regime matrimonial adaptado, ou do pacto antenupcial.
IIl. direito de fixar e mudar o domicilio da familia.
IV. O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do tecto.
V. Prover a manutencao da familia, guardada a disposi¢ao do art. 277.
Art. 234. A obrigacado de sustentar a mulher cessa, para o marido, quando ela abandona sem justo motivo a habitagdo
conjugal, e a esta recusa voltar. Neste caso, o juiz pode, segundo as circunstancias, ordenar, em proveito do marido e
dos filhos, o sequestro temporario de parte dos rendimentos particulares da mulher.

Art. 240. A mulher assume, com o casamento, os apelidos do marido e a condigdo de sua companheira, consorte e
colaboradora dos encargos da familia, cumprindo-lhe velar pela diregdo material e moral desta.

Art. 241. Se o regime de bens n&o for o da comunhao universal, o0 marido recobrara da mulher as despesas, que com
a defesa dos bens e direitos particulares desta houver feito.

Art. 242. A mulher ndo pode, sem autorizagdo do marido:

|. Praticar os atos que este ndo poderia sem o consentimento da mulher.

Il. Alienar, ou gravar de onus real, os iméveis de seu dominio particular, qualquer que seja o regime dos bens.

lIl. Alienar os seus direitos reais sobre iméveis de outra.

IV. Aceitar ou repudiar heranga ou legado.

V. Aceitar tutela, curatela ou outro munus publico.

VI. Litigiar em juizo civil ou comercial, ando ser nos casos indicados nos arts. 248 e 251.

VII. Exercer profiss&o.

VIII. Contrair obrigagdes, que possam importar em alheagéo de bens do casal.

IX. Acceitar mandato.

Art. 243. A autorizagdo do marido pode ser geral ou especial, mas deve constar de instrumento publico ou particular
previamente autenticado.

Paragrapho unico. Considerar-se-a sempre autorizada pelo marido a mulher, que occupar cargo publico, ou, por mais
sois meses, se entregar a profissao exercida fora do lar conjugal.

Art. 244. Esta autorizagdo é revogavel a todo o tempo, respeitados os direitos de terceiros e os efeitos necessarios
dos atos iniciados.

Art. 245. A autorizagdo marital pode suprir-se judicialmente:

I. Nos casos do art. 242, n°s 1 a V.

Il. Nos casos do art. 242, n°s VIl e VIII, se o marido n&o ministrar os meios de subsisténcia a mulher e aos filhos.

Art. 246. A mulher que exercer profissao lucrativa, distinta da do marido tera direito de praticar todos os atos inerentes
ao seu exercicio e a sua defesa. O produto do seu trabalho assim auferido, e os bens com éle adquiridos, constituem,
salvo estipulacdo diversa em pacto antenupcial, bens reservados, dos quais podera dispor livremente com
observancia, porém, do preceituado na parte final do art. 240 e nos ns. Il e lll, do artigo 242.

Paragrafo unico. Nado responde, o produto do trabalho da mulher, nem os bens a que se refere éste artigo pelas
dividas o marido, exceto as contraidas em beneficio da familia.

Art. 255. A anulagéo dos atos de um conjuge por falta da outorga indispensavel do outro, importa em ficar obrigado
aquele pela importancia da vantagem, que do ato anulado haja advindo a esse conjuge, aos dois, ou ao casal.
Paréagrafo unico. Quando o conjuge responsavel pelo ato anulado néo tiver bens particulares, que bastem, o dano aos
terceiros de boa fé se compora pelos bens comuns, na razéo do proveito que lucrar o casal.”
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entre homens e mulheres, razdo pela qual promulgou-se uma legislagdo mais atual, e
que diriamos ja desatualizada eis que a evolug¢ao da sociedade se encontra acelerada,
e a nova legislagdo n&o aborda assuntos como casamento entre casais do mesmo
sexo, multiparentalidade, familias afetivas, bioética, dentre outros.

Ao se considerar as trés dimensdes de direito anteriormente citadas (homem
como ser humano, homem como ser politico e homem como ser social) verifica-se que
ao longo dos séculos existiram direitos naturais e positivados através de normas, leis e
costumes que visaram preservar e garantir alguns direitos do homem como ser
humano, como por exemplo, direito a vida, liberdade fisica e de expressao,
inviolabilidade de domicilio, dentre outros. Todavia, a definicdo de homem, em
mencionado periodo estava vinculada a classe social, titulo/sangue, sexo, cor, posi¢ao
social etc.

Historicamente, verifica-se a existéncia de “direitos” dos homens desde os
primordios da civilizagdo, eis que € possivel observar mengdes no Codigo de
Hamurabi (DHnet, Rede de Direitos Humanos & Cultura, s. d.) - Século XVIII a.C., na
“Republica” de Platdo (380 a.C.), Direito Romano ao longo dos séculos apos Cristo,
até mesmo no direito candnico.

Somente apds a Revolugao Francesa (1789), com a Declaracéo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo (Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o - integra do
documento original, s. d.) € que os direitos humanos passaram a ser positivados
respeitando a primeira dimensao do direito, tratando o0 homem como ser humano com
direitos, deveres e liberdades civis e politicas®.

Todavia, mesmo apds a Revolugao Francesa, houve diversas ocasides em que
os direitos do homem foram violados (e ainda o sdo atualmente), podendo citar as
catastroficas experiencias da 22 Guerra Mundial, a Guerra Fria, as ditaduras existentes
nos paises ocidentais como a Ditadura Salazarista (1933 a 1974) em Portugal e a
Ditadura Militar (1964 a 1987) no Brasil e ditaduras em paises orientais que ainda
persistem, como na China.

% Transcreve-se:” Art. 1°. Os homens nascem e vivem livres e iguais em direitos. As diferengas sociais s6 podem ser
fundamentadas no interesse comum.
Art. 2°. O fim de toda associagdo politica € a conservagao dos direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses
direitos s&o a liberdade, a propriedade, a segurancga e a resisténcia a opressao.

Art 4°. A liberdade consiste em poder fazer tudo que n&o prejudique outro: assim, o exercicio dos direitos naturais de

cada homem tem como Unica baliza a que assegura aos outros membros da sociedade o0 gozo dos mesmos direitos.
Essas balizas s6 podem ser determinadas pela Lei.

Art 17°. Sendo a propriedade um direito inviolavel e sagrado, ninguém pode ser dele privado sendo quando a

necessidade publica, legalmente constatada, assim o exija evidentemente, e sob a condigdo de uma justa e prévia
indenizagédo” (UOL, s. d.).

16

UNIVERSIDADE PORTUCALENSE

IMP. GE.99.0



Tanto o regime salarazista quanto o militar foram marcados por serem
antidemocraticos, antiliberais, conservadores e corporativistas, sendo que as
narrativas de torturas e perseguicdes ainda s&o contadas pelos sobreviventes.

E ao se estudar historicamente a construgéo dos direitos humanos, percebeu-se
que ao se analisar as trés dimensdes, poderiam se classificar os direitos em trés
geragdes ou mais*.

Conforme estudo apresentado no Instituto Internacional dos Direitos Humanos
em Estrauburgo (Franga), no ano de 1979, sob o titulo “Pour Iés droits de I'homme de
La troisitme génération: Iés droits de solidarieté™, por um jurista thecslovaquio
naturalizado francés, chamado Karel Vasak que classificou os direitos humanos em
trés geragdes (considerando dados histéricos), relacionando tais geragdes com os
principios da Revolucdo Francesa, quais sejam: liberdade, igualdade e fraternidade.

Existem diversas discussdes quanto a quantidade de geragbes dos Direitos
Humanos (BONAVIDES, 2004, pp. 570-572) e criticas quanto a divisao de tais direitos
em geragdes ja que mencionada divisdao supostamente indicaria a existéncia de um
marco inicial e final de geragdo, o que nao ocorre, ja que se pode afirmar que as
geracbes sdo complementares (Alexy, 2001), devendo ser destacado algumas
opinides contrastantes quanto ao tempo e fatores histéricos para determinar o
momento de inicio de tais geragdes (DIAS, 2017).

Destaca-se ser pacifico, na doutrina, apenas as trés geragdes propostas por
Karel Vasak, sendo que as demais propostas ndo sao unissonas e cada doutrinador
defende um ponto de vista, sendo importante esclarecer que o estudo realizado por
Karel Vasak se deu em 1979, e que muitas mudangas ja aconteceram ao longo dos
anos, no proprio direito, na ciéncia, na tecnologia, no comportamento humano, no
estilo de vida etc.

Didaticamente, o estudo mencionado ainda é o melhor meio de se compreender
as geragdes ou dimensdes dos direitos humanos e fundamentais.

O poder judiciario brasileiro compreende a necessidade de diferenciacdo e
classificagcdo dos direitos em geracgdes, para facilitar as decisbes da Corte
Constitucional Brasileira quanto a direitos individuais, sociais e coletivos, conforme se
observa no julgamento do Mandado de Segurangca MS 22.164/SP, de relatoria do
Ministro Celso de Mello® ao se julgar tema relacionado a reforma agraria e a fungéo

4 Apos a 32 Geragdo ndo ha mais unanimidade doutrinaria, eis que foge ao estudo original proposto por Karel Vasak.
Ver mais em: (BONAVIDES, 2004).

5 Em tradug&o livre: “Pelos direitos do homem de terceira geragéo: os direitos de solidariedade”.

8 Transcreve-se: “Enquanto os direitos de primeira geragéo (direitos civis e politicos) — que compreendem as liberdades
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social da propriedade.

Em julgamento pelo Supremo Tribunal Federal (Corte Constitucional do Brasil),
da Acédo Direta de Inconstitucionalidade ADI 3510/SP, de relatoria do Ministro Ayres
Britto, o Ministro Ricardo Lewandowski defendeu a existéncia de uma quarta geracgéo
dos direitos humanos, relacionados aos avancgos cientificos de bioética, biotecnologia
e tecnologia da informagao’.

Outros juristas defendem a existéncia da quinta e sexta geragcdo dos direitos
humanos, como sendo direito a paz, a agua potavel, probidade e boa administragao
publica, etc.

1.1. Direitos Humanos de 12 Geracao — Liberdade

Os direitos de primeira geragao estao diretamente ligados a liberdade do homem
como ser humano, sem cunho social, possuindo como principal elemento os direitos
civis e politicos: direito a vida, ao voto, a propriedade, a ocupagao de cargos publicos,
a integridade fisica e moral, liberdade de expressao, presuncao de inocéncia, devido
processo legal, dentre outros.

Por se tratar de direitos civis e politicos, existe uma discussao de que os direitos
civis sdo direitos naturais que acabaram por ser positivados, com a intengdo de
protecao a dignidade da pessoa humana contra abusos de poder do Estado, atingindo
a todo homem - ser humano.

Ja os direitos politicos sédo inerentes a direitos de cidadania, atingindo apenas
aqueles que preenchem os requisitos de eleitores, eis que dizem respeito a
participacao popular na administracdo do Estado através do voto, da candidatura, a
filiacao partidaria e a alternancia de poder.

Vasak atribuiu o inicio de tal geracdo a independéncia dos Estados Unidos da
América e sua Constituicdo de 1787 e a Revolugcao Francesa de 1789, com a

classicas, negativas ou formais — realgam o principio da liberdade e os direitos de segunda geragdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o
principio da igualdade, os direitos de terceira geragdo, que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos
genericamente a todas as formagdes sociais, consagram o principio da solidariedade e constituem um momento
importante no processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados,
enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial inexauribilidade” (Brasil, Supremo Tribunal
Federal).

" Transcreve-se: “Atualmente, assentei eu, ja se cogita de "direitos de quarta gerag&o", decorrentes de novas caréncias
enfrentadas pelos seres humanos, especialmente em razdo do avango da tecnologia da informacdo e da
bioengenharia. Assim é que, hoje, busca-se protegdo contra as manipulagdes genéticas, antevistas por Aldous Huxley
em seu livro Admiravel Mundo Novo (1930) , as quais permitem, por exemplo, criar clones humanos e de animais, e
em tese até mesmo - seja-me permitido o argumento ad terrorem - centauros, minotauros e satiros, além de outros
seres fantasticos, imaginados pela Mitologia Grega, ou contra a invasdo da privacidade, a massificagdo e o
totalitarismo, prenunciados por George Orwell em sua obra 1984 (1949), ou ainda contra a anénima e tentacular
burocracia estatal e privada, prevista por Franz Kafka em seu romance O Processo (1915)” (Brasil, Supremo Tribunal
Federal, 2008).
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Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Podem-se encontrar discriminados alguns direitos e liberdades individuais na
Declaragado Universal dos Direitos Humanos de 1948. Os artigos 1, 3 ao 7 descrevem
alguns dos direitos vinculados a liberdade individual do ser humano® sendo que no
artigo 2 deixa-se claro que todo e qualquer homem, independente de raga, sexo,
religido e outros, pode reivindicar o cumprimento de tais direitos e liberdades®.

Para garantir os direitos de 12 Geragao, seria necessaria uma agao negativa de
controle pelo Estado, uma vez que a funcido estatal passa a ser a protegcdo da
autonomia do individuo'®, atribuindo-lhe o dever de resguardar sua liberdade e de
seus pares, além de impor limitacdo a acdo de poder do Estado. Em outras palavras,
ha uma busca de limitacdo dos desmandos e excessos dos governantes de forma que
se respeite a liberdade individual do homem.

Com a atuacdo minima do Estado para se preservar as liberdades individuais,
presumiu-se que o0 mercado econdmico iria corrigir as deturpagdes sociais que
poderiam surgir, sendo tal politica conhecida como Laissez-faire’ a qual acabou por
se tornar a bandeira do Liberalismo.

Em um Estado Liberal ha prevaléncia da liberdade individual em detrimento do
poder estatal, sendo que deve ser garantido aos cidad&os igualdade perante as leis,
seguranga, protecio a propriedade privada, liberdade de cultos e associagao/reuniao,
livre comércio, dentre outros: o mercado € que regula a sociedade.

Ha também a separagcao dos poderes (tripartido), conforme defendido por

8 Artigo 1° - Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de
consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade

Artigo 3°- Todo individuo tem direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal.

Artigo 4°- Ninguém sera mantido em escravatura ou em servidao; a escravatura e o trato dos escravos, sob todas as

formas, séo proibidos.

Artigo 5°- Ninguém sera submetido a tortura nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.

Artigo 6°- Todos os individuos tém direito ao reconhecimento, em todos os lugares, da sua personalidade juridica.

Artigo 7°- Todos sao iguais perante a lei e, sem distingdo, tém direito a igual protecdo da lei. Todos tém direito a

protecdo igual contra qualquer discriminagdo que viole a presente Declaragdo e contra qualquer incitamento a tal
discriminagéo.

9 Artigo 2°- Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades proclamados na presente Declaragéo,
sem distingdo alguma, nomeadamente de raga, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido politica ou outra, de
origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer outra situagdo. Além disso, ndo sera feita
nenhuma distingdo fundada no estatuto politico, juridico ou internacional do pais ou do territorio da naturalidade da
pessoa, seja esse pais ou territério independente, sob tutela, autbnomo ou sujeito a alguma limitagéo de soberania.

'© Sobre o tema, transcreve-se: “Os direitos humanos da Declaracéo de Virginia e da Declaragédo Francesa de 1789
sdo neste sentido, direitos humanos de primeira geragédo, que se baseiam numa clara demarcagéo entre Estado e
ndo Estado, fundamentada no contratualismo de inspiragdo individualista. Sdo vistos como direitos inerentes ao
individuo e tidos como direitos naturais, uma vez que precedem o contrato social. Por isso, sdo direitos individuais:
(1) quanto ao modo de exercicio — € individualmente que se afirma, por exemplo, a liberdade de opinido; (Il) quanto
ao sujeito passivo do direito — pois o titular do direito individual pode afirma-lo em relagdo a todos os demais
individuos, ja que esses direitos tém como limite o reconhecimento do direito de outro [...]” (Lafer, 1998, p. 126).

" Em tradugéo livre: Deixar fazer. Laissez-faire é um modelo politico e econdmico de nao-intervencéo estatal, sendo o
simbolo do liberalismo defendida pelo capitalismo. Ver mais em: (Mill, 2019).
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Montesquieu (Montesquieu, 2000), com a ideia de nao deixar o poder de criar as leis,
executa-las e julga-las nas maos de um unico soberano, ja que estes abusavam
constantemente do poder pois, conforme defende Montesquieu “Todo homem que
detém o poder tende a abusar dele”, e mencionada afirmacgéo tem a histéria como
testemunha de sua veracidade.

A triparticdo dos poderes, modelo politico vigente no Brasil e em Portugal,
atualmente, consiste nos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario que possuem
fungdes distintas quando se pensa no Estado.

A funcéo do Legislativo é criar as leis e fiscalizar o poder Executivo, destacando-
se que seus membros sao representantes do povo, eleitos para defender os direitos
da populagdo. Necessario fazer uma critica: € o poder onde se concentra o maior
numero de membros corruptos, que trocam a representacdo do povo pelo interesse
privado de determinados grupos de capital ou seus proprios interesses.

O poder Executivo possui como fungdo a administracao do Estado, executando
e respeitando as leis criadas pelo Legislativo, propondo planos e a¢des que visam o
interesse publico e consequente bem estar da populagao.

Ja o poder Judiciario possui a fungao precipua de julgar agdes de acordo com a
interpretagdo das leis constitucionais ou infraconstitucionais, criadas pelo legislativo,
administrando a justica em nome do povo, conforme verifica-se o artigo 201 e 202 da
Constituicdo Portuguesa e artigo 92 e seguintes constante do Capitulo Il da
Constituicao Federal do Brasil.

Importante esclarecer que no Brasil, diante de situagbes politicas despreziveis,
iniciou-se o movimento denominado ativismo judicial® que tem ganhado forga e nada
mais é do que a possibilidade de os juizes interpretarem legislagdes de forma
hermenéutica, com a justificativa de preservacao dos direitos fundamentais, criando
jurisprudéncia e precedentes, mesmo que tal interpretacao seja contraria a “letra seca”
da lei, atribuindo a norma a fungao de principio.

Todavia, com o passar do tempo, verificou-se que a ag¢do negativa de controle
Estatal, também conhecido como Estado minimalista permitiu a ocorréncia de abuso
de direito e exploragdo do homem por parte de outros seres humanos, o que acabou

2 Sobre o tema, transcreve-se: “é uma expressdo cunhada nos Estados Unidos e que foi empregada, sobretudo, como
rétulo para qualificara atuagéo da Suprema Corte durante os anos em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954
e 1969. Ao longo desse periodo, ocorreu uma revolugdo profunda e silenciosa em relagdo a inUmeras praticas
politicas nos Estados Unidos, conduzida por uma jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais
[...]: Todavia, depurada dessa critica ideolégica — até porque pode ser progressista ou conservadora — a ideia de
ativismo judicial esta associada a uma participagcdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagéo dos valores
e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagédo dos outros dois Poderes” (Barroso, 2012).
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por chamar a atencado do legislador para autorizar a intervengdo estatal de forma
limitada quanto a liberdade individual, punindo aqueles que ferissem os direitos
fundamentais associados a liberdade individual, o que acabou por gerar os direitos de
22 Geragao.

1.2 Direitos Humanos de 22 Geragao — Igualdade

Os direitos de segunda Geragao, apresentados por Vasak, surgem apds o fim da
Primeira grande Guerra, momento em que se discute o bem estar social, estando os
direitos de mencionada Geracao associados/relacionados com o brado da igualdade,
conforme lema da Revolugio Francesa (Bobbio, 2004). Importante ressaltar que esse
momento histérico, o fim da Primeira Guerra Mundial, demonstraram para toda a
humanidade, os abusos cometidos por seres humanos contra seus semelhantes.

Verifica-se que tais direitos possuem cunho social e, conforme dito
anteriormente, exigem uma intervencdo Estatal para garantir iguais oportunidades a
todos os homens por meio da implementacdo de politicas publicas para acesso a
saude, ao trabalho, a justi¢ca, educacao, habitacido, previdéncia e assisténcia social,
dentre outros, o chamado Welfare State’.

Os chamados direitos sociais, econémicos e culturais exigem uma intervencao
direta do Estado, em oposicdo ao que se defende quanto aos direitos de primeira
Geracgéao (Estado minimalista-Laissés Faire), pois a auséncia estatal acabou por gerar
desigualdade e injustigas sociais entre os seres humanos.

Vale ressaltar que os direitos de segunda Geragao trazem o ser humano para o
centro da obrigacao estatal. O Estado assume o protagonismo econdmico, impondo
limites e normas a serem seguidas para garantir as condigbes minimas aos menos
favorecidos, respeitando os direitos fundamentais que constam das normas
Constitucionais internas.

E nesta Geracdo que surge o neoconstitucionalismo™, movimento que possui a
Constituicdo como for¢ca normativa suprema. Todas as demais normas devem estar

'8 Em tradugdo livre: Estado de bem estar social. “Welfare sdo politicas sociais que responsabilizam o estado por
promover servigos publicos basicos e essenciais para populagdo. Isto &, educagdo, saude publica, moradia,
manutengao da renda e seguridade social. Ou seja, welfare € um conjunto de assisténcias sociais” (Reis, 2019).

4 Sobre o tema, transcreve-se: “O neoconstitucionalismo tem como uma de suas marcas a concretizagdo das
prestacdes materiais prometidas pela sociedade, servindo como ferramenta para a implementagdo de um Estado
Democratico Social de Direito. Ele pode ser considerando como um movimento caudatario do pds-modernismo.
Dentre suas principais caracteristicas podem ser mencionados:

a) positivagcéo e concretizagao de um catalogo de direito fundamentais;
b) onipresenga dos principios e de regras;

c) inovagdes hermenéuticas;

d) densificagao da forga normativa do Estado;

e) desenvolvimento da justiga distributiva” (Agra, 2008).
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em consonancia com as normas discriminadas na ConstituicAo como os direitos
fundamentais. Defende-se, assim, uma reaproximacgao entre a moral e a lei (direito), ja
que existe o simbolismo da norma e sua pouca aplicabilidade, pois os direitos sociais
nao bastam por si (Costa, 2018).

Afirma-se isso porque o Estado de Bem Estar Social é custeado pelo poder
publico que é muito insuficiente e enfrenta diversos empecilhos, como a falta de
recursos, maximizada pelas corrupgbes sistémicas, falta de capacidade de agentes
estatais e auséncia de interesse dos proprios governantes em modificar a situagao
real da populacao carente; o cidaddo sem conhecimento e educacao é mais facil de
manipular e enganar. Este € um retrato do “cinismo ardente” da classe politica, que
entra governo sai governo, mantem a assisténcia Estatal dentro do minimo possivel
para que o cidaddo sobreviva'®, todavia sem qualquer dignidade.

Tais situagdes possuem consequéncias severas para a sociedade e para o
proprio Estado, eis que surgem os “poderes paralelos”, tais como milicias, facgbes
criminosas, mafias e outros, que agem a margem da sociedade e acabam por aliciar e
acolher aqueles seres humanos que nao sao reconhecidos e acolhidos pelo Estado.

A solucdo, no nosso ponto de vista, seria uma mudanga cultural em todos os
seres humanos, mudando-se o habito do falso assistencialismo, protecionismo e
negacionismo, para a assisténcia real e proveitosa através do investimento em
educacao de qualidade e profunda, adaptavel a cada tipo de cultura e, de forma
inclusiva.

A mudancga proposta demorara tempo para se concretizar e quanto mais se
retarda o inicio, mais esperar-se-a para ver as mudangas acontecerem. Quem sabe
assim a proxima geragao ndo cometa os mesmos erros que as ultimas.

Ja se observam sinais de mudang¢a quando se vé o envolvimento dos mais
diversos lideres mundiais nos investimentos em educagdo e na mudanga politica
quanto ao papel do mercado/capital.

Em um discurso unissono, realizado pelo Papa Francisco, maior lider religioso
mundial, ao falar para jovens empreendedores e empresarios, durante um seminario
internacional virtual, ele defendeu a necessidade da mudancga cultural e econdmica
para que a politica e a economia estejam a servigo da vida humana'® e do planeta

> Sobre o tema, transcreve-se o seguinte trecho: “Ha necessidades humanas t&o importantes que a sua auséncia
implicara ao ser humano a impossibilidade de se autodeterminar, visto que ndo podera se satisfazer, sobreviver ou
até mesmo viver” (Costa, 2018).

6 Sobre o tema, transcreve-se: “tempo de ousar o risco de favorecer e estimular modelos de desenvolvimento, de
progresso e de sustentabilidade em que as pessoas, e especialmente os excluidos, entre os quais a irma terra,
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Terra.

Os direitos de segunda Geragao, conforme ja delineado, apesar de terem
maodica aplicabilidade verdadeira, norteiam todo o sistema juridico de um Estado de
Direito, sendo que tais direitos podem ser encontrados tanto na Constituicdo
Portuguesa, artigos 58 a 79 e na Constitui¢do Brasileira nos artigos 6, 170, 215 e 216.

1.3 Direitos Humanos de 32 Geracao - Fraternidade

Apresentados por Vasak, os direitos de terceira Geragao sao aqueles vinculados
ao terceiro “lema” da Revolugdo Francesa, o direito de Fraternidade (ou
Solidariedade), e foram postos em discussdo apés o fim da Segunda grande Guerra
Mundial (Bobbio, 2004).

E tal facto surgiu de diversas querelas na luta pela garantia dos direitos civis e
politicos, bem como os direitos sociais, de um Estado omisso e falsamente
intervencionista, que acabou por firmar parcerias com a iniciativa privada, concedendo
ou privatizando setores essenciais do poder estatal, ocorrendo um risco alarmante
quanto a dignidade dos “marginais” (cidaddaos a margem da sociedade-excluidos).

Os direitos de terceira Geragao, sao, portanto, os direitos transindividuais'’,
aqueles que interessam a toda a humanidade'®, podendo ser difusos (que nio se
pode determinar os titulares, tampouco os beneficiarios) e/ou coletivos (que se pode
determinar os titulares), como por exemplo, a protecdo ao meio ambiente, aos
consumidores, aos idosos, a grupos sociais vulneraveis, a paz, dentre outros.

Essa Geracao de direitos ocorre em paralelo com a internacionalizagdo dos
Direitos Humanos através da criagdo da ONU — Organizacao das Nacdes Unidas e a
publicacdo da Declaragcao Universal dos Direitos Humanos em 1948 que em seu
predmbulo’® ja trata de temas como direitos individuais (civis e politicos), direitos

deixem de ser uma presenga meramente funcional, para se tornar protagonistas de sua vida, assim como de todo o
tecido social. [...] Ndo pensemos por eles, mas com eles” (Vatican News, 2020).

7 Sobre o tema, transcreve-se: “Interesse de um grupo, coletividade, aquilo que ndo se pode individualizar de quem é
o interesse, pois o interesse é coletivo, ligados pelo mesmo fato, ou por objeto indivisivel” (Dicionario inFormal,
2010).

8 Sobre o tema, transcreve-se: “[...] trazem como nota distintiva o facto de se desprenderem, em principio, da figura

do homem individuo como seu ftitular, destinando-se a protecdo de grupos humanos (familia, povo, nagéo), e

caracterizando-se, consequentemente, como direitos de titularidade coletiva ou difusa. [...] Dentre os direitos

fundamentais da terceira dimensdo consensualmente mais citados, cumpre referir os direitos a paz, a

autodeterminagdo dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de vida, bem como o direito a

conservagao e utilizacdo do patriménio histérico e cultural e o direito de comunicagdo. Cuida-se na verdade do

resultado de novas reivindicagdes fundamentais do ser humano, geradas, dentre outros fatores, pelo impacto
tecnoldgico, pelo estado cronico de beligerancia, bem como pelo processo de descolonizagdo do segundo poés-
guerra e suas contundentes consequéncias, acarretando profundos reflexos na esfera dos direitos fundamentais”

(Sarlet, 2007, pp. 50-51).

Transcreve-se: “- Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia

humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo;

- Considerando que o desconhecimento e o desprezo dos direitos do Homem conduziram a atos de barbarie que
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sociais e fraternidade universal.

Nessa Geracgdo de direitos a responsabilidade por sua tutela é conjunta entre o
do Estado e a humanidade, por meio de representantes da sociedade civil, que,
unidos, lutam na defesa de preservacao e coibicao de abusos, uma vez que ao se
violarem tais direitos, o dano causado atinge a todos os seres humanos, e 0 seu
alcance pode ser nacional ou internacional.

E extremamente importante estar atento a esses direitos, pois as consequéncias
advindas do seu incumprimento ou do seu desrespeito atingem toda a humanidade do
planeta, ja que o mundo é globalizado e ha uma intensa, constante e rapida circulagéao
de pessoas e de noticias.

Como exemplo, pode-se citar a pandemia do novo Coronavirus COVID-19
(SARS-Cov-2), declarada pela Organizacdo Mundial da Saude — OMS (World Health
Organization, 2020) em 11 de margco de 2020, que se espalhou pelo globo
rapidamente, apenas trés meses apds a confirmagdo do primeiro caso que se teve
conhecimento, ocorrido em dezembro/2019 na China.

As consequéncias relacionadas a direitos difusos e coletivos quanto a saude,
consumo, meio ambiente e outros assuntos de interesse humano global foram
intensas no ano de 2020 e acabou por impactar na vida de TODOS os seres humanos
que vivem no planeta Terra.

Ja se noticia do aumento da fome (n&o sendo crivel aceitar que em pleno 2020
ainda existem pessoas que morrem de fome) e de doencas dadas como erradicadas
em alguns paises, aumento de violéncia por racismo e xenofobia, aumento do
desemprego.

Todavia, constatou-se uma diminuicdo da emissdo de gases poluentes em

revoltam a consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo em que os seres humanos sejam livres de
falar e de crer, libertos do terror e da miséria, foi proclamado como a mais alta inspiragdo do Homem;

- Considerando que é essencial a protegdo dos direitos do Homem através de um regime de direito, para que o
Homem n&o seja compelido, em supremo recurso, a revolta contra a tirania e a opresséo;

- Considerando que é essencial encorajar o desenvolvimento de relagdes amistosas entre as nagdes;

- Considerando que, na Carta, os povos das Nag¢des Unidas proclamam, de novo, a sua fé nos direitos
fundamentais do Homem, na dignidade e no valor da pessoa humana, na igualdade de direitos dos homens e das
mulheres e se declaram resolvidos a favorecer o progresso social e a instaurar melhores condi¢gdes de vida dentro
de uma liberdade mais ampla;

- Considerando que os Estados membros se comprometeram a promover, em cooperagdo com a Organizagdo das
Nagdes Unidas, o respeito universal e efetivo dos direitos do Homem e das liberdades fundamentais;

- Considerando que uma concepg¢do comum destes direitos e liberdades € da mais alta importancia para dar plena
satisfagao a tal compromisso:

- A Assembleia Geral proclama a presente Declaragéo Universal dos Direitos Humanos como ideal comum a atingir
por todos os povos e todas as nagdes, a fim de que todos os individuos e todos os érgdos da sociedade, tendo-a
constantemente no espirito, se esforcem, pelo ensino e pela educagdo, por desenvolver o respeito desses direitos e
liberdades e por promover, medidas progressivas de ordem nacional e internacional, o seu reconhecimento e a sua
aplicagédo universais e efetivos tanto entre as populagdes dos proprios Estados membros como entre as dos
territérios colocados sob a sua jurisdigao” (1948 declaragéo universal dos direitos humanos, s. d.).
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varios paises por todo o planeta, consequéncia da diminuigdo: de produgao industrial,
da circulagao de pessoas e veiculos; dentre outros.

Conclui-se que os direitos de terceira Geragcdo podem ser internos ou
internacionais, sendo que a sua eficacia depende diretamente das ag¢des individuais e
da consciéncia coletiva e em conjunto com o Estado.

O equilibrio exige que nao podera haver concessao de direitos ja positivados e
em ampla aplicagdo para os grandes mercados de capitais, como por exemplo,
aprovagao de aumento no desmatamento de florestas ou parques protegidos.
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2 DO ACESSO A JUSTICA

Quando se trata de acesso a justica, é possivel verificar a existéncia da
interdisciplinaridade e amplitude do tema, o qual pode ser abordado por juristas,
filésofos, cientistas politicos, economistas e tantos outros, tonando-se um campo
criativo e vasto para diversos estudos e teorias, ja que a interdisciplinaridade alcangou
inclusive o Direito (Ruiz, 2018).

Antes de conceituar o acesso a justica se faz necessario analisar sua
denominagao normativa como principio ou regra, ja que tal diferenca acaba por
impactar na interpretagdo da norma apresentada.

As Regras sao tipos de normas especificas criadas para um determinado
numero de factos ou atos, estabelecendo conjecturas e suas consequéncias, o
chamado “tudo ou nada”, pois ndo ha possibilidade de duas regras tratarem de um
mesmo assunto sob pena de conflitos entre elas.

Ja os principios sao normas mais amplas e genéricas que geram diversas
interpretacdes flexiveis, as quais convivem em harmonia entre si, nao havendo
necessariamente exclusdo de um em detrimento de outro (Amaral Junior, 1993).

Diante dessa diferenciacao, Alexy (2007) defende que o acesso a justica se trata
de uma regra pois, além de fixar condutas positivas ou negativas na sua
aplicabilidade, invalidara norma ou criard& uma excegao a norma contraria ao
reconhecimento do direito de acesso.

Dworkin, (Dworkin, 1985, p. 31) por sua vez, entende que o acesso a justica se
trata de um principio, pois a interpretacao e consequente aplicabilidade que se da a
norma sem ter que invalida-la, considerando-se inclusive a intengao do legislador ao
normatizar o direito, trara maiores possibilidades de efetivo alcance e aplicabilidade da
norma.

Ao se considerar 0 acesso a justica como regra se reduz, consideravelmente, as
possibilidades aplicativas de seu conteudo (Mendonga, 2016), portanto, se entende
que a melhor forma de interpretagdo do acesso a justica e ao direito € por meio da
interpretagao axioldgica pelo aplicador/intérprete diante de cada caso em particular
(Reale, 1968) considerando-a como principio.

Canotilho sabiamente defende a classificacdo do acesso a justica como principio
quando explica a necessidade da amplitude de interpretagcdo da norma, pois, na viséo
do doutrinador o acesso a justica é “principio geral que postula ndo sé o
reconhecimento da possibilidade de uma defesa sem lacunas, mas também o
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exercicio efetivo desses direitos” (Canotilho, 2003, p. 1.165).

Portanto, em um sistema civil law?°, como ocorre no Brasil e em Portugal, a
definicdo do acesso a justica como principio é importante, pois as decisdes judiciais
dependem da analise da norma pelo intérprete/aplicador, o qual para tomar suas
decisbes devera considerar todas as nuances, provas e normas invocadas para
proferir uma decisdo mais justa, podendo considerar inclusive a intencao do legislador
ao criar a norma a ser aplicada, conforme destaca Humberto Avila (2007).

Dentro de um conceito geral se assegura que o acesso a justica € uma
prerrogativa de todos os individuos de tutelar, de forma unitaria ou coletiva, através de
uma demanda, em qualquer tempo ou lugar, um direito que possa ter sido, estar
sendo ou que vira a ser violado (Andrade, 1987).

Independente da area de estudo, todas sdo unissonas ao reconhecerem o
direito de acesso a justica como um direito humano e essencial ao completo exercicio
da cidadania, sendo que na sua amplitude, deve ser tratado como forma de acesso a
ordem justa, conforme descreve o artigo 8 e 10 da Declaragao Universal dos Direitos
Humanos-DUDH?' publicada em 1948, levando-se em consideragdo um conjunto de
principios e garantias fundamentais constitucionais.

Apoés a edicdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, houve outras
normas de alcance internacional, das quais Portugal e o Brasil sdo signatarios, que
igualmente garantem e reconhecem o acesso a justica como um Direito Humano -
aprofundando a conceptualizagdo ao trazer outros aspectos como duragao razoavel
do processo - sdo elas a Convencgéo Europeia dos Direitos do Homem?? de 1950, em
seus artigos 6 n.° | e 13, e a Convengao Americana de Direitos Humanos, também

20 Civil Law € um sistema juridico que possui como principal carateristica a utilizagdo pelo ordenamento juridico de
normas escritas, publicadas e documentadas em diplomas préprios. Seu conceito originou-se no sistema juridico
germanico-romano, sendo caracterizado pela interpretagdo da norma e sua aplicabilidade a cada caso concreto. Ver
mais em: (Dicionario Direito, s. d.).

2! Transcreve-se: “Artigo 8° Toda a pessoa tem direito a recurso efectivo para as jurisdigdes nacionais competentes
contra os actos que violem os direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicdo ou pela lei.

Artigo 10° Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja equitativa e publicamente julgada
por um tribunal independente e imparcial que decida dos seus direitos e obrigagdes ou das razbes de qualquer
acusacao em matéria penal que contra ela seja deduzida” (1948 declaragéo universal dos direitos humanos, s. d.).

22 Transcreve-se: “Art. 6° Direito a um processo equitativo
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 decidira, quer sobre a determinagédo dos seus
direitos e obrigacdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida
contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o 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 seguranga
nacional numa sociedade democratica, quando os interesses de menores ou a protecgdo 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.

Artigo 13° Direito a um recurso efectivo Qualquer pessoa cujos direitos e liberdades reconhecidos na presente

Convencao tiverem sido violados tem direito a recurso perante uma instancia nacional, mesmo quando a violagao
tiver sido cometida por pessoas que actuem no exercicio das suas fungdes oficiais”.
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conhecida como o Pacto de S&o José da Costa Rica?® de 1969, em seus artigos 8 n.° |
e 25.

Apos a criacado e implementagdao das normas internacionais, que positivaram os
direitos naturais de senso de justica que despontavam a passos curtos no planeta, e
considerando-se que o planeta acabara de “sair” de grandes guerras de extensao
mundial, cujos horrores foram surpreendentes e chocaram os seres humanos, os
paises ao redor mundo acabaram por positivar os direitos humanos em suas normas
internas como direitos fundamentais.

Pode-se citar a Constituicdo Espanhola de 1978 no seu artigo 24 n.° |, a
Constituicao Italiana, no artigo 24, a Constituicdo Alema de 1949 no artigo 103, a
Constituicao dos Estados Unidos, através da Emenda a Constituicdo que introduziu os
artigos 5 e 6, a Constituicdo Portuguesa de 1976, cujas ultimas emendas foram
introduzidas em 2005 em seu artigo 20, a Constituicdo Federal do Brasil de 1988 no
artigo 5 inciso XXXV, dentre varias outras.

Dessa maneira, 0 acesso a justica passou a refletir os ideais de uma constituicao
de carater democratico, que busca efetivar os direitos fundamentais, bem como
acesso a ordem juridica justa e eficaz.

Mauro Cappelletti & Garth (1988, p. 8) reconhece a dificuldade em apresentar
uma definicao/conceituacao, razado pela qual defendeu que o acesso a justica deve ter
duas finalidades, a acessibilidade para todos junto ao poder judiciario e a producao
deste, de resultados sociais e/ou individuais justos.

Defende ainda, que o acesso a justica foi idealizado, originalmente, como direito
de se ingressar em juizo e, seu objetivo seria atingido apenas com o conhecimento
das normas e técnicas processuais, vinculadas especialmente ao chamado direito de
acao e preservado com a efetividade do processo enquanto mecanismo formal para
resolugcdo do conflito, encontrando a resolugédo em si mesmo (Cappelletti & Garth,
1988).

Ocorre que em um mundo globalizado e moderno, o acesso a justica é

2 Transcreve-se: “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, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou na determinacao de seus direitos e obriga¢des de carater civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza.
[...]
Artigo 25. Protecéo judicial
1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou
tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela
constituicdo, pela lei ou pela presente Convengdo, mesmo quando tal violagdo seja cometida por pessoas que
estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais”.
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conceituado de uma forma bem mais ampla do que apenas estar perante o judiciario,
sendo reconhecido como a prevaléncia do direito social mais justo e realmente efetivo,
resolvendo-se adequadamente o conflito, com a satisfagdo das partes quanto a
pretensao levada a juizo.

Assim, ndo é mais suficiente a simples possibilidade de demandar em juizo
formalmente, ou o mero exercicio formal do direito de agcdo, mas sim que o processo
proporcione, no final, um resultado justo e que se revista de real efetividade para as
partes (Cintra, Dinamarco, & Grinover, 2009).

Seguindo esse entendimento, Fredie Didier Jr. (2014) expressa que “o direito de
acao € o direito a uma jurisdicdo qualificada; direito a uma jurisdicdo tempestiva,
adequada e efetiva”, o que reforga essa visdo mais moderna e demonstra, mais uma
vez, a ligacao entre o direito de agdo e o acesso a justica.

Diante dessa afirmacgéao, pode-se assegurar que nao havera o acesso a justica
se ndo existir a possibilidade do jurisdicionado ter acesso aos tribunais, seja para
postulacdo e/ou defesa com paridade de armas, ou acesso aos meios adequados de
solucao de conflitos, ou mesmo através de politicas publicas.

Bem definido o entendimento acerca do que representa o acesso a justica
atualmente, analisa-se, a partir de agora, as problematicas decorrentes de tal
compreensao.

Inicialmente, conforme a definicdo acima defendida (busca pelo acesso efetivo a
justica) é preciso verificar que, apesar da legislagao tratar todos com uma igualdade
material, resta muito claro as enormes diferencas entre os cidaddos dentro da
sociedade, diferencas essas que perpassam desde a questdo econdmica e social, até
a educacional.

A partir disso, a principal questdo que envolve o alcance do acesso a justica
efetivo é, justamente, a superagdo dessas diferencas (das mais variadas esferas)
entre os litigantes, uma vez que elas atuam como barreiras, obstaculos capazes de
impedir a efetividade desejada.

O objetivo dessa superagcdo €& estreitar a distancia entre os sujeitos e
proporcionar a todos, tanto quanto possivel, a mesma “igualdade de armas”, para que
ninguém seja prejudicado em suas pretensdes por questbes alheias aos méritos
juridicos. Apesar de ser praticamente impossivel a superacao total das diferencgas, a
identificacdo desses obstaculos é de extrema importdncia para que se consiga
compreendé-los e minimiza-los ao maximo (Cappelletti & Garth, 1988).

Baseado nisso, Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, pp. 15-29), em um
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estudo publicado em 1978, identificam trés grandes grupos de obstaculos ao acesso
efetivo a justica: as despesas e custos com acdes judiciais, a exequibilidade dos
direitos sociais e a possibilidade da representagdo quanto aos interesses difusos.

Pode-se afirmar, portanto, que o acesso a justica € o mais importante dos
direitos humanos a ser assegurado, haja vista que somente tal direito é capaz de
garantir o reconhecimento de todos os demais direitos humanos individuais, sociais ou
coletivos, através da efetiva prestagcdo da justica, através do acesso ao sistema
judiciario.

21 O Acesso a Justica como Direitos Humanos e
Fundamental

Conforme ja exposto, apods a Declaragao Universal dos Direitos Humanos houve,
nos paises ocidentais, uma positivacao do acesso a justica como norma fundamental
constando das Constituicdes possuindo uma eficacia horizontal, imediata, alcangando
inclusive as relacdes entre particulares, sendo tratado como principio objetivo basico
da estruturacao constitucional, e geralmente norma imutavel.

O acesso a justica é apontado pelos doutrinadores como direito humano
essencial garantidor da efetividade de toda e qualquer norma. Cappelletti e Garth
(1988) na obra Acesso a Justica, afirma que o acesso a justica é instrumento
fundamental para a verdadeira efetivagao dos direitos, pois de nada adianta té-los se
nao é possivel reivindica-los.

Importante ressaltar, como o faz Canotilho (1992), que ha uma utilizacdo das
expressoes “direitos fundamentais” e “direitos humanos” como se sinénimos fossem,
principalmente porque € possivel observar o habito de se afirmar que os direitos
fundamentais sao os direitos humanos reconhecidos e positivados nas normas
internas constitucionais.

Todavia, o mestre portugués serve-se de nomenclaturas distintas para
diferenciar as expressodes, ja que considera como direitos humanos os direitos nao
positivados, proprio da condigdo humana, aplicavel a todos os povos e em todos os
tempos, nado sendo originado por uma Constituicao, mas reconhecidos por ela como
um direito anterior a organizagao Estatal.

Canotilho (1997) prossegue em seu raciocinio afirmando que, quando ha a
“constitucionalizacdo” dos direitos humanos, ou seja, a sua positivacao, tais direitos
passam a ser direitos fundamentais, pois além de aderir ao ordenamento juridico
interno, sdo acolhidos no seio da sociedade, tornando-se direitos inalienaveis do
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individuo.

Com posicionamento convergente, Luio (1995) explica que ndo ha como as
expressoes serem tratadas como sindnimos, uma vez que os direitos humanos
possuem um conceito mais amplo, impreciso, geral e universal do que os direitos
fundamentais, os quais possuem conceito mais delimitado temporal e espacial,
possuindo a irrefutavel garantia de um ordenamento juridico constitucional positivado
pelo Estado.

Verifica-se, portanto, que apesar de serem utilizados como sinénimos, existem
diferencas pois, os direitos humanos sao direitos expressos em tratados internacionais
que podem ser ou nao internalizados pelos Estados. Ja os direitos fundamentais sao
normas positivadas no ordenamento juridico Constitucional dos Estados.

Mas para que existam os direitos fundamentais a condicdo sine qua non é a
existéncia do Estado (instituicdo de poder), do individuo (sujeito da sociedade) e da
Constituicao para regulamentar a relagao entre ambos.

Entende-se, entdo, que os direitos fundamentais, os quais constam das normas
Constitucionais, delimitam o poder estatal regulando as relagdes entre os entes
jurisdicionados, sejam individuos ou pessoas coletivas, de forma a garantir a
efetividade de sua aplicagdo, bem como a sua fiscalizagdo para que nao haja
descumprimento ou transgresséo de tais direitos pelo Estado ou pelo cidadéo.

Pode-se afirmar, conforme Sarlet (2007, p. 84) explica que “os direitos
fundamentais sao garantias pontuais que se limitam a protecdo de determinados bens
e posicgoes juridicas especialmente relevantes ou ameagados”.

Dessa forma, o acesso a justica introjetado e positivado nas normas
constitucionais assume grande destaque e importancia, pois transforma-se em norma
valida, universal e inerente a condicdo humana. Isto ocorre, independentemente do
individuo ser considerado cidadao ou da apuracao de capacidade de sua producéo, ou
seja, € inerente a todos indistintamente, em um primeiro momento, pois é sempre
necessario refletir (na pratica) que mesmo sendo considerados como iguais, 0s seres
humanos sdo materialmente diferentes (Gomes Neto & Porto, 2008), concretizando-
se, assim, a dignidade da pessoa humana no Estado democratico de direito.

Ocorre que o grande dilema quanto aos direitos fundamentais é a sua efetiva
aplicabilidade, haja vista que é obrigacao do Estado, por meio de suas instituicdes
juridicas nacionais ou internacionais, promover 0 acesso a norma e aos precedentes,
como forma de nortear a resolugao dos litigios que possam surgir, seja em carater
individual ou coletivo, munindo os litigantes de conhecimento acerca do ordenamento
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juridico estabelecido.

Ante tal concepcgao dos direitos fundamentais, Dworkin (1978) defende que o
acesso a justica, baseado na dignidade da pessoa humana, assegura aos individuos
singulares ou coletivos, e até mesmo ao Estado, a buscar a tutela jurisdicional para
reconhecer e cumprir ou abster-se do cumprimento, de determinada conduta
positivada.

Todavia, nos sistemas juridicos europeus €& possivel verificar que a
fundamentalidade (Alexy, 2001) do acesso a justica dependera da interpretacao do
aplicador/julgador, o qual pode inclusive, verificar que em determinado caso, tratar-se-
a de direito publico e n&o de direito fundamental, atribuindo assim o valor que achar
mais prudente, podendo até considerar, hermeneuticamente, a intencao do legislador
ao propor a norma interpretada.

Entende-se, portanto, que os direitos fundamentais de proteg¢ado e garantias aos
direitos do cidadao, s&o positivados na norma constitucional a qual assegura que ndo
havera outra lei para violar os direitos que dela constam expressamente?.

Os direitos fundamentais, na concepg¢ao de José Afonso da Silva (2009, p. 178)
sdo situagdes juridicas, objetivas e subjetivas, definidas no direito positivo, em prol da
dignidade, igualdade e liberdade da pessoa humana.

O mais importante é lembrar que, enquanto direito fundamental, o acesso a
justica possibilita ao jurisdicionado, legitimado pelo direito, buscar a tutela jurisdicional,
para ver garantido seu direito, inclusive contra o proprio Estado, constituido em
normas infraconstitucionais.

Conforme dito e defendido por Cappelletti e Garth (1988), o acesso a justica é o
mais basico dos direitos humanos e o requisito mais basico de um sistema juridico
igualitario no qual se deseje garantir direitos.

2.2 A Constituicao Portuguesa e o Acesso a Justica

O acesso a justica é previsto como direito fundamental no artigo 20 da
Constituicao Portuguesa de 1976, que apds as reformas constitucionais, conta com o
titulo “Acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva™®, possuindo em seu contetdo a

% Transcreve-se o seguinte trecho: “O direito de acesso aos tribunais € um direito fundamental formal que carece de
densificagdo através de outros direitos fundamentais materiais. A interconexao entre ‘direito de acesso aos tribunais’
e ‘direitos materiais’ aponta para duas dimensdes basicas de um esquema referencial: (1) os direitos e interesses do
particular determinam o proprio fim do direito de acesso aos tribunais, mas este, por sua vez, garante a realizagcdo
daqueles direitos e interesses; (2) os direitos e interesses sédo efetivados através dos tribunais mas eles que
fornecem as medidas materiais de protegdo por esses mesmos tribunais” (Canotilho J. J., Direito Constitucional e
teoria da Constituicéo, 2003, p. 464).

% Transcreve-se: “Artigo 20° - (Acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva)

32

UNIVERSIDADE PORTUCALENSE

IMP. GE.99.0



garantia ao cidadao do acesso a justica (ao direito e aos tribunais) independentemente
de suas condicbes econdbmicas

Em comentario ao artigo 20 da Constituicdo Portuguesa, o insigne jurista
portugués Canotilho e Moreira (1991, p. 83) disserta: “Mais moderna, mas ndo menos
importante é a garantia de acesso a justica independentemente dos meios
econdmicos (art. 20)".

Para regulamentar esse preceito constitucional, foi editado em Portugal o
Decreto-lei 387-B/87 (Portugal, 1987), o qual dispbe especificamente sobre o acesso
ao direito e 0 acesso aos tribunais, o qual fora substituido pela Lei 34/2004 (Portugal,
2004), a qual transp6s a Diretiva 2003/8/CE.

Apesar de estar situado na parte | do titulo | da Constituicdo Portuguesa, o
acesso a justica é considerado direito fundamental analogo aos direitos, liberdades e
garantias.

A Constituicdo Portuguesa incorporou de maneira extensiva um rol de direitos
fundamentais do cidadao. Esta previsdo normativa, conforme os ensinamentos
de Canotilho (2003, p. 379) caracteriza a fundamentalidade formal dos direitos
fundamentais, que consiste na positivacdo no ordenamento juridico, por meio da
constituicdo, em capitulo especifico, como normas de grau superior na ordem juridica.

Para Wilson Alves de Souza (2011, p. 82), direitos fundamentais sdo os bens
mais preciosos € relevantes para a sociedade, mas com a caracteristica da
mutabilidade, variando de acordo com os valores mais importantes para cada
sociedade a depender de determinados momentos histéricos.

Na visao ampla, a acesso a justica € considerado um direito a tutela jurisdicional
justa e efetiva, por meio da qual o cidadao busca a protecdo de seus direitos
eventualmente violados ou ameagados, inclusive os direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos. Desse modo, 0 acesso a justica € por si sé um direito
fundamental.

Assim, compartilha-se o posicionamento adotado por Wilson Alves de Souza
(2011) e ja defendido no presente trabalho ao se considerar que o acesso a justica é

1. A todos é assegurado o 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, a informagédo e consulta juridicas, ao patrocinio judiciario e a fazer-se
acompanhar por advogado perante qualquer autoridade.

3. Alei define e assegura a adequada protecgéo do segredo de justica.

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

5. Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura aos cidaddos procedimentos judiciais
caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo a obter tutela efectiva e em tempo util contra ameagas ou
violagdes desses direitos”.
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ao mesmo tempo um direito fundamental e uma garantia, sendo o principal dos
direitos fundamentais, ja que através deste direito, € possivel tentar que sejam
garantidos os direitos violados.

Vale ressaltar que o0 acesso a justica somente é efetivado como direito
fundamental em um Estado Democratico de Direito que possua direitos e garantias
fundamentais individuais e sociais.

O acesso ao direito e aos tribunais encontra-se, portanto, constitucionalmente
reconhecido como inequivoco a todos os cidadaos e “liberto de todas as restricdes de
natureza econdmica, social, e até psicolégica” (Raposo, 1977, p. 392), bem como
positivado através de norma infraconstitucional que trata da desoneracdo das
despesas, encargos e custas processuais, ou seja, 0 chamado Apoio Judiciario.

2.2.1 A Lei 34/2004 de 29 de Julho — Apoio Judiciario

Inicialmente é primordial destacar que os Estados-Membros da Unido Europeia
dispdem de sistemas de apoio judiciario, haja vista que tal direito esta previsto no
artigo 6 n.° 3, alinea ¢ da Convengéo Europeia dos Direitos do Homem? e no artigo 47
da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia?’ normas essas que
determinam que o Estado custeara as despesas de uma acao judicial.

Diante das normas gerais internacionais supra mencionadas, houve a edi¢édo da
Diretiva n°® 2003/8/CE, que fixou parametros/regras minimas comuns relativas ao apoio
judiciario (no Brasil: Justica Gratuita) a serem seguidas pelos Estados Membros para a
melhoria do acesso a justica nos litigios transfronteirigos.

Verifica-se, portanto, que existe no direito europeu, a garantia do acesso ao
judiciario com a assisténcia de um advogado, para aquele cidaddo que ndo possua
meios financeiros suficientes para pagar as despesas processuais, o patrocinio
judiciario e/ou a consulta e orientacgao juridica.

Apés a edicdo da Diretiva acima mencionada, no ano de 2004, Portugal a

% Transcreve-se “3. O acusado tem, como minimo, os seguintes direitos: [...]
c) Defender-se a si préprio ou ter a assisténcia de um defensor da sua escolha e, se nao tiver meios para remunerar
um defensor, poder ser assistido gratuitamente por um defensor oficioso, quando os interesses da justica o exigirem
[...]" (Unido Europeia, Council of Europe, 1950).
2"Transcreve-se: “Artigo 47° Direito & ac&o e a um tribunal imparcial
Toda a pessoa cujos direitos e liberdades garantidos pelo direito da Unido tenham sido violados tem direito a uma
acgao perante um tribunal nos termos previstos no presente artigo.
Toda a pessoa tem direito a que a sua causa seja julgada de forma equitativa, publicamente e num prazo razoavel,
por um tribunal independente e imparcial, previamente estabelecido por lei. Toda a pessoa tem a possibilidade de
se fazer aconselhar, defender e representar em juizo.
E concedida assisténcia judiciaria a quem ndo disponha de recursos suficientes, na medida em que essa
assisténcia seja necessaria para garantir a efetividade do acesso a justica” (Unido Européia, 2016).
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transpos, através da Lei 34/2004, que sofreu diversas alteragdes?®, sendo a mais
recente em 31/03/2020 pela Lei 2/2020.

Verifica-se que tal norma visa proteger aqueles mais carentes, sejam pessoas
singulares ou coletivas (no Brasil chamam-se pessoa fisica e juridica,
respectivamente) que se encontrem em situagcdo econdmica de caréncia ou
vulnerabilidade.

A protecdo que se refere, abrange tanto o apoio judiciario (quando ha
necessidade ou intencdo de litigio perante o poder judiciario) quanto a
informagao/consulta juridica (momento pré-processual)?®, nos termos do artigo 1 n.° 1
e artigo 7 ambos da Lei 34/2004.

Importante salientar que o apoio judiciario para as pessoas coletivas com fins
lucrativos somente foi reconhecido como possivel, no ano de 2018, apds o julgamento
e prolagdo do Acorddo n° 242/2018 do Tribunal Constitucional®® que declarou a
inconstitucionalidade, com forga obrigatéria geral, do artigo 7 n.° 3, determinando que
seja observada a concreta situagcao econémica da pessoa coletiva solicitante.

Dentre os julgadores que reconheceram a inconstitucionalidade da norma
descrita no artigo 7 n.° 3 da Lei 34/2004, destacando que a decisao do julgamento foi
por unanimidade, o argumento defendido é que referida norma fere a Constituigcao
Portuguesa em seu artigo 20, bem como a Conveng¢ao Europeia dos Direitos do
Homem, normas que garantem o acesso ao direito e aos tribunais, ndo podendo,
portanto, ser denegado ou impedido o acesso a justica para pessoas coletivas com
fins lucrativos que se encontram em dificuldade econémica ou com insuficiéncia de

% Lei 47/2007, Lei 40/2018, Lei 120/2018 e Lei 2/2020. Consulta em 30 de novembro 2020 em Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis.

2 Transcreve-se: “Artigo 1° - Finalidades
1 - O sistema de acesso ao direito e aos tribunais destina-se a assegurar que a ninguém seja dificultado ou
impedido, em razdo da sua condig¢éo social ou cultural, ou por insuficiéncia de meios econémicos, o conhecimento,
0 exercicio ou a defesa dos seus direitos.
Artigo 7° - Ambito Pessoal
1 - Tém direito a protecgao juridica, nos termos da presente lei, os cidaddos nacionais e da Unido Europeia, bem
como os estrangeiros e os apatridas com titulo de residéncia valido num Estado membro da Unido Europeia, que
demonstrem estar em situagéo de insuficiéncia econdmica.
2 - Aos estrangeiros sem titulo de residéncia valido num Estado membro da Unido Europeia é reconhecido o direito
a protecgéo juridica, na medida em que ele seja atribuido aos portugueses pelas leis dos respectivos Estados.
3 - As pessoas colectivas com fins lucrativos e os estabelecimentos individuais de responsabilidade limitada néo
tém direito a protecgéo juridica.
4 - As pessoas colectivas sem fins lucrativos tém apenas direito a protecg¢éo juridica na modalidade de apoio
judiciario, devendo para tal fazer a prova a que alude o n° 1.
5 - A protecgao juridica ndo pode ser concedida as pessoas que alienaram ou oneraram todos ou parte dos seus
bens para se colocarem em condigées de o obter, nem, tratando-se de apoio judiciario, aos cessionarios do direito
ou objecto controvertido, quando a cessao tenha sido realizada com o propésito de obter aquele beneficio”.
30 Transcreve-se: “Declara a inconstitucionalidade, com forga obrigatéria geral, da norma do artigo 7°, n° 3, Lei n°
34/2004, de 29 de julho, na redagéo dada pela Lei n° 47/2007, de 28 de agosto, na parte em que recusa protecéo
juridica a pessoas coletivas com fins lucrativos, sem consideragao pela concreta situagdo econémica das mesmas,
por violagéo do artigo 20°, n° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa”. (Portugal, 2018).
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recursos financeiros.

Importante esclarecer que o chamado apoio judiciario compreende o pagamento
de custas processuais e demais encargos do processo (custas e despesas
processuais no Brasil), bem como os honorarios do advogado que sera nomeado,
estes Ultimos sdo estipulados e pagos baseados na tabela de honorarios (Portugal,
2004) editada pelo Ministério da Justica, cuja ultima atualizagao de valores entrou em
vigor no fim do més de junho de 2020 através da Portaria 161/2020 (Portugal, 2020).

O Decreto-Lei n° 34/2008 conhecido como Regulamento de Custas
Processuais®!, em seu artigo 3 n.° 1, apresenta o conceito de custas processuais as
quais englobam as taxas de justica, os encargos e as custas de parte, sendo que no
artigo 4 encontram-se a normas de isencao, discriminando quando havera a isengao
das custas processuais, € no n.° 7 esta o reconhecimento do apoio judiciario
concedido.3?

Importante ressaltar que em Portugal existe um “instituto” que nao ha
correspondéncia idéntica no Brasil, denominado Custas de Parte o qual garante que a
parte vencedora sera ressarcida pela parte vencida, de todas as despesas que gastou
com o processo, designadamente, a taxa de justica e demais encargos que a parte
vencedora haja dispendido, bem como tera ainda o direito a receber na proporgéao de
50% de todos os valores dispendidos no processo por ambas as partes, sendo esta
Ultima parcela encarada como uma compensacgao pelas despesas com honorarios de
advogado contratado para promover o processo, destacando-se que a sua
regulamentagdo encontra-se nos artigos 25, 26 e 26A do Decreto Lei 34/2008
(Portugal, 2008).

Os Tribunais da Relagdo de Portugal, maioritariamente, possuem o
entendimento que as custas de parte sdo devidas e para sua “execugcdo”’ nao é
necessario a comprovacao dos valores que foram pagos ao advogado mandatario,
mas sim a elaboracdo de uma nota discriminativa justificada, conforme verifica-se o
Acordao 491/16.8T8LRA-A.C1 do Tribunal da Relagdo de Coimbra3® datado de 13 de

3! Transcreve-se: “Artigo 3.° Conceito de custas
1- As custas processuais abrangem a taxa de justica, os encargos e as custas de parte.
2- As multas e outras penalidades sdo sempre fixadas de forma autéonima e seguem o regime do presente
regulamento”.
% Transcreve-se: “Artigo 4.° Isengdes
[...]
7- Com excepgao dos casos de insuficiéncia econémica, nos termos da lei de acesso ao direito e aos tribunais, a
isencao de custas ndo abrange os reembolsos a parte vencedora a titulo de custas de parte, que, naqueles casos,
as suportara”.

3 Transcreve-se: “CUSTAS DE PARTE. O QUE COMPREENDEM.REMANESCENTE DA TAXA DE JUSTICA.
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novembro de 2019, bem como no Acorddo 281/04.0TBOER.L1-6 do Tribunal da
Relagao de Lisboa34, datado de 19 de novembro de 2009.

Conforme posteriormente trataremos, no Brasil existem os 6nus de sucumbéncia
que sao distintos das chamadas custas de parte, apesar de também regulamentar a
restituicdo de custas processuais.

Em Portugal, o apoio judiciario é prestado regionalmente, apesar do pais ser um
Estado Unitario, conforme determina a Constituicdo Portuguesa no artigo 6, sendo que
para o cidadao que possua tal direito de requerer o apoio judiciario, conforme
discriminado no artigo 7 da Lei 34/2004, sera necessario que ele comparegca em
qualquer posto de atendimento da Segurancga Social, preencha um formulario (Artigo
19 da Lei 34/2004) e o entregue pessoalmente, por carta (via postal), fax ou mesmo
por e-mail, juntamente com os documentos comprovativos de sua situagcao econémica
e do agregado familiar, caso possua.

Importante dizer que o pedido pode ser feito pelo interessado, pelo Ministério
Publico ou pelo advogado, nomeado pela Ordem dos Advogados ou Camara de
Solicitadores.

Para obter a concessao do apoio judiciario € preciso passar uma avaliagdo
criteriosa e rigorosa (Artigo 22°, n° 07, da Lei 34/2004) e entregar uma vasta lista de
documentos®® que comprovem a insuficiéncia econdmica do solicitante, nos termos do

| — As custas de parte compreendem o que cada parte haja despendido com o processo e tenha direito a ser
compensada em virtude da condenagéo da parte contraria, nos termos do Regulamento das Custas Processuais —
art. 529°, n° 4 do C. P. Civil.
Il - O remanescente da taxa de justica € devido nas causas de valor superior a €275.000,00 quando nao for
dispensado o seu pagamento, sendo a regra o pagamento integral da taxa de justica resultante da aplicagdo dos
critérios legais. Este valor é considerado na conta final, para o responsavel pelas custas, devendo, nos termos do
art.° 14°, n® 9 do referido Regulamento, o vencedor proceder ao seu pagamento no prazo de 10 dias a contar da
decisédo que ponha termo ao processo. Apelagdo, parcialmente revogada. Unanimidade. 13-11-2019” (Portugal,
Tribunal da Relagéo de Coimbra, 2013).
3 Transcreve-se: “CONTRATO DE ARRENDAMENTO. RESCISAO. HONORARIOS. ADVOGADO.
I- A entrega do arrendado, aos senhorios, feita por terceiro, sem o acordo do inquilino e nao ratificada
posteriormente por este, ndo tem qualquer relevancia juridica, ndo podendo, por isso, ser considerada,
nomeadamente, como rescisao do contrato.
II- A ocupagdo posterior do arrendado, feita pelo inquilino, é licita, porque feita ao abrigo do contrato de
arrendamento, de que era titular e que continuava em vigor.
IlI- Quando a acgéo foi proposta em 2004, estava em vigor, no tocante a custas, o Cddigo das Custas Judiciais
aprovado pelo DL 324/03, de 27/12, que entrou em vigor no dia 1 de Janeiro de 2004, mantendo inteira aplicagéo o
Assento de 28/3/1930 que fixou que:” Na indemnizagdo de perdas e danos em que as partes vencidas sejam
condenadas, ndo podem ser incluidos os honorarios dos advogados das partes vencedoras, salvo estipulagdo
expressa em contrario.”
IV- Subjacente a este entendimento estava o facto das custas compreenderem a procuradoria a qual se destinava a
indemnizar a parte vencedora pelas despesas com o patrocinio judiciario.
V- Com as alteragdes legislativas decorrentes do DL 34/2008, de 26/2, que instituiu um novo regime de custas,
aplicavel aos processos instaurados apos 1 de Setembro de 2008 — art.° 26.° do aludido diploma, os honorarios com
mandatario passam agora a integrar expressamente o conceito de “custas de parte” — art.° 447.°-D, n°°2 d)- e
devem constar de nota justificativa a apresentar até 5 dias ap6s o transito em julgado da decis&o, conforme se
prevé no art.° 25.°ns.°1 e 2 al.d) do Regulamento citado. (LS). Apelagdo. Revogada decisdo. Unanimidade. 19-11-
2009” (Portugal, Tribunal da Relagéo de Lisboa, 2009).

35 Sobre o tema, ver: (Portugal, Seguranga Social, 2019).
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artigo 8A da Lei 34/2004. Tais documentos serdo analisados pela autoridade maxima
da seguranca social, que apds detida analise, investigacdo e inspecao proferira
decisdo de concessao ou nao do pedido de apoio judiciario.

Vale ressaltar que em alguns casos ha presuncgao de insuficiéncia econdmica, tal
como a vitima de violéncia doméstica, conforme descrito no artigo 8C da Lei 34/2004.

Verifica-se que em Portugal o processo para concessao de apoio judiciario faz
uma analise dos rendimentos do agregado familiar do cidadao requerente, geralmente
em fase pré-processual e ocorre de forma administrativa nos termos do artigo 20 da
Lei 34/2004, sendo que se houver indeferimento ndo é possivel recurso ou
reclamacao administrativa, sendo apenas cabivel ao cidadao impugnar judicialmente a
decisado de ndo concessao (Artigo 26, 2, da Lei 34/2004).

Importante ressaltar que a exigéncia de critérios tdo rigorosos visa impedir o
ajuizamento de aventuras judiciais, as chamadas ag¢des frivolas, ou mesmo aquelas
acdes que acabam por desvirtuar-se ja que buscam ganho financeiro e nao reparacao
do direito violado.

Essas acdes acabam por trazer enormes prejuizos ao sistema judiciario e,
indiretamente ao proprio jurisdicionado, uma vez que ha uma sobrecarga do poder
judiciario e consequentemente morosidade e inefetividade, ou seja, negando
efetivamente ao litigante legitimo o acesso a justica.

Ressalta-se que a rigorosidade dos critérios para concessao do apoio judiciario e
a burocracia, que muitas vezes transforma o processo investigatério em algo lento e
demorado, podem ter um efeito negativo, afastando e distanciando, do acesso a
justica, o cidadao que é realmente hipossuficiente economicamente e intelectualmente
seja pelo facto da ignorancia acerca dos seus direitos e dos procedimentos ou pelo
descaso e a pouca cortesia dispensada a si e a sua cultura, pelos servidores da
Seguridade Social ou mesmo do judiciario, constrangendo-o na sua simplicidade de
vestir e se portar.

Portanto, sera necessario analisar cada caso especificamente, partindo sempre
da premissa maxima do direito e da justica “tratar os iguais igualmente e os desiguais
desigualmente”.

2.2.1.1 Modalidades de Prote¢ao Juridica

Na visdo portuguesa, observa-se que o acesso a justica contempla um conjunto
de desdobramentos da protecdo juridica, abrangendo dentre outros o acesso aos
tribunais e a uma decisdo proferida em tempo razoavel, os quais serdao melhor
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defendidos adiante, perpassando pelo direito a informagado e consulta juridica, até a
existéncia de um processo equitativo e a tutela efetiva através de uma decisao justa
(Carvalho, 2012).

A protecéao juridica, conforme ja tratado anteriormente, € uma figura existente
que visa garantir o acesso a justica para aqueles que nao possuem condigdes
econbmicas de arcar com os custos do processo judicial, e deve ser requerido
diretamente na Seguridade Social da regidao em que o cidadao que a requer reside.

Ao preencher o formulario (Portugal, Seguranca Social, 2012) para requerimento
de protecao juridica, documento essencial para se alcancar as dispensas das
despesas e custas com processo e que é encontrado junto a Seguridade Social de
Portugal, o cidadao observara no item 4, duas modalidades de protecao juridica, a
consulta juridica (4.1 do formulario) e o apoio judiciario (4.2 do formulario), ambos ja
amplamente conceituados.

A consulta juridica, como o préprio nome diz, refere-se a um esclarecimento
técnico pré-processual quanto aos direitos aplicaveis ao caso que se leva a
conhecimento do advogado nomeado e custeado pelo Estado ou mesmo a realizagao
de algumas diligéncias necessarias administrativas necessarias para esclarecimentos
da consulta realizada.

Ja o apoio judiciario esta diretamente relacionado a atuagdo em processo futuro
ou ja existente, sendo geralmente requerido antes do ingresso da ag¢do perante o
Poder Judiciario e pode ter sete modalidades distintas, as quais sado escolhidas
individualmente ou cumulativamente, a depender da situagcao econdmica daquele que
a solicita, nos termos do artigo 16 da Lei 34/2004, sendo eles:

a) Dispensa de taxa de justica e demais encargos com o processo - tal pedido
engloba a dispensa total do pagamento das custas processuais, eis que o requerente
nao tem qualquer condicao de efetuar o pagamento de tais despesas em razao da
situacao de pendria financeira que ele e seus familiares/dependentes (se tiver) estdo a
passar;

b) Pagamento faseado de taxa de justica e demais encargos com processo —
essa modalidade é pleiteada quando se verifica que o0 requerente se encontra em
situacdo econdmica dificil, todavia é possivel custear as custas processuais de forma
parcelada e dentro de seu orgamento;

c) Nomeagao e pagamento da compensacado de patrono — essa categoria de
apoio judiciario diz respeito a pedido para que seja nomeado advogado, dentre
aqueles constantes da lista existente junto a Ordem dos Advogados, em qualquer
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processo que n&o seja penal, bem como ao pagamento pelo Estado da
remuneragao/honorarios de tal advogado, nos termos da lei anteriormente citada;

d) Nomeacdo e pagamento faseado da compensacao de patrono — essa
modalidade difere da acima citada apenas quanto a quem realizara o pagamento da
remuneragao/honorarios do advogado nomeado, o qual sera custeado pelo requerente
de apoio judiciario, de forma parcelada;

d) Pagamento da compensacao de defensor oficioso — esse tipo de apoio
judiciario diz respeito especificamente ao pagamento dos honorarios pelo Estado, de
advogado criminalista nomeado para defender o requerente em agdes penais;

e) Pagamento faseado de defensor oficioso — a diferenca entre essa modalidade
€ a acima descrita é apenas sobre quem fara o pagamento, que neste caso & o proprio
cidadao requerente do beneficio, todavia de forma parcelada;

f) Atribuicao de agente de execugao — tal variagao de apoio judiciario diz respeito
a nomeacgao e pagamento, pelo Estado, da remuneracao de um oficial de justica que
sera o responsavel por ser o agente da execucdo, realizando diligéncias como
penhora e avaliagdo de bens, dentre outros.

Verifica-se, portanto, que a parte pode requerer o apoio judiciario de apenas
uma modalidade, por exemplo, o cidadao possui um amigo advogado que ira conduzir
a acgao judicial, todavia ndo possui condicoes econdmicas de custeio das custas
processuais, ocasiao em que ira requerer a dispensa de taxa de justica e encargos,
apenas.

Ou em outra situagcdo, a parte nao possui condicbes de contratacdo de
advogado, tampouco pagamento de custas processuais, razdo pela qual o pedido sera
preenchido com a marcagao das 02 modalidades de forma cumulada.

Importante ressaltar que, caso o requerente seja pessoa coletiva com fins
lucrativos, ndo tem direito a consulta juridica, sendo possivel somente requerer o
apoio judiciario e nas modalidades que n&o incluam o pedido de parcelamento das
despesas, ou seja, os itens a, ¢, d, f, acima descritos.

Em tempo é importante ressaltar que, conforme anteriormente defendido, o
apoio judiciario geralmente é requerido antes do inicio do processo, sendo que caso o
cidadao requerente seja réu da acao judicial, ou sendo Autor, ocorra algum fato
superveniente que altere sua situagao econémica, devera requerer o beneficio antes
da primeira manifestagao nos autos (Freitas, 2013), o qual sendo concedido, vigorara
para todos os incidentes e apensos, como para os restantes graus de jurisdigéo,
inclusive as taxas de recursos, até que se encerre 0 processo ou ocorra a mudanca
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fatica da situagdo econdmica do cidadao que o requereu.

2.3 O Acesso a Justica na Constituicao Brasileira

O acesso a justica esta previsto na Constituicdo Federal do Brasil, como direito
fundamental no artigo 5 inciso XXXV, que consagra, a um s6 tempo, o direito
fundamental de acdo e o principio da inafastabilidade da jurisdicao, nos seguintes
termos: “a lei nao excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de
leséo a direito”.

E notério que ndo é todo cidaddo que possui os recursos financeiros
necessarios para custear as despesas inerentes a uma acgao judicial, seja quanto a
pagamento das custas e despesas processuais, bem como as despesas com a
contratacdo de advogado.

Exatamente pensando na necessidade/obrigatoriedade de se garantir o acesso
dos cidadaos que viram os seus direitos violados, € que a maioria dos paises,
instituiram normas proprias para prestarem a assisténcia judiciaria e facilitarem o
acesso a justica pela parcela menos afortunada da populagdo, que representa a
maioria expressiva dos cidadaos.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou, em seu artigo 5 incisos
LXXIV e LXXVIII, a assisténcia judiciaria gratuita (apoio judiciario em Portugal) e a
duragao razoavel do processo®, privilegiando assim o acesso a justica.

Comprovado esta a enorme importancia do acesso a justica no ordenamento
juridico brasileiro, a ponto de se trazer, na Carta Magna Brasileira, em trés dispositivos
diferentes a preocupag¢ao com a sua concretizagao.

Pode-se afirmar que a Constituicdo Brasileira € uma norma que, por ser mais
recente que as demais tratadas neste trabalho, possui 0 que ha de mais moderno
quando se expressa a ideia de aproximagdo do cidaddo ao judiciario (Cintra,
Dinamarco, & Grinover, 2005, p. 88).

Ressalte-se, que, os direitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo
Brasileira ndo podem ser modificados ou excluidos, a ndo ser por outra assembleia
constituinte, haja vista que sdo consideradas clausulas pétreas®”, demonstrando assim
a rigidez e essencialidade dos direitos fundamentais.

% Transcreve-se: “Art.5° [...]
LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos;
LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e 0os meios
que garantam a celeridade de sua tramitagéo”.

57 Transcreve-se: “Art. 60, §4° Nao sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir : [...]
IV - os direitos e garantias individuais”.
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A Constituicao Brasileira a despeito de elencar os direitos fundamentais em seu
corpo, foi além e estabeleceu que tais direitos ndo excluem aqueles decorrentes de
principios ou tratados internacionais que o pais seja signatario, bem como determinou
que a aplicacdo das normas e garantias fundamentais tenham aplicacdo imediata,
sem a necessidade de outra lei para regulamentar, conforme se verifica no artigo 5 §§
1° e 2° da Constituigdo Federal Brasileira®.

Assim, o acesso a justica € tido como Direito de todos os cidadaos, que
juntamente com o principio da igualdade perante a lei, garantem o acesso do cidadao
ao orgao do estado, por meio do poder judiciario, para tratar de ameaca ou de efetiva
lesdo a seu direito, através do instrumento criado para tal, sendo o cidadao
representado por advogado e o processo julgado por juiz.

Verifica-se que o0 acesso a Justica é requisito fundamental para um sistema
juridico que visa garantir o cumprimento do direito do cidaddao, ndo podendo ser
restringido apenas a declarar a existéncia de direitos.

Verifica-se, ainda, que existem outras legislagdes internas que possuem o
conddo de dar maior acesso a justica ao cidadao brasileiro, tais como a Lei dos
Juizados Especiais — Lei 9.099/95 (Brasil, 1995) e a Lei dos Juizados Especiais
Federais — Lei 10.259/2001 (Brasil, 2001), as quais abrangem discussdes de menor
complexidade cujos valores da causa alcancem o maximo de 40 (quarenta) e 60
(sessenta) salarios minimos vigentes no Brasil*®, respectivamente, sem custo inicial ao
jurisdicionado, pois ndo existem custas e despesas processuais na 1?2 instancia.

A lei 9.099/95 ainda possui uma outra peculiaridade que é bem discutida
internamente pelos doutrinadores, pois admite em seu artigo 9 que a parte possa
litigar sem estar representada por advogado®, caso o valor da causa n&o ultrapasse
20 (vinte) salarios-minimos.

A questdo levantada pela doutrina é a saber se sem a representagdo do
advogado o acesso a justica ndo € garantido, uma vez que grande parcela da
populagido n&o possui conhecimento acerca dos seus direitos, acabando por abarrotar
o judiciario de causas frivolas e verdadeiras aventuras judiciais, sem qualquer
embasamento juridico.

38 Transcreve-se: “Art.5°, § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagédo imediata.
§2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

39 Salario-minimo atual no Brasil até 31/12/2020 ¢ de R$ 1.045,00 (mil e quarenta e cinco reais). A partir de 01/01/2021
passara a ser de R$ 1.100,00 (mil e cem reais). Cf.: (Brasil, 2020a) e (Brasil, 2020b)

40 Transcreve-se: “Lei 9.099/95, Art. 9° Nas causas de valor até vinte salarios-minimos, as partes compareceréo
pessoalmente, podendo ser assistidas por advogado; nas de valor superior, a assisténcia € obrigatoria”.
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Outras legislagbes também foram criadas com o intuito de dar maior
acessibilidade a justica, de forma indireta, pois estimulam o acordo e as tentativas de
resolucao do conflito de forma extrajudicial, podendo ser citadas a Lei de Arbitragem —
Lei 9.307/1996 (Brasil, 1996) e a Lei de Mediagdo — Lei 13.140/2015 (Brasil, 2015),
ambas criadas na tentativa para auxiliar o poder judiciario com a “desjudicializagao” de
demandas e, consequentemente solucionar a morosidade que assola mencionado
poder brasileiro.

Primordial destacar que, na intengdo de cumprir integralmente o que determina a
Carta Magna Brasileira quanto ao acesso a justica pelo cidaddo que nao possuem
condigbes financeiras para arcar com as despesas, custas processuais e os 6nus de
contratagdo de advogado, houve a criacdo das Defensorias Publicas, que sao
custeadas pelo poder estatal, através da Lei Complementar 80/1984.

A este proposito € importante ressalvar que em Portugal houve proposta
semelhante alguns anos atras, todavia os advogados foram, majoritariamente,
contrarios a proposta de criacdo de uma Defensoria ja que entendem que tal € um
retrocesso pois tolhe a liberdade e independéncia do advogado, principalmente porque
em 2003 foi assinado um protocolo de intencao entre Ministério da Justica e Ordem
dos Advogados para criagdo o Instituto de Acesso ao Direito (Portugal, Ordem dos
Advogados, s. d.).

Os defensores publicos sdo advogados concursados e pagos pelo Estado,
possuindo a fungédo de atendimento e acompanhamento processual aos utentes, além
da competéncia para defenderem direitos difusos e coletivos, nos termos do artigo 1°
da mencionada lei complementar*’.

Vale ressaltar que a obrigacédo de instalagdo e funcionamento das Defensorias
Publicas é de cada Estado do Brasil (ente federado) o qual possui liberdade quanto a
instituicdo de salarios, planos de carreira e questdes internas, inclusive sobre locais de
instalacdo, com o fim proficuo de realizar um maior atendimento da populacao, nao
podendo ultrapassar os limites organizacionais impostos pela Lei Complementar
80/1994.

Ocorre que, sendo o Brasil um pais continental, ainda existem Estados
Federados em fase de implantacido das Defensorias Publicas, € mesmo naqueles

# Transcreve-se: “Art. 12 A Defensoria Publica é instituigdo permanente, essencial & funcgéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressao e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientagao juridica, a
promogéo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e
coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, assim considerados na forma do inciso LXXIV do art. 52 da
Constituigdo Federal. (Redacédo dada pela Lei Complementar n® 132, de 2009)” (Brasil, 1994).
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Estados em que ja se possui o Orgdo, algumas pequenas cidades ndo possuem filial,
ou seja, ndo tem acesso ao servigo. Neste caso sdo nomeados advogados dativos*?,
dentre aqueles que estdo cadastrados junto a Ordem dos Advogados e ao Poder
Judiciario, cujos honorarios sdo custeados/pagos pelo proprio Estado.

Importante ressaltar que nesses casos de nomeagdo de advogado dativo, o
cidadao nao possui o poder de escolha sobre qual sera o advogado que |lhe atendera,
sendo tal ponto comum tanto na legislac&o brasileira quanto na portuguesa.

Outra forma de acesso a justica no Brasil se da pela dispensa do pagamento das
custas e despesas processuais ou Gratuidade de Justica, a qual é regulamentada pela
Lei 1.060/50, que foi parcialmente reformada pela Lei 13.105/2015 — Cdédigo de
Processo Civil Brasileiro, que a seguir sera abordada com maior atengao.

2.3.1 Lei 1.060/1950 e Lei 13.105/2015 — Gratuidade de Justica

Os termos Justica Gratuita ou Gratuidade de Justica sao utilizados no Brasil
como forma de definicdo da dispensa do adiantamento pagamento das despesas e
custas processuais, bem como a suspensao de obrigagao do pagamento dos 6nus de
sucumbéncia®® em caso de perda da agéo, conforme determinam os artigos 82 §2° e
85 do Codigo de Processo Civil* - Lei 13.105/2015.

Importante ressaltar que, tanto no Brasil quanto em Portugal, as despesas e
custas processuais sdo pagas antecipadamente, tornando-se empecilho de acesso a
justica e aos tribunais, e na tentativa de minimizar os impactos e consequentemente
possibilitar a ocorréncia da efetiva defesa dos direitos e interesses do cidadao
necessitado em juizo, o artigo 98 da Lei 13.105/2015 delimitou a aplicabilidade e
condigdes para concessdo da gratuidade de justica®.

42 No Brasil, advogados dativos sdo aqueles indicados pelo poder judiciario para fazer a defesa do cidaddo que nao
possui condigbes econdmicas de arcar com as custas e despesas judiciais e que, na regido ou cidade, ndo possui a
Defensoria Publica. Os honorarios dos advogados dativos sdo custeados pelo Estado, de acordo com as tabelas
praticadas em cada regido do pais. Possui algumas semelhangas com o defensor oficioso de Portugal, todavia
quem o indica, no Brasil, € o proprio juizo e ndo a Ordem dos Advogados.

43 A palavra sucumbéncia se origina do ato de sucumbir, perder, suportar. No &mbito juridico brasileiro a sucumbéncia
€ um principio que consiste na obrigagdo de pagamento, pela parte perdedora do processo, das despesas e custas
processuais, mas principalmente dos honorarios ao advogado da parte vencedora, denominados de honorarios
sucumbenciais, cuja regra de arbitramento € encontrada na lei 13.105/2015 artigo 85 e incisos.

4 Transcreve-se: “Art. 82. [...] § 2° A sentenga condenara o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou
[...].

Art. 85. A sentenga condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado do vencedor”.

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

§ 1° A gratuidade da justica compreende:

| - as taxas ou as custas judiciais;

Il - os selos postais;

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

IV - a indenizagdo devida a testemunha que, quando empregada, recebera do empregador salario integral, como se
em servigo estivesse;
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Vale destacar que mencionada lei ndo trata da dispensa da obrigacdo do
pagamento de honorarios contratuais do advogado privado contratado pelo
jurisdicionado, apenas suspende a obrigatoriedade de pagamento dos honorarios
sucumbenciais, pagos pela parte perdedora ao advogado da parte que venceu a agéo,
sendo que tal suspensao pode ser discutida no prazo de 05 (cinco) anos, caso haja a
comprovacgao, pelo credor, da modificagdo da situacdo econdmica do devedor, nos
termos dos §§ 2° e 3° do artigo 98 da Lei 13.105/2015.

Verifica-se, por conseguinte, que é completamente possivel a um cidadao
acompanhado de advogado particular por ele escolhido, requerer e obter a concessao
do beneficio da gratuidade de justica, nos termos do §4° do artigo 98 da Lei
13.105/2015, para ter acesso ao judiciario.

No Brasil, diferente de Portugal, o pedido de concessdo da justica gratuita é
realizado diretamente ao juizo da causa, nos termos do artigo 99 da Lei 13.105/2015,
podendo ser realizado na peticéo inicial, na peca de defesa, ou até mesmo em grau de
recurso, ou em qualquer outro momento no curso do processo em que houver a
constatacao de hipossuficiéncia econdmica do litigante.

Importante destacar que em Portugal é possivel requerer o apoio judiciario e a
nomeacao de advogado no curso do processo, de forma excepcional e direcionada ao
juiz/julgado do processo, desde que haja a comprovacao da insuficiéncia econémica e

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

VI - os honorarios do advogado e do perito e a remuneragdo do intérprete ou do tradutor nomeado para
apresentagao de versao em portugués de documento redigido em lingua estrangeira;

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

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

IX - os emolumentos devidos a notarios ou registradores em decorréncia da pratica de registro, averbagdo ou
qualquer outro ato notarial necessario a efetivagéo de decisao judicial ou a continuidade de processo judicial no qual
o beneficio tenha sido concedido.

§ 2° A concesséo de gratuidade ndo afasta a responsabilidade do beneficiario pelas despesas processuais e pelos
honorarios advocaticios decorrentes de sua sucumbéncia.

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

§ 4° A concessao de gratuidade ndo afasta o dever de o beneficiario pagar, ao final, as multas processuais que lhe
sejam impostas.

§ 5° A gratuidade podera ser concedida em relagdo a algum ou a todos os atos processuais, ou consistir na redugéo
percentual de despesas processuais que o beneficiario tiver de adiantar no curso do procedimento.

§ 6° Conforme o caso, o juiz podera conceder direito ao parcelamento de despesas processuais que o beneficiario
tiver de adiantar no curso do procedimento.

§ 7° Aplica-se o disposto no art. 95, §§ 3° a 5° , ao custeio dos emolumentos previstos no § 1°, inciso 1X, do
presente artigo, observada a tabela e as condi¢des da lei estadual ou distrital respectiva.

§ 8° Na hipotese do § 1°, inciso IX, havendo duvida fundada quanto ao preenchimento atual dos pressupostos para
a concessao de gratuidade, o notario ou registrador, apos praticar o ato, pode requerer, ao juizo competente para
decidir questdes notariais ou registrais, a revogagéo total ou parcial do beneficio ou a sua substituicdo pelo
parcelamento de que trata o § 6° deste artigo, caso em que o beneficiario sera citado para, em 15 (quinze) dias,
manifestar-se sobre esse requerimento”.
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a justificativa do porque o pedido ocorreu superveniente ao inicio do processo, eis
que, conforme anteriormente destacado, em regra o apoio judiciario é concedido, em
Portugal, de forma administrativa e pré-processual e pelo Orgdo responsavel pela
Seguridade Social.

O pedido de concessao da justica gratuita, no Brasil, deve estar devidamente
acompanhado da documentagdao comprobatdria da necessidade, além da declaragao
de hipossuficiéncia assinada pelo requerente do beneficio ou por seu advogado, caso
haja autorizagdo expressa para tal.

Ao contrario do que ocorre em Portugal, no Brasil, o pedido de Gratuidade de
Justica fica restrito a pessoa do requerente, quanto a comprovagao da renda, o qual
deve apresentar toda a documentagédo para analise, todavia, as despesas e gastos,
podem ser consideradas aquelas advindas com a familia.

O Juizo ao analisar o pedido avaliara toda a documentagdo acostada e
verificando a necessidade, concedera total ou parcialmente a gratuidade de justica,
podendo inclusive concedé-la para que o pagamento se realize ao final do processo,
conforme se verifica em alguns casos.

A norma brasileira é expressa ao determinar que o juiz somente deixara de
conceder a gratuidade de justica caso haja nos autos elementos que indiciem a falta
dos pressupostos para a concessao, como por exemplo um salario mediano, sem as
comprovagoes de despesas que causem ao requerente e sua familia, caso possua,
dificuldades no sustento diario.

E comum verificar no Brasil, litigantes pela justica gratuita que ganham salarios
de sete vezes o valor do salario-minimo, mas que possuem um comprometimento com
empréstimos bancarios, por exemplo, que retém 80% (oitenta por cento) do
rendimento, as vezes até 100%, assim que o pagamento € realizado, também
conhecidos como superendividados?.

Nestes casos é concedido a gratuidade de justiga, pois o jurisdicionado esta,
naquele momento, economicamente debilitado, e € o poder judiciario que da aos
cidadaos os meios de pleitear e garantir direitos em juizo, estando diretamente
ligada ao principio de Direitos Humanos do acesso a justica (Cappelletti & Garth,
1988).

Nao se pode confundir Assisténcia Judiciaria (realizada pela Defensoria Publica)

46 Sobre o tema, transcreve-se: “Chamamos de superendividamento o que acontece quando uma pessoa de boa-fé se
vé impossibilitada de pagar suas dividas atuais ou futuras com sua atual renda e seu patrimdénio. Quando isso
ocorre, os individuos passam a ter dificuldades de suprir suas necessidades basicas, como alimentagdo, moradia,
saude, podendo levar a sérias repercussoes psicoldgicas, familiares e sociais” (Brasil, s. d.).
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com Justica Gratuita, pois esta nada mais é do que a dispensa dos pagamentos de
taxas, custas e demais despesas processuais, além dos énus sucumbenciais.

Destarte, conclui-se que n&o se pede ao Estado, na pessoa do magistrado a
concessao da assisténcia judiciaria, mas sim, da gratuidade de justica, onde o termo
mais comum visto nas peticdes € “a concessao dos beneficios da justica gratuita”.

Tal diferenca é feita com exceléncia por Pontes de Miranda (1979, p. 642), ao
diferenciar a assisténcia judiciaria e a justica gratuita, destacando que a assisténcia
judiciaria gratuita € matéria de ordem publica administrativa, normatizada pela Lei
Complementar 80/1994, que esta direcionada a obrigacdo do Estado em pagar o
advogado aqueles que nao tém condi¢des financeiras de contratar um causidico com
intuido de ter acesso a justica e ver seus direitos garantidos em um processo judicial,
através de instituicdes, que no Brasil sdo as Defensorias Publicas. Ja a justica gratuita
€ concedida pelo juizo competente da propria causa, mediante analise da
documentacéo a ele disponibilizada.

Assim, conclui-se que a assisténcia judiciaria e o beneficio da gratuidade de
justica ndo sdo a mesma coisa, pois a assisténcia juridica/judiciaria é “uma
organizagao do Estado, que tem por finalidade a indicacdo de advogado ao individuo
que pretende obter a tutela jurisdicional perante o Poder Judiciario e nao tem
condicgdes financeiras de contratar um causidico particular” (Bastos & Martins, 1989, p.
191), enquanto a gratuidade de justica é a dispensa de pagamento das custas e
despesas processuais e 6nus de sucumbéncia.

Nesse interim é primordial destacar que, com a concessao desenfreada da
Gratuidade de Justica, sem uma analise profunda da real necessidade do
jurisdicionado, houve um outro efeito o aumento na durabilidade do processo,
superlotacao das Defensorias Publicas e ineficiéncia do poder judiciario, pois, com a
facilidade de acionamento do poder judiciario, existiram muitas ag¢des infundadas,
inauténticas ou mesmo aventuras judiciais.

Por 6bvio tal situacdo ndo € a unica responsavel pela morosidade, todavia
contribuiu para sua maximizacao, ja que os membros julgadores acabam por julgar
milhares de processos anualmente, proferindo decisbes que acabam por ser
ineficientes, causando no jurisdicionado a sensagao de injustica.

O legislador ndo colocou na norma de 2015 critérios mais objetivos para a
orientagdo quanto concessao do beneficio da gratuidade de justica, mantendo os
critérios subjetivos da legislagao editada nos anos 50, causando ao poder judiciario
uma dificuldade na fixagao dos critérios, para um controle sobre as concessodes.
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Esclaregca-se que a intencdo é sempre lutar pela concessdo da Gratuidade de
Justica de forma ordenada e destinada para aqueles que efetivamente necessitem,
para evitar, com sua concessdo desmedida, o abuso do direito de agao,
especialmente quanto as “aventuras judiciais”, agdes com baixissima probabilidade de
éxito, o que impacta diretamente no acesso a justica (Patricio, 2005, p. 63).

Todavia, é importante ressaltar, que apenas o estabelecimento de critérios mais
objetivos, ou outras ag¢des impeditivas ndo resolverdo os problemas que estdo sendo
abordados. Os Estados Unidos da América, por exemplo, responsabilizam os
advogados que propdéem acdes temerarias ou utilizam do processo com alegacgdes e
questbes que ndo podem ser legitimamente apoiadas®’.

E necessario, urgentemente, uma mudanga cultural mundial, no sentido de
tomada de consciéncia de toda a populagao, inclusive da classe de advogados, como
bem tratou o eminente Ministro Teori Zavaski do Supremo Tribunal Federal, em seu
voto durante o julgamento do Agravo em Recurso Extraordinario n® 729870, de sua
relatoria, ao afirmar que a universalizagdo do acesso, antes de garantir a justica,
contribuira para inviabilizagéo do sistema judiciario brasileiro*.

2.4 O Apoio Judiciario perante Tribunal de Justica da
Uniao Europeia

E primordial destacar que, perante o Tribunal de Justica da Unido Europeia, o
processo nao esta sujeito a custas, inexistindo, portanto, pedido de concesséo de
justica gratuita.

47 Sobre o tema, transcreve-se: “It is importante to remember that Model Rule 3.1 na its ananlogs not only prohibit
lawyers from bringing a proceeding where doing so would br frivolous, but also prohibit the pursuit of certain issues
within a proceeding if those issues connot be legitimately supported, even though other claims in the same ing
proceedings are entirely. These prohibitions naturally apply with equal force to lawyers who are defending
proceedings” (Richomd, Faughnan, & Matula, 2016, p. 3).

Transcreve-se: “7. Nao ha como deixar de registrar, finalmente, que, inobstante o desiderato constitucional de
reservar ao STF apenas recursos envolvendo questées constitucionais com manifesta “repercussao geral”, ainda se
propiciam caminhos processuais que permitem a chegada, aqui, de causas como a presente. O que a parte
recorrente busca ver assegurado &, unicamente, o direito de obter, além da devolugéo (ja assegurada em primeira
instancia), do prego pago pela mercadoria (R$-5,69), uma reparagdo moral pela “grande frustragéo” pessoal de nio
ter podido consumir imediatamente alguns paes de queijo, que estavam mofados quando foram adquiridos. Por
mais honestas e sérias que pretensées como essas se apresentem, ndo se compreende como, em nosso Pais, ndo
haja a solugdo por mecanismos extrajudiciais, e que, depois de judicializadas, ndo possam ser definitivamente
resolvidas no dmbito dos juizados especiais. S6 admitindo a faléncia desses Juizados e dos demais juizos e
tribunais estaduais e federais que compdem as instancias ordinarias € que se poderia admitir a submissao de
causas como essas a apreciagdo do Supremo, obrigando que a mais alta Corte Judiciaria do Brasil sobre ela se
debruce, ainda que para afirmar que o recurso nédo deveria ter sido interposto. Sem falar nos custos financeiros que
isso representa aos cofres da Nagao (milhares de vezes superiores ao valor econdmico da causa) e do gasto de
tempo que impde aos servigos judiciarios, a insisténcia em recorrer, em situagées da espécie, revela que ndo basta
haver leis no Pais filtrando o acesso as instancias extraordinarias. E preciso que haja também uma mudanca de
cultura, uma séria tomada de consciéncia, inclusive pelos representantes judiciais das partes — defensores publicos,
advogados publicos e privados, ministério publico -, de que a universalizagdo de acesso ao STF, antes de garantir
justica, contribuira ainda mais para a inviabilizagdo do nosso sistema de justi¢ca” (Brasil, Supremo Tribunal Federal,
2013).
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Todavia, para litigar perante tal tribunal, seja para intentar uma agao ou interpor
um recurso, o cidadao jurisdicionado precisa contratar um advogado, as suas proprias
expensas, e que possua autorizagcdo para exercer a advocacia nos tribunais de um
Estado-Membro, conforme consagra o principio da representacdo obrigatéria do
demandante ou recorrente por um advogado.

Se for constatado a impossibilidade financeira/econdmica da parte, total ou
parcial, podera ser pleiteado o beneficio da assisténcia judiciaria, devendo tal
requerimento ser acompanhado de toda a documentacdo e elementos que
comprovem a necessidade da parte (Curia, s. d.), sendo que as disposi¢cdes quanto ao
pedido de assisténcia/apoio judiciario junto ao Tribunal de Justica, estdo dispostos nos
artigos 115 a 118 sob o topico da Assisténcia Judiciaria no Regulamento de Processo
do Tribunal de Justiga da Unido Europeia®.

Conforme se observa no mencionado regulamento, quando ha a
concessao/deferimento do pedido de assisténcia judiciaria, o pagamento das
despesas é feito pelo préprio Tribunal de Justica, que pode adianta-lo parcialmente,
em caso de pedido realizado pelo requerente do beneficio ou do seu advogado.

E preciso destacar ainda que, os valores pagos, serdo arbitrados levando-se em
consideracao os limites fixados pela formagéo do julgamento, os encargos ligados a

“ Transcreve-se: “DA ASSISTENCIA JUDICIARIA
Artigo 115.° Pedido de assisténcia judiciaria
1. Se uma parte no litigio no processo principal nao tiver a possibilidade de fazer face, total ou parcialmente, as
despesas do processo, pode, a qualquer momento, pedir o beneficio da assisténcia judiciaria.
2. O pedido deve ser acompanhado de todas as informagbes e documentos que permitam avaliar a situagéo
econdmica do requerente, como um atestado de uma autoridade nacional competente, comprovativo dessa situagéo
econdmica.
3. Se o requerente ja tiver beneficiado de assisténcia judiciaria no o6rgao jurisdicional de reenvio, apresenta a
deciséo desse 6rgéo jurisdicional e indica quais as despesas cobertas pelos montantes ja concedidos.
Artigo 116.° Deciséo sobre o pedido de assisténcia judiciaria
1. O pedido de assisténcia judiciaria é, apds a sua apresentacdo, atribuido pelo presidente ao juiz-relator
encarregado do processo no ambito do qual esse pedido foi apresentado. 48
2. A decisdo de conceder, no todo ou em parte, o beneficio da assisténcia judiciaria ou de a recusar é tomada, sob
proposta do juiz-relator, ouvido o advogado-geral, pela secgao de trés juizes a qual o juiz-relator esta afeto. Nesse
caso, a formagao de julgamento € composta pelo presidente dessa secgéo, pelo juiz-relator e pelo primeiro ou,
eventualmente, pelos dois primeiros juizes designados a partir da lista referida no artigo 28.°, n°® 3, a data em que o
juiz-relator submeter o pedido de assisténcia judiciaria a secgéo.
3. Caso o juiz-relator ndo faga parte de uma secgéo de trés juizes, a decisdo é tomada, nas mesmas condigoes,
pela secgéo de cinco juizes a qual esta afeto. Além do juiz-relator, a formagao de julgamento é composta por quatro
juizes designados a partir da lista referida no artigo 28.°, n°° 2, a data em que o juiz-relator submeter o pedido de
assisténcia judiciaria a secg¢ao.
4. A formacgdo de julgamento decide por despacho. Em caso de indeferimento total ou parcial do pedido de
assisténcia judiciaria, o despacho deve fundamentar o indeferimento.
Artigo 117.° Montantes a pagar a titulo de assisténcia judiciaria Em caso de deferimento do pedido de assisténcia
judiciaria, o cofre do Tribunal toma a cargo, eventualmente dentro dos limites fixados pela formacéo de julgamento,
os encargos ligados a assisténcia e a representagdo do requerente no Tribunal. A pedido deste ultimo ou do seu
representante, pode ser pago um adiantamento sobre esses encargos.
Artigo 118.° Retirada da assisténcia judiciaria A formagéo de julgamento que conheceu do pedido de assisténcia
judiciaria pode, a qualquer momento, oficiosamente ou se tal Ihe tiver sido pedido, retirar o beneficio dessa
assisténcia, se as condi¢cdes que determinaram a sua concessdo se modificarem no decurso da instancia” (Curia,
2012).
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assisténcia e a representacao perante o Tribunal.

Vale destacar a importancia de acesso a justica através do Tribunal de Justica,
ja que existem assuntos que possuem jurisdicdo exclusiva da Unidao Europeia, ndo
cabendo aos Estados-Membros outros meios sendo o socorrer-se dele para exigir o
cumprimento de um compromisso de direito Comunitario.

As decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica sao irrecorriveis e tém forca
executiva imediata em todos os territérios dos Estados-membros da Unido Europeia
e seus acordaos sao autoaplicaveis, vinculando diretamente as partes, razao pela
qual é tao importante facilitar o acesso a tal Organismo Internacional.

A concessao é feita pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia em respeito ao
principio do acesso a justica, que possui grande relevancia perante os direitos
fundamentais da pessoa humana, haja vista que nos dizeres de Ferreira Filho (2008,
p. 22) a finalidade de mencionado tribunal €, primordialmente, proteger os direitos do
homem contra os atos do Estado, que por diversas vezes usa seu poder de forma a
usurpar e desrespeitar o direito do cidadao.

Os meios para se ter acesso a justica estao relacionados ao processo em que o
acesso ao mecanismo do poder judiciario € permitido e disponibilizados a todos. Seja
por justica gratuita ou paga, o acesso é garantido a todos sem qualquer tipo de
distingao, o que torna a todos iguais perante a lei, solucionando todos os conflitos.

Percebe-se, portanto, que existem varios meios de se chegar a justica gratuita e
garantir, assim, a representacao dos individuos, considerados carentes, nas atividades
judiciais, sem restricdo ou limitacdo por parte do Estado, e no presente caso do
Tribunal de Justiga da Unido Europeia.
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3 AS TRES ONDAS PROPOSTAS POR
CAPPELLETTI PARA ELIMINAR OBSTACULOS
DO ACESSO A JUSTICA

Ao se analisar os sistemas juridicos de Portugal e Brasil, evidenciado esta que
quanto maior o numero de direitos fundamentais positivados, maiores sao os meios e
acessos ao judiciario, todavia ter acesso ao judiciario n&o significa ter acesso a justica,
que conforme anteriormente conceituado, prescinde de um processo justo e uma justa
decisao, dentre outros.

Conclui-se que o0 acesso a justica ultrapassa a ideia de instrumentalizagdo para
acesso ao poder judiciario, como ocorreu no Brasil por meio da criagdo de juizados
especiais, dos centros de conciliagdo prévia, juizados itinerantes, camaras de
mediagao e arbitragem, a criagao das defensorias publicas, da utilizagdo dos nucleos
de pratica juridica das faculdades de direito do pais, da flexibilizagdo das normas do
jus postulandi, dentre outras.

O processo justo ou justo processo é o principal foco do acesso a justica, haja
vista que, sem as condi¢gdes minimas garantidas e aplicadas, ndo sera possivel aplicar
o direito material com justica. Nisto esta implicito desde uma norma positivada (direito
material) até a efetividade do Poder Judiciario, passando pelo tempo razoavel de
julgamento®°.

Observando essas questdes Mauro Cappelletti e Bryant Garth (Cappelletti &
Garth, 1988) coordenaram o projeto florentino publicado em 1978, no qual buscaram
definir o que era acesso a justica, bem como os meios necessarios para se alcanga-lo.
A obra, no Brasil, € conhecida como Acesso a Justica, e foi traduzida por Ellen Gracie,
publicada em 1988.

Em mencionada obra ha uma proposta de adequagédo dos meios tradicionais de
normas e ciéncias processuais para enfocar no efetivo acesso a justica, modificando-
se a abordagem da analise fria da norma pura e simples para uma analise mais
aprofundada na natureza humana envolvida, perpassando pela analise do desejo dos
litigantes, da natureza das demandas, das consequéncias da morosidade na vida das
partes, dos custos processuais € do impacto no patrimdnio das partes litigantes, da

% Transcreve-se: “O direito a um procedimento justo implicara hoje a existéncia de procedimentos colectivos
(Massenverfahren na terminologia alema), possibilitadores da intervencdo colectiva dos cidaddos na defesa de
direitos econdmicos, sociais e culturais de grande relevancia para a existéncia colectiva (exemplo: ‘procedimentos
de massas’ para a defesa do ambiente, da saude, do patriménio cultural, dos consumidores). Trata -se, aqui, de um
tipo de procedimento que visa satisfazer os mesmos objectivos da ac¢do popular de natureza jurisdicional, e, por
isso, deve considerar -se abrangido pelo ambito de protecgéo do art. 52°/3 da CRP” (Canotilho J. G., 1992, p. 665).
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paridade de armas, dentre outros.

Essa proposta foi apresentada em um momento cuja concepgao tradicional de
acesso a justica estava presa aos direitos individuais, extremamente limitado ao
formalismo de propositura de acao judicial e defesa (quando réu), sendo considerado
um direito natural, ndo havendo obrigagdo Estatal de garanti-lo.

E a metodologia proposta foi justamente no sentido de que o acesso a justica
deve equilibrar a aplicabilidade de principios e formas de materializacdo de uma
demanda (litigio) com o anseio social da comunidade, aprimorando o processo como
meio de realizagéo do direito, ou seja, aproximando-o da comunidade.

Foram identificados trés problemas que causavam a dificuldade de acesso a
justica:

a) Os custos processuais, que envolvem as custas judiciais e honorarios
advocaticios, possibilidade das partes de custea-los e o tempo de tramite do processo;

b) Possibilidade das partes, que envolve além de recursos financeiros, o acesso
ao conhecimento e informacgao e a habitualidade de litigancia;

c) Legitimidade quanto a direitos difusos.

Ao se analisar tais obstaculos, identificou-se que os préprios sistemas
positivados dos paises ocidentais apresentavam solugdes praticas, que Mauro
Cappelletti e Garth denominaram de ondas, limitando-se a trés:

12 - Assisténcia Judiciaria para os pobres,

22 - Acesso a Representacdo em Juizo: um novo enfoque de acesso a justica;

3?2 - Representacgao dos Direitos Difusos: Legitimidade.

A 12 onda trata da Assisténcia Judiciaria aos pobres, aborda o acesso a partir de
uma analise dos custos de um processo, iniciando-se com a isengdo das custas
judiciais, o pagamento de honorarios ao advogado pelo Estado até a demora na
prestacéo judicial, o que acaba por encarecer demasiadamente os custos judiciais.

Quanto a 22 onda, a abordagem é justamente sobre a possibilidade das partes,
analisando-se o seu conhecimento do direito e do procedimento/processo, 0s recursos
financeiros que estao a sua disposigcao, pois aqueles que possuem mais recursos se
beneficiam mais do acesso a justica ja que podem custear os 6nus processuais e
finalmente sobre as vantagens que os litigantes habituais possuem sobre os litigantes
eventuais.

Neste ponto é primordial destacar que sao indicadas 05 (cinco) vantagens que
os litigantes habituais possuem, quais sejam: oportunidade de desenvolvimento de
relagdes informais com os membros do judiciario, maior experiéncia com o direito e o
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processo, oportunidade de diluicdo dos riscos de agdo por maior nimero de casos,
além de testar defesas e estratégias em alguns dos casos, com a finalidade de
alcancar decisdes favoraveis no futuro e por ultimo, a vantagem de possuir recursos
financeiros em escala, ja que possui um maior niumero de agdes em tramite
(Tenenblat, 2015).

Ja a 32 onda trata dos direitos difusos e coletivos e a dificuldade de legitimidade
e fundos para custeio de tais ag¢des. Cita questdes relacionadas ao direito do meio
ambiente saudavel e ao direito do consumidor, destacando a necessidade da criagao
de normas que possam assegurar que os direitos difusos possam ser questionados
por grupos privados ou mesmo membros do Estado que possuam a legitimidade para
tal agéo.

Quando se analisa mencionado estudo e a pratica diaria do processo, idealizado
para viabilizacdo de um modelo acessivel e igualitario para prote¢ao e aplicacao dos
direitos de forma célere e efetiva, conclui-se que os sistemas propostos estdo longe de
alcangarem um resultado satisfatério (Mendonga J. F., Almedina, 2016).

Importante ressaltar que nao se busca um modelo utdpico de efetividade e
igualdade da justica, mesmo porque tal modelo ndo pode ser aplicado, mas o que se
busca sdo modelos que mesmo possuindo defeitos, possam garantir efetivamente o
acesso a justica de forma equitativa, imparcial e célere.

Verifica-se que grande parte da doutrina ocidental defende que os problemas de
acesso a justica se restringem ao custo das despesas processuais, a morosidade, a
distancia entre o julgador e as partes (Faria, 1989) e a falta de conhecimento técnico
do cidadao quanto a seus direitos e os meios de fazer com que sejam respeitados e
cumpridos®'.

Nao se pode esquecer que além de todos esses problemas, ainda pode-se
destacar que existem os advindos de vicios de educagao e dos vicios de carater, haja
vista que a formacdo dos operadores do direito (juizes, promotores, advogados,
servidores, conciliadores etc.) encontra-se extremamente deficitaria.

Isto propicia uma analise distorcida da legislacao aplicada ao litigio especifico,
além de um aumento expressivo de acgdes frivolas ou aventuras judiciais, o que
acarreta uma sobrecarga em um sistema que ndo possui condigbes de abarcar

51 Varios doutrinadores defendem a necessidade de educagéo da populagédo em geral quanto a seus direitos e formas
de se tornarem efetivos, inclusive com criticas quanto a manutencdo da ignorancia da populagdo como forma de
inacesso a justica. René David, ao escrever o prefacio da obra Accés a la justice et etat-providence de Mauro
Cappelletti, defende que € através do conhecimento e ensinamento da populagdo acerca de seus direitos e o que
fazer quando s&o violados € que se podera modificar comportamentos nocivos ao direito.
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tamanha procura, e a ainda favorece a “guerra de ego” entre os operadores do direito.
Todos esses fatores contribuem para dificultar o acesso a justica.

3.1 Da fixacao de honorarios advocaticios no ambito do
Acesso a Justica: a debilidade do sistema

Verifica-se que a 12 onda apresentada por Cappelletti foi a de promover a
assisténcia judiciaria aos pobres, que nos sistemas juridicos brasileiro e portugués
foram positivados em suas constituicbes e leis especiais, conforme anteriormente
discorrido.

Em ambos os ordenamentos juridicos o advogado ou patrono continuou a
exercer papel essencial e necessario, por sua capacidade postulatéria técnica para
cumprir a funcao de representatividade dos interesses dos litigantes, justamente na
intencdo de se obter uma paridade de armas, perante o tribunal, conforme se verifica
no artigo 133 da Constituicdo Federal Brasileira®® e artigo 208 da Constituigdo
Portuguesa®®.

Ademais, nos ordenamentos juridicos de ambos os paises, se considera que o
direito de acesso a justica inicia com o uso do direito de agéo, o qual sé pode ser
cumprido por aquele que possui a capacidade postulatéria: o advogado.

Portanto, é necessaria a contratagcdo de um patrono para representagdo do
litigante perante o poder judiciario e para tal contratacdo € preciso arcar com os
honorarios da prestagcao de servigos. Verificando-se a situacao de miserabilidade do
cidadao litigante, em alguns Estados foram implantados meios para se ascender o
miseravel a condigdo de cidadao com acesso ao judiciario.

Dentre as medidas adotadas esta o sistema “Judicare” que é aquele em que o
cliente escolhe um advogado de sua confianga e o Estado arca com o pagamento dos
honorarios, proporcionando ao cidaddo de baixa renda uma qualidade de
representacao tal qual teria se tivesse condi¢des de arcar com os honorarios do
advogado. Esse sistema nao foi adotado pelo Brasil tampouco pelo Estado Portugués,
nos quais ocorrem a nomeagao de advogado, dentre os profissionais que se habilitam,
para defesa dos direitos daqueles que nao podem pagar.

Tal sistema possui vantagens e desvantagens. Uma das vantagens é o alcance

%2 Transcreve-se: “Art. 133. O advogado ¢ indispensavel a administragéo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei”.

% Transcreve-se: “Artigo 208° A lei assegura aos advogados as imunidades necessarias ao exercicio do mandato e
regula o patrocinio forense como elemento essencial a administragéo da justica”.
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positivado da regra, restando definido quem poderia usufruir dos beneficios,
concedendo a liberdade de escolha do patrono de preferéncia do cidadao e a criagao
de normas sobre procedimentos e valores pela prestagao de servigos, sendo que tal é
desenvolvido junto com o 6rgao de classe (Ordem dos Advogados).

Como desvantagem pode-se destacar o baixo valor dos honorarios pagos ao
patrono nomeado, auséncia de divulgagdo e a desinformacédo da populagdo quanto
aos seus direitos e formas de garantir o cumprimento de seus beneficios, e a
dificuldade de alcance pelo advogado em lugares mais longinquos.

Das desvantagens apresentadas, verifica-se que a mais relevante é justamente
aquela referente ao baixo valor dos honorarios pagos pelo Estado®. Isto desestimula o
profissional a aplicar todos os esforgos e dedicagdo que empreenderia caso houvesse
uma justa remuneracgdo. Inclusive pode vir a causar um desequilibrio na relagéo
processual, haja vista que os bons e qualificados profissionais ndo se habilitam a
participar de tal sistema, ja4 que teriam que se dedicar muito para haver um
complemento de suas receitas.

Imperioso destacar que em tal sistema nao ha previsdo de pagamento de
honorarios para o profissional que tente auxiliar o cidaddo a compreender seus direitos
e identificar quais seriam as areas em que poderia exigir os remédios juridicos.

O outro sistema adotado é o do Advogado remunerado pelos cofres publicos,
que é uma transicao do sistema judicare, pois nesse sistema é possivel ao Advogado,
além da representacdo junto ao Poder Judiciario, também promover a orientacédo e
educacao do cidaddo menos favorecido quanto a seus direitos dentro ou fora dos
tribunais.

Nesse sistema o advogado é contratado como servidor publico do Estado, com
dedicacado exclusiva e remuneragao fixa, possuindo como obrigagdo a defesa dos
interesses individuais, coletivos e difusos da comunidade que representa.

No Brasil, esse sistema foi positivado pela Lei complementar 80 de 1994 (Brasil,
1994) a qual criou e organizou a Defensoria Publica, que possui seu foco justamente
sobre os necessitados nos termos do artigo 5 inciso LXXIV da Constituigao®.

Nao ha em Portugal a figura do advogado publico. Todavia, conforme ja exposto,

% No caso de Portugal as regras e valores quanto a honorarios estdo descritas no Elucidario do acesso ao direito
(Conselho Geral da Ordem dos Advogados, 2015).

% Transcreve-se: “Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos
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o Estado Portugués custeia os honorarios de patrono designado, inclusive para a
consulta pelo cidadao quanto a seus direitos, ver no item 2.2.1.

A desvantagem desse sistema ocorre no desequilibrio entre a quantidade de
advogados e 0 excesso de pessoas atendidas e consequente excesso de trabalho
desenvolvido. Ao Estado nao é possivel custear advogados publicos suficientes para
dar atendimento individual qualificado a todos o0s necessitados com problemas
juridicos, o que acaba por prejudicar as analises individuais dos processos dos
jurisdicionados, e consequentemente nao ter o acesso a justica conservado.

O ultimo sistema proposto € o sistema misto ou de “Modelos Combinados” no
qual tentou-se utilizar as vantagens de ambos os sistemas (judicare e advogados
publicos) para se obter um melhor meio de acesso a justica, sendo que este sistema
utilizado em alguns paises como a Suécia e o Canada.

Vale enfatizar que na Suécia, como meio efetivo de acesso a justica buscou-se
promover a securitizacao da populagdo quanto aos 6nus das demandas judiciais,
sendo que 85% da populagéo possui seguro que custeia as despesas processuais em
caso de perda do processo (Cappelletti & Garth, 1988), inclusive da populagao
necessitada, que possua o seguro, o qual é acessivel a todos.

Tal solugao pode ser uma alternativa a se pensar para o futuro em paises como
Portugal e o Brasil, desde que observada varias questdes, bem como que se proceda
uma educagao massiva sobre as vantagens e o precgo seja acessivel.

Observa-se, portanto, que o simples facto de ter acesso ao judiciario através de
um advogado custeado pelo Estado (em qualquer um dos sistemas acima
discriminados) nao é efetivamente ter acesso a justica, pois em muitas vezes ndo ha o
atendimento e a prestacdo de servigo individualizado necessario para preservacao
efetiva do direito e da justica.

Conclui-se que a distancia entre o Poder Judiciario e os jurisdicionados
observadas pelas questdes sociais e culturais, interferem no efetivo acesso, conforme
relevantes palavras de Boaventura de Sousa Santos®®, que defende que quanto mais
debilitado financeiramente for o cidaddo maior dificuldade tera de acesso ao um bom
advogado e consequentemente, maior distancia do judiciario.

Todavia, mencionada 12 onda do estudo conduzido por Cappelletti e Garth, nao

% Transcreve-se: “A sociologia da administragéo da justica tem-se ocupado também dos obstaculos e de sociais e
culturais ao efetivo acesso a justica por parte das classes populares e este constitui talvez um dos campos de
estudo mais inovadores. Estudos revelam que a distancia dos cidaddos em relagdo a administragdo da justica &
tanto maior quanto mais baixo é o estado social a que pertencem e que essa distancia tem como causas proximas
ndo apenas fatores econdémicos, mas também fatores sociais e culturais, ainda que uns e outros possam estar mais
ou menos remotamente relacionados com as desigualdades econémicas” (Santos, 1996).
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ficou adstrita, nos sistemas juridicos brasileiro e portugués, ao custeio dos honorarios
de advogado, mas tiveram uma amplitude muito maior, pois trataram de uma
assisténcia judiciaria mais ampla, a qual abrange, ainda, as custas e despesas
processuais, que sao descritas na lei portuguesa de Apoio Judiciario Lei 34/2004 e na
lei brasileira de Assisténcia Judiciaria aos necessitados Lei 1.060/1959 parcialmente
reformada pela Lei 13.105/2015, conforme ja tratado.

3.2 As Consequéncias Advindas da Indevida
Concessao da Gratuidade de Justica e Apoio Judiciario

Conforme ja abordado n&o se pode confundir Assisténcia Judiciaria (realizada
pela Defensoria Publica) com Justica Gratuita, uma vez que a justica gratuita nada
mais é do que a dispensa dos pagamentos de taxas, custas e demais despesas
processuais.

Como no Brasil, em Portugal também € possivel se solicitar apenas a
dispensa do pagamento das taxas e despesas processuais, apesar do cidadao estar
representado por advogado privado/particular, conforme verifica-se no formulario
que pode ser encontrado no site da Seguranca Social, tanto para pessoa fisica
(Portugal, Segurangca Social, 2018) quanto para pessoa coletiva (Portugal,
Segurancga Social, 2012), amplamente explicado no item 2.2.1.1.

Ademais, se conforme verifica nas Constituicbes de ambos os paises, ao se
aproximar a justica da populacao, foi difundido a ideia de que existe uma justica
gratuita, universal e ilimitada, aumentando o niumero de acdes judiciais distribuidas,
sem, contudo, melhorar e adaptar o poder judiciario para receber e julgar o excesso
das demandas existentes, observando as dificuldades de organizacdo do Estado
principalmente quanto a questdes orgamentais, e, consequentemente, exaurimento
do poder judiciario (Cesar, 2016).

Nesse ponto, frisando apenas a gratuidade de justi¢a, ndo se pode olvidar que
a fundamentalidade do acesso gratuito ao judiciario para aqueles que alegam ser
hipossuficientes € meio de acesso a justica, sendo que a critica se faz quanto a
concessao do beneficio de forma indiscriminada e n&do tdo bem analisada, o que
permite um aumento no protocolo das chamadas aventuras judiciais®’.

Uma das consequéncias do excesso de demandas sem fundamento legal que
as ampare no judiciario é justamente a morosidade, fenbmeno esse que impacta

57 Agbes com baixissima probabilidade de éxito, sem custo ao jurisdicionado, mas com um custo direito ou indireto
suportado pelo Estado.
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diretamente no custo final do processo.

Diante de tamanha problematica, alguns autores defendem ser necessario
restringir o acesso ao poder judiciario para se alcangar o acesso a justica
(Tenenblat, 2015), justificando suas teorias com calculos matematicos equivalentes
e comparativos a sistemas de apostas, bem como com a justificativa que a
concessao desenfreada da gratuidade de justica acaba por prejudicar aqueles
cidaddos que realmente necessitam de sua concesséo.

Nado se pode concordar com a analise acima realizada, pois existem outros
meios de se “controlar’ o abuso de direito de ag¢ao e a litigancia frivola, como por
exemplo, o incentivo aos meios adequados de solugao de conflitos e a aplicagao de
punicdo justa e efetiva, quando se verificar o abuso, conforme ja se encontra
previsto no Cédigo de Processo Civil Portugués e no Brasileiro.

3.2.1 Das aventuras judiciais: A¢oes Frivolas

Chama-se acéo frivola aquela que possui baixissima viabilidade juridica de éxito
em seu mérito e ainda traz enormes custos ao erario em razdo da tramitagdo do
processo (Marcellino Junior, 2014).

A frivolidade também é encontrada quando o litigante se utiliza dos instrumentos
processuais para protelar o andamento da acédo, inclusive através de resisténcia
infundada seja na apresentacido de pecas defensivas ou na interposicdo de recursos.
Tal situagdo é amplamente repreensivel pelas legislagdes brasileira®® e portuguesa®,
através dos Codigos de Processo Civil dos paises, em seus artigos 80 e 131,
respectivamente.

E quando se analisam os motivos que favorecem o aumento expressivo do
numero de agodes frivolas distribuidas, ndo se pode evitar a perspectiva do Direito
Econbmico e suas variaveis (Galdino, 2005), pois o litigante ira ponderar os custos-
beneficios para optar pelo ajuizamento ou nao da demanda.

Alguns fatores sdo levados em consideragcdo pelo litigante, conforme grafico
apresentado por Miguel Patricio (2005), no qual se demonstra que a opgao pelo

% Transcreve-se trecho do CPC Brasil — Da Responsabilidade das Partes por dano processual:
“Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que:
| - deduzir pretenséo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;
Il - alterar a verdade dos fatos;
Il - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;
IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;
V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;
VI - provocar incidente manifestamente infundado;
VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério”.
% Transcreve-se trecho do CPC Portugal — Principio da Limitagdo dos Atos: “Art. 131. N&o é licito realizar no
processo atos inuteis”.
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ajuizamento da acgao torna-se viavel e racional se os beneficios advindos do éxito da
demanda s&o maiores que os custos com 0 seu ajuizamento. Todavia, caso os custos
com ajuizamento forem superiores aos beneficios expectados, o racional seria desistir
da judicializacao do litigio.

Importante ressaltar que quando se fala em custos com o ajuizamento se
considera: despesas com os honorarios advindos da contratagcdo de advogado,
despesas advindas do tempo gasto com a acgéo judicial, despesas com as custas
processuais e por ultimo as despesas advindas da sucumbéncia. Também ¢é
importante levar em consideragdo a chance de vitéria da agao, para se fazer a sua
analise econémica.

Contudo, mesmo se o jurisdicionado preencher os quesitos para ter acesso a
assisténcia/apoio judiciario, se houver baixissima chance de éxito do pedido, o
raciocinio légico seria 0 ndo ajuizamento da demanda judicial.

Todavia, alguns outros fatores influenciam na decisdo quanto ao ajuizamento da
acao frivola, tais como a probabilidade de acordo no curso da agao, informagdes
privilegiadas por uma parte em detrimento da outra®®, a chance de erro de julgamento,
e por ultimo, uma enorme gama de decisdes ndo padronizadas, também conhecidas
como jurisprudéncia lotérica (Cambi, 2001), que podem vir a beneficiar o litigante
aventureiro.

Também sao fatores menos comuns, mas consideraveis, a acao teste (aquela
que é protocolada como parametro e apds decisdo poderao vir outras idénticas), a
influéncia do mercado de advogados®' e a agdo utilizada como vinganga ou

80 Fabio Castro estudou alguns modelos matematicos com a intengéo de explicar a racionalidade da propositura da
litigancia frivola e chegou a conclusédo que os factos da informagao privilegiada e os custos para promover a defesa,
levam a parte a realizagédo de acordos: “A litigancia frivola séo disputas em que ndo ha mérito a ser discutido ou nas
quais praticamente ndo ha chance de éxito no julgamento por parte do proponente. Isto &€, PpJ é proximo de zero.
Assumindo que os proponentes e seus advogados s&o pessoas racionais, qual seria o motivo para o ajuizamento de
tais agées? Segundo o modelo do otimismo, foi mostrado na segéo 4.1 que, se as partes dividem igualmente o
excedente monetario do julgamento, o valor de equilibrio proporcionado pelo acordo € dado pela equagéo (10).
Supondo que a causa ndo possui mérito, tem-se entdo que PpJ = PdJ = 0 e o valor de acordo se reduz a (15).
Portanto, o caso termina em acordo se o demandado (réu) possui custos de julgamento superiores ao proponente.
Tal resultado mostra que os demandados irdo terminar a causa em acordo se tiverem mais a perder que os
proponentes. Entretanto, o modelo falha ao explicar que a ameacga do proponente em levar o caso a julgamento ndo
é crivel, logo, a principio, para um proponente racional, feita a oferta explicitada na equagéo (15) a litigancia frivola
nao ocorreria. O modelo de assimetria informacional consegue justificar a existéncia da litigancia frivola na medida
em que o demandado n&o consegue distinguir se o caso tem probabilidade positiva ou nula para o proponente, mas
tal analise foge ao escopo do presente trabalho. Cooter e Ullen (2012, p. 429) fornecem um exemplo interessante
sobre os construtores de Nova lorque, onde os moradores da vizinhanga podem embargar a construgdo de um
prédio decidindo ingressar com uma acao judicial cujo Unico objetivo seria extrair um acordo por parte da
construtora, a qual incorrera em altos custos caso haja atrasos na obra. De qualquer forma, a litigancia frivola é
vista como um expediente agressivo e desleal e que pode impor pesados custos de transagao a sociedade. Desse
modo, a legislacdo de muitos paises contém dispositivos empenhados em evita-la. (Regra 11 do Codigo de
Processo Civil americano, segundo Miceli (2004, p. 263))” (Castro, 2016, p. 131).

O Codigo de Etica e Disciplina da OAB e o Cédigo Deontolégico da Ordem dos Advogados de Portugal tratam
acerca da responsabilizagdo dos patronos quando ha concorréncia para a litigancia frivola, considerando infragéo
ética que pode causar até a suspensdo do exercicio da advocacia por determinado periodo. Quanto as
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perseguicao da outra parte, também conhecida como abuso do direito de agao, a qual
sera tratada em um topico especifico.

Nao é possivel deixar de comentar sobre a responsabilidade dos advogados
quanto as litigancias frivolas, pois supde-se ser este o profissional, capacitado para
analise de todas as variaveis advindas de uma demanda judicial, tendo como dever
informar ao jurisdicionado/cliente sobre os riscos da agao e se o seu direito realmente
restou prejudicado ou ferido.

Tal dever encontra-se bem claro no artigo 2, paragrafo unico, inciso VII do
Cadigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil®? e no artigo 12, item
2 do Cédigo Deontoldgico da Ordem dos Advogados de Portugal®.

Ocorre que nao se pode desconsiderar que o fator primordial e comum na
decisdo, é justamente a desoneracdo dos custos, ou seja, a assisténcia/apoio
judiciario (Silva J. L., 2020).

Quando o litigante possui 0 acesso a gratuidade de justica ou apoio judiciario, o
célculo estara a seu favor, pois os riscos assumidos com a distribuicdo de demanda
sdo proximos de zero, ja que nao havera qualquer custo para ele, favorecendo assim
a distribuicdo de acdes judiciais com baixissima chance de éxito e desequilibrando o
processo pois, a conduta de um dos litigantes ja é irresponsavel (Abreu, 2014).

Na nossa opiniao, uma possivel solugdo para inibir a litigancia frivola seria a
reversao/cassacao do beneficio de apoio/assisténcia judiciaria quando houver a
comprovagao da ma-fé ou dolo do litigante, devendo o jurisdicionado arcar de imediato
com os custos advindo da acgao, acrescido de uma penalidade, se for o caso.

Importante ressaltar que na forma atual, tanto da legislacao brasileira quanto da
portuguesa, a comprovagdo da ma-fé ou dolo da parte litigante, acerca da aventura
judicial, é o que chamamos de probatio diabolica®, ou seja, sdo extremamente dificeis

condenagdes do poder judiciario pela litigancia de ma-fé por parte do advogado, ainda s&o timidas ja que se
consideram varias questdes para uma condenacao. Todavia, percebe-se que tal situagcdo esta mudando quando se
verifica que o judiciario dos Estados Unidos multou uma banca de advogados no valor de US$9.164.404,12 (nove
milhdes cento e sessenta e quatro mil quatrocentos e quatro dolares e doze céntimos) em razéo da litigancia frivola,
haja vista o desperdicio de recursos judiciais. Sobre o tema, vide: (First Coast News, 2017).

52 Transcreve-se: “Art. 2° O advogado, indispenséavel a administracéo da Justica, é defensor do Estado democratico de
direito, da cidadania, da moralidade publica, da Justica e da paz social, subordinando a atividade do seu Ministério
Privado a elevada fungéo publica que exerce.

Paragrafo unico. Sao deveres do advogado:
[...] VIl — aconselhar o cliente a ndo ingressar em aventura judicial [...]” (Ordem dos Advogados do Brasil, 1995).

% Transcreve-se: “Artigo 12° Colaborag&o na administragdo da justica
[...] 2. Constitui dever do advogado, no exercicio da sua profissdo, ndo advogar contra lei expressa, ndo usar de
meios ou expedientes ilegais, nem promover diligéncias reconhecidamente dilatérias, inuteis ou prejudiciais para a
correcta aplicagéo da lei ou a descoberta da verdade” (Associacdo dos Advogados de Macau, 1992).

4 Sobre o tema, transcreve-se “Probatio diabdlica (dominii) (Lé-se: probacio diabdlica — démini.) Prova diabdlica (do
dominio). Isto é: prova dificilima (quase impossivel) de se fazer, relativamente ao dominio” (Enciclopédia Juridica,
2020).
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de se produzir e em alguns casos até impossivel, o que acaba por estimular tais
comportamentos de algumas partes litigantes, devendo, portanto, modificar-se os
padrées de exigéncia para caracterizacao de tal situacdo, sugerimos a utilizacao da
inversdo do 6nus da prova, desde que a alegacao de ma-fé ou dolo contenha pelo
menos evidéncias da ocorréncia, combatendo-se assim esse entrave do acesso a
justica.

3.2.2 Do Abuso do direito de Agao: Do Litigante Habitual — “Do
Beneficiario Crénico”

O acesso a justica, em uma analise moderna, € o0 mais basico dos direitos
humanos e fundamentais pois garante direitos aos jurisdicionados/cidadaos. Tal direito
é exercido através do direito de acao, na intencao de ter uma resposta tempestiva,
efetiva e adequada do judiciario.

Ocorre que, uma das mazelas do sistema judiciario atual, apontadas por
pesquisadores, € justamente o abuso no direito de itigar (Korenblun, 2015) que nada
mais € do que a transformagdo em ato ilicito do ato juridico que possui objeto licito
através do seu exercicio irregular, na chamada litigancia abusiva.

Conclui-se que o ato abusivo de direito seria a distribuicdo de agao (pratica do
ato) com a nitida intengdo de prejudicar a outra parte "sem motivos legitimos, com
excessos intencionais ou voluntarios, dolosos ou culposos, nocivos a outrem,
contrarios ao destino econémico e social do direito em geral, e, por isso, reprovavel
pela consciéncia publica" (BRASIL. Tribunal da Apelagao do Distrito Federal., 1998).

E o abuso do direito é antigo, encontra-se arraigado na maldade humana e na
intencdo de vinganca, ou mesmo “fazer o direito com as proprias maos”, podendo
encontrar vestigios no Direito Romano através da “summum jus, summa injuria’
(Mazeud, Mazeud, & Tunc, 1962—1977, pp. 547 e ss.).

Todavia, apenas no século XX é que os estudos acerca do abuso do direito
passaram a ganhar corpo de teoria®, sendo que se superou a concepgao liberal do
individualismo e da liberdade individual para a concepgao da fungéo social do direito®.

8 O registro historico que consolidou o abuso de direito e permitiu sua disseminagéo enquanto teoria foi o caso
Clement Bayard, de 1912. No caso verificou-se que um proprietario de terras vizinho a um campo de pouso de
dirigiveis, sem qualquer justificativa ou interesse proprio, instalou altas torres com langas de ferro, prejudicando o
pouso das aeronaves que ali transitavam. Por exceder os limites legitimos da propriedade, a Corte de Amiens
considerou a conduta abusiva (Carpena, 2003, p. 377).

% Transcreve-se o seguinte trecho: “Em decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana, [...] erigido como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, [...] todo instituto juridico esta impregnado pela fungéo social, a fim
de que se alcance a edificagdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, um dos objetivos fundamentais do Estado
brasileiro. Nesse sentido, deve-se entender por fungédo social a obtengdo de um resultado das atividades humanas
em prol da coletividade. A ideia de fung¢éo social, destarte, vincula-se a todo um movimento de funcionalizagéo dos
direitos subjetivos, reconstruindo institutos centrais do direito moderno, tais como a propriedade, o contrato e a
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Destaca-se a existéncia de duas teorias que delimitam o abuso do direito de
acao: a subjetiva e a objetiva, que se diferenciam pela existéncia ou ndo da “intencao
de prejudicar”.

Para a teoria subjetiva, o abuso depende da intengéo do litigante em usar a agéo
com a finalidade de prejudicar a outra parte (Mazeud, Mazeud, & Tunc, 1962—1977,
pp. 547 e ss.), o que acaba por ser bem dificli de se apurar e comprovar,
possibilitando a impunidade do litigante abusivo, na grande maioria dos casos.

Quanto a teoria objetiva, o critério adotado € apenas o desvio da finalidade do
processo, observando-se seu uso excessivo e irresponsavel frente a finalidade social
do processo (Josserand, 1932-1933, pp. 332 e ss.), 0 que acaba por ser mais facil de
ser identificado e consequentemente punido.

Verifica-se que tanto o Brasil quanto Portugal adotaram a teoria objetiva em suas
legislagdes, por meio do artigo 187 do Cddigo Civil Brasileiro® e artigo 334 do Cédigo
Civil Portugués®, facilitando assim a identificagdo e consequente combate desse
comportamento reprovavel e abusivo, que acaba por afastar o litigante necessario da
justica.

Conclui-se, portanto, conforme entendimento doutrinario, que o abuso do direito
de agdo é aquele em que o jurisdicionado excede os limites do direito® com a
finalidade de atingir um objetivo injusto ou mesmo ilicito.

E preciso esclarecer que a finalidade anteriormente descrita se revela na
aparéncia de um exercicio legitimo do direito que se encontra positivado, todavia, os
atos e atitudes do jurisdicionado sao degenerados a finalidade que se busca atingir.

O abuso do direito de agao é, portanto, uma forma de desvirtuagédo do acesso a
justica, pois o jurisdicionado utiliza-se da norma positivada como direito fundamental
nas Constituicdes Brasileira e Portuguesa, com o fim precipuo de aventurar-se
judicialmente em um suposto jogo de esperteza (Campos, 2012), podendo abusar do
direito de acao tanto quanto ao direito material, tratando do conteudo das alegagdes,
tanto quanto o direito processual, que diz respeito a forma de atuagdo (Gongalves,

empresa. Parte-se do pressuposto de que toda prerrogativa outorgada a alguém deve cumprir um papel perante a
sociedade. O titular de um direito que dele se vale animado por egoismo pode incidir em abuso, situagdo que
afronta os ditames da Constitui¢ao [...]” (Leal Junior, Hamdan, & Pires, 2010).

57 Transcreve-se: “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” (Brasil, 2002).

% Transcreve-se: “Art. 334° (Abuso do direito) E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda
manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico desse
direito” (Portugal, 1966).

% QOportuna a transcrigdo do seguinte trecho: “o sujeito excede os limites ao exercicio do direito, sendo estes fixados
por seu fundamento axioldgico, ou seja, o abuso surge no interior do préprio direito, sempre que ocorra uma
desconformidade com o sentido teleolégico, em que se funda o direito subjetivo” (Carpena, 2002, p. 370).
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2007).

Outra forma de praticar o abuso do direito de acaol/litigar, € o uso do judiciario
como forma de vingancga social ou como meio de constrangimento da parte adversaria,
o que infelizmente torna-se muito comum em litigios cuja parte ma intencionada esta
litigando sob o palio da justica gratuita, seja pessoa singular, coletiva ou um ente
estatal.

Pode-se exemplificar o caso de um litigante, beneficiario do apoio judiciario ou
gratuidade de justica, em um caso de alimentos, e que esta sempre ingressando com
acgdes para revisdo dos valores, mesmo niao possuindo razdo ou provas que
justifiquem a acgao judicial, mas simplesmente porque nao esta tendo despesas com a
acao judicial, causando ao outro litigante diversos prejuizos, inclusive financeiros e
que podem ocasionar até a desisténcia da outra parte em defender-se, por ser
demasiadamente oneroso (financeira e psicologicamente).

Varios sdo os exemplos desse tipo de acao, destacando-se acdes relacionadas
a guarda e visita de menores, a¢cdes de consumo ou mesmo trabalhistas.

As consequéncias desse tipo de acdo sao tenebrosas para a sociedade, que
desacredita no poder judiciario; para o judiciario, que se torna moroso, ineficiente e
sobrecarregado; para a outra parte do processo (ex-adversa); e igualmente para o
direito do acesso a justica por aqueles que realmente precisam ter um direito
assegurado. Por isso tais atos devem ser severamente punidos pelo Estado-Juiz,
quando houver a comprovacgao do abuso (Campos, 2012).

Conclui-se que o abuso do direito de agdo € uma forma de desvirtuar o acesso a
justica o qual deve ser enfrentado pelo Estado, por meio do Poder Judiciario, de forma
eficaz e justa, evitando-se assim que a injustica acabe por prevalecer sobre aqueles
que realmente precisem do apoio e brago do Estado para garantia dos seus direitos.

3.2.3 Da Morosidade

A morosidade é um dos maiores problemas enfrentados pelos Poderes
Judiciarios Brasileiro e Portugués e um dos grandes entraves do acesso a justica. O
Estado, através do Poder Judiciario, justifica a lentiddo em razdo da escassez de
capital humano de trabalho e o excesso de agdes judiciais ocorrido, principalmente,
apos a constitucionalizagao do direito de acesso a justica.

Neste ponto é importante esclarecer que, conforme dados do Conselho Nacional
de Justica-CNJ (Brasil, Conselho Nacional de Justica, 2020), 6rgao ligado ao poder
judiciario brasileiro, ha capital humano de trabalho suficiente para normal
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funcionamento do Poder Judiciario. Todavia quando se considera o montante de
recursos distribuidos perante os tribunais superiores, verifica-se que a grande maioria
dos litigantes é o proprio poder publico brasileiro (Estados, Municipios, Unido, Distrito
Federal e empresas publicas), o que corresponde a uma taxa de congestionamento
que representa 91,7%.

A conclusao que se chega € que os litigios ocorridos entre litigantes individuais,
geralmente se resolvem até 2° grau de jurisdicdo, nao podendo ser atribuido a
democratizagcado do acesso a justica a responsabilidade pela morosidade do judiciario.

A duragao razoavel do processo é justamente o anténimo/oposto da morosidade
e é um direito humano que pode ser encontrado em diversos Tratados Internacionais
tais como na Declaragdo Europeia dos Direitos do Homem™ em seu artigo 6 item 1, da
qual Portugal é signataria e inclusive ja sofreu varias condenacgdes no Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem’' em razdo da morosidade do Estado em atender
aos anseios do jurisdicionado.

Vale ressaltar que o parlamento Europeu proclamou em 07/06/2016 a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia’, que em seu artigo 41, item 01, garante a
duracdo razoavel solucdes de direitos levados pelos cidadaos europeus perante as
instituices que compde o bloco europeu.

Pode-se citar ainda, que a duragao razoavel do processo também se encontra
na Convengao Interamericana dos Direitos Humanos” (Pacto de S3o José da Costa
Rica), no artigo 8° item 1, do qual o Brasil é signatario e, também como Portugal, ja
sofreu condenagdo na Corte Interamericana nos Direitos Humanos™ em razédo da

0 Transcreve-se: “ARTIGO 6° Direito a um processo equitativo
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 decidira, quer sobre a determinagédo dos seus
direitos e obrigagdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida
contraelal...]”.

7 Um exemplo é o caso do processo n° 33.953/96 cujo objeto era pedido de condenagéo do Estado Portugués pelo
demora no julgamento de agdo trabalhista em razdo de acidente de trabalho destacando que entre a distribuicdo da
acdo, em 1990, e a decisdo que designou audiéncia passaram-se 03 (trés) anos, sem qualquer justificativa. O
julgamento do caso perante o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem ocorreu em 1999 e até tal data ainda nao
havia uma deciséo do judiciario Portugués quanto ao mérito do pedido do Sr. Anténio Nuno Violante, demonstrando
o descumprimento do direito humano mencionado (Corte Europeia de Direitos Humanos, 1999).

2 Transcreve-se: “Artigo 41° Direito a uma boa administracéo
1. Todas as pessoas tém direito a que os seus assuntos sejam tratados pelas instituicdes, 6rgdos e organismos da
Unido de forma imparcial, equitativa e num prazo razoavel.

3 Transcreve-se: “Artigo 8. Garantias judiciais
1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou
tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obriga¢des de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”.

™ Exemplo € o processo Série C n°149, cujo objeto era obrigar o Estado Brasileiro a proceder com investigagdes e
punicdes aos responsaveis pela morte do Sr. Damido Ximenes ocorrida em outubro de 1999 uma clinica psiquiatrica
no estado do Ceara com sinais de tortura e maus tratos, destacando-se que entre a morte e a realizagdo de exame
cadavérico da vitima passaram-se mais de 04 (quatro) meses, sendo que a denuncia penal somente fora oferecida
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demora excessiva em responder ao jurisdicionado quanto a seu direito.

Verifica-se que o direito humano da duragao razoavel do processo, também foi
constitucionalizado como garantia fundamental do cidadao, por meio do artigo 5 inciso
LXXVIIl da Constituigdo Brasileira™ e na Constituigdo Portuguesa’™ em seu artigo 20
n.° 4, assumindo o Estado um compromisso perante os cidaddaos de uma prestagao
jurisdicional justa e eficiente.

Quando o jurisdicionado busca a protecdo do Estado-Juiz para
composicao/resolugdo do conflito de interesses, espera-se que a decisdo seja
proferida em tempo razoavel e util para proteger o direito objeto do litigio. A decisédo
judicial somente é adequada a pacificacdo do conflito social quando entregue em
tempo razoavel, sob pena de perecimento do direito ou inutilidade.

Nessa seara, Teori Albino Zavascki (2000, p. 64) defende que o acesso a justica
tem sua eficacia somente quando a decisdao almejada pelo jurisdicionado é proferida
em prazo adequado e com capacidade de atuacdo de acordo com os factos narrados
nos casos individuais ou coletivos apresentados ao judiciario.

Isto ocorre porque o direito de agéo, nao se limita a provocar o poder judiciario
na tentativa de assegurar a tutela jurisdicional, mas sim a garantia de que ao aciona-
la, havera a resolugcido do conflito em tempo razoavel e para que as medidas sejam
realmente eficazes.

Tem-se que a morosidade da prestagao jurisdicional € um problema global e
frustra a concretizacéo de diversos direitos, como o acesso a justica, além de causar
descrédito junto ao publico em geral, pois a demora gera danos aqueles que buscam a
tutela jurisdicional para a resolucéo dos conflitos.

Nao se pode negar que a demora do processo jurisdicional sempre foi um
entrave para a efetividade do direito de acesso a justica pois, o tempo de duracéo do
processo quase sempre prejudicara uma das partes e beneficiara a outra, e
geralmente beneficia exatamente a parte que nao tem interesse no cumprimento das
normas legais. Apesar de se saber que a “justica” deve ser acessivel a todos, a
decisdo proferida sem observancia do principio da duragdo razoavel do processo
configura desrespeito também ao direito de acesso a justica.

O exercicio da chamada protecgao judiciaria dos direitos, que vem a baila por

em margo de 2000 e aditada em junho de 2005, sendo que em novembro de 2005, mais de seis anos apds a morte
da vitima, ainda ndo havia ocorrido o julgamento dos acusados (Corte Interamericana de Direitos Humanos, S. d.).

S Transcreve-se: “Art. 5° [...] LXXVIIl - a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragao do processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo”.

8 Transcreve-se: “4. Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objeto de decisdo em prazo
razoavel e mediante processo equitativo”.
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meio da tutela jurisdicional, evita ou restaura o perecimento do direito material
invocado, uma vez que o nucleo do processo passa a ser constituido pela afirmagao
deste direito, o0 qual vira a ser assegurado pela tutela jurisdicional, caso venha a ser
reconhecido pelo judiciario.

Para que isso ocorra, € necessario que o processo disponha de mecanismos
capazes de realizar a devida prestacao jurisdicional com qualidade e efetividade, para
garantir ao jurisdicionado o seu direito real, efetivo, e no menor lapso temporal
possivel.

Tal se afirma pelo facto de que a morosidade do processo produz uma justica
tardia, que segundo Barbosa (1947, p. 70), ndo pode ser considerada uma justica,
mas sim uma injustica qualificada.

Também nesse entendimento, Bielsa e Grana (1997) advertem que o atraso na
resposta judicial perde gradativamente o efeito reparador almejado pelo jurisdicionado,
sendo que se ultrapassada a duragao razoavel inevitavelmente a decisao sera injusta,
independente do conteudo meritério da decisao.

Pode-se trazer a baila, como exemplo, um caso que foi distribuido no judiciario
brasileiro (apesar da Autora ser da familia real portuguesa) em 1895, e que teve seu
julgamento finalizado em 28/08/2020, ou seja, mais de 125 (cento e vinte e cinco)
anos apos a propositura.

Em mencionada agado a Autora princesa Isabel (Isabel de Orleans e Braganca)
solicitava que o imovel de sua propriedade (Palacio do Guanabara — recebido como
dote de casamento) lhe fosse devolvido, uma vez que quando da Proclamagao da
Republica em 1889, ela e o marido foram desalojados e mencionado imovel passou a
ser sede do governo, sendo que atualmente é sede do governo do estado do Rio de
Janeiro.

A decisao da Suprema Corte (2020) foi pela manutengdo da propriedade em
favor do Estado Brasileiro, todavia deve ser destacado que qualquer decisdo que
fosse proferida em mencionada agao, seria injusta, pois a Autora da acgéo ja faleceu
em 1921, ndo obtendo qualquer resposta do judiciario quanto ao seu direito.

Cita-se, ainda, uma condenagado sofrida pelo Estado Portugués perante o
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, processo numero 33.953/96, em razao da
morosidade do judiciario no julgamento do caso Nuno Violante (Corte Europeia de
Direitos Humanos, 1999), que se tratava de acao trabalhista distribuida perante a
justica portuguesa em margo de 1990 e teve seu julgamento finalizado somente em
1999.
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Em mencionado processo o Autor Sr. Anténio Nuno Violante solicitava verbas
indenizatérias em razdo de acidente de trabalho sofrido em desfavor de seu
empregador, destacando que a primeira audiéncia ocorreu somente cinco anos apés a
distribuigdo da agao.

A decisao proferida pela Corte Europeia condenou o Estado Portugués a pagar
indenizacdo ao Autor, bem como a restituir todas as despesas advindas da acdo em
curso, em razao da demora injustificavel para julgamento do processo na origem.

Ambos os casos citados ndo estavam tramitando sob o palio da gratuidade de
justica, todavia, comprovam os efeitos da injustica advindo da morosidade, que com a
elevacdo das demandas judiciais, sejam justas ou frivolas, inclusive aquelas
demandas sociais que eram reprimidas antes das Constitui¢gdes, a estrutura judicial
acabou por se ver exaurida, passando o poder judiciario a ser visto pela populagao
como burocratico, ineficiente e lento, e muitas vezes inalcancavel.

Dessa maneira, tem-se que o acesso a justica e a duragdo razoavel do
processo, como direitos humanos e fundamentais, requerem uma atuagao sintonizada
e firme por parte do Estado, o qual, por meio da divisdo de poderes invocou para si a
tarefa de solucionar as lides, retirando do particular a possibilidade de “fazer justica
com as proprias maos”, razdo pela qual deve prestar o servico com eficacia e
eficiéncia.

E para que se evite o ferimento do direito fundamental é preciso que paises
como Portugal e Brasil, tracem novas estratégias de atuagdo do poder jurisdicional,
para que a crise da morosidade nao seja o0 maior impedimento ao acesso a justica.
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4 A UTILIZACAO DOS RECURSOS PARA
ACESSO A JUSTICA

As normas internacionais estudadas e citadas neste trabalho, quais sejam,
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, Declaracdo Europeia dos Direitos do
Homem e a Convencédo Americana de Direitos Humanos s&o bem claras ao destacar
que os recursos’’ sdo primordiais formas de acesso a justica.

No artigo 8 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos® ha o
reconhecimento do direito a recursos contra decisdes, sendo tal norma seguida pelo
artigo 13 da Convengéo Europeia dos Direitos do Homem™ e artigos 8 n.° 2, h e 25 n.°
1 da Convencgao Interamericana de Direito Humanos®®, normas essas que Portugal e
Brasil sdo signatarios, cabendo ao Estado a obrigacdo de estar estruturado para
garanti-las.

O conceito juridico de recurso perpassa pelo vocabulo advindo do latim
recursos®’ e significa a oportunidade de uma nova andlise da matéria levada ao
judiciario, por outros julgadores, geralmente de instancias superiores, seja em razao
de defeito da decisao (por exemplo: decisdo proferida contraria a precedentes) ou de
inconformismo com o resultado da decisdo, com a finalidade de se atingir a paz social,
que é a fungao primeira da jurisdicdo (Nery Junior, 2004, p. 32).

Ja o conceito de jurisdigdo vem do em latim jurisdictio®? e tem como significado a
competéncia do Estado, advindo de sua soberania, para fazer justica e impor o
cumprimento das leis. Tal intervengao € extremamente necessaria, pois afasta o uso
da forga ou a chamada autotutela que ocorre quanto se utilizam dos préprios meios

7 Nota da Autora: o Recurso a que se refere a Autora diz respeito ao instituto juridico-processual capaz de impugnar
decisdo, antes do fim de prazo peremptoério, requerendo sua revisdo e consequente em busca de nova decisdo mais
justa para a parte que recorre. Afasta-se, portanto, para defesa deste capitulo o vernaculo recurso como sinénimo
de dinheiro, valores, assisténcia, aptiddo ou outros. Para efeito deste estudo ndo se considerou os recursos
meramente protelatorios.

8 Transcreve-se: “Artigo 8° - Toda a pessoa tem direito a recurso efetivo para as jurisdigbes nacionais competentes
contra os atos que violem os direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicéo ou pela lei”.

™ Transcreve-se: “RTIGO 13° - Direito a um recurso efectivo
Qualquer pessoa cujos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convengéo tiverem sido violados tem direito
a recurso perante uma instancia nacional, mesmo quando a violagéo tiver sido cometida por pessoas que actuem no
exercicio das suas fungdes oficiais”.

8 Transcreve-se: “Artigo 25. Protegéo judicial
1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou
tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela
constituicdo, pela lei ou pela presente Convengdo, mesmo quando tal violagdo seja cometida por pessoas que
estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais”.

81 Conforme o verbete, tem-se: “Recursus, us [recurro], m. 1. Corrida para tras; volta, a correr. 2. Possibilidade de
voltar. 3. Caminho para voltar’ (Torrinha, 1942, p. 732).

82 Conforme o verbete, tem-se: “Jurisdictio.onis™ do latim. 1. Ato de administrar justica. 2. Poder ou direito de julgar. 3.
Competéncia ou capacidade para fazer algo” (Dicionario Online de Portugués, s. d.).
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individuais para se fazer valer a propria vontade ante a existéncia de um conflito.

Os recursos sao, portanto, instrumentos processuais que oportunizam a reforma
e/ou revisdo de decisdo judicial (Monnerat, 2018, p. 188) por outros julgadores,
geralmente mais experientes. Sao, ainda, extremamente importantes, ja que através
deles é possivel a correcao de decisdes injustas, ilicitas ou imorais, inclusive as
chamadas Lawfare®3, que sdo aquelas tomadas de forma a dar aparente legalidade,
todavia com um cunho persecutério a determinado individuo ou ente.

E para haver a possibilidade de utilizagado do instrumento (recurso) os Estados
tripartidos (trés poderes) como Brasil e Portugal, que adotaram a estruturacao
proposta de Montesquieu, registraram em suas Constituicdes a estruturacao do Poder
Judiciario, reconhecendo alguns graus de jurisdi¢do, para melhor desenvolvimento da
sua func¢ao pacificadora (Cintra, Dinamarco, & Grinover, 2009, pp. 26-30), conforme se
verifica na Constituicdo Portuguesa, a partir do Titulo V, nos artigos 202 a 214
constam as regras de organizacao dos tribunais e os graus de jurisdicdo existentes. O
mesmo ocorre na Constituicdo Federal Brasileira em seu Capitulo Ill, artigos 92 a
artigo 126.

4.1 Duplo Grau de Jurisdicao

Os recursos, geralmente, sdo resultantes de agado judicial cuja decisdo nao
atende aos anseios de uma das partes (a parte sucumbente), a qual busca uma
revisdo e consequente modificacdo a seu favor e para atender o direito que julga
possuir ou mesmo em busca de uma deciséo justa.

Tal ocorre em razdo de se reconhecer que os julgadores, como todo ser
humano, sao imperfeitos e, portanto, imanados de falhas, podendo proferir decisbes
injustas, abusivas ou até mesmo ilicitas.

E, com a intencdo de coibir a ocorréncia de abuso por parte de julgadores
(humanos faliveis), que em tese, poderia ser faciltada se nao houvesse a
possibilidade de reanalise da decisao por outro érgao do Poder Judiciario, institui-se o
principio do duplo grau de jurisdicdo.

Mencionado principio é importantissimo ja que os representantes do poder
judiciario ndo sao escolhidos diretamente pela populagdo/povo através de eleigbes,
tendo um carater politico imprescindivel, eis que os atos do Estado devem ter um

83 Transcreve-se: “Lawfare é a utilizagéo da lei e dos procedimentos legais pelos agentes do sistema de justica para
perseguir quem seja declarado inimigo. Assim, o sistema juridico € manipulado para dar aparéncia de legalidade as
perseguicdes aos adversarios. Ao oponente sdo formuladas acusagdes frivolas, por vezes apenas para
intranquilizar” (Novo, 2020).
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controle, mesmo que tal controle seja interno®:.

O duplo grau de jurisdicao é um principio que utilizado ha muito tempo, desde o
direito romano, ganhando destaque importante na Constituicdo Francesa do pos-
Revolugédo 1793, consideradas as amplas adverténcias Montesquieu (2000) acerca do
despotismo do julgador caso ndo houvesse uma forma de “controle” das decisodes.

Apesar de Montesquieu ter desenvolvido suas teorias no fim no século XVIll e
inicio do século XIX, a adverténcia quanto ao despotismo do julgador continua valida,
ja que, infelizmente, é o0 que mais se encontra no Brasil: julgadores que acreditam ser
superiores as partes e patronos, que ignoram o sistema de precedentes, proferindo
decisdes ao arrepio da legislagdo, decisbes essas que sequer tratam de direitos
fundamentais, ndo podendo serem enquadradas como ativismo judicial, conforme
anteriormente defendido, ja que as decisbes aqui descritas nao dizem respeito a
direitos fundamentais.

Ada Pellegrinni e outros (Cintra, Dinamarco, & Grinover, 2005), defendem que o
termo/nome duplo grau de jurisdi¢ao, é incorreto, eis que o poder soberano do Estado
forja a jurisdicdo e aceitar o termo, seria aceitar a existéncia de varias soberanias, o
que por si é inconcebivel.

Se poderia afirmar, portanto, que o duplo grau de jurisdicdo busca a boa justica
€ a consequente decisao justa, através do reexame da matéria apresentada por outro
grau de jurisdicao, equilibrando o bindmio seguranga-justica, através da limitagdo de
recursos, ja que o litigio ndo pode se eternizar, pois o jurisdicionado abre mao de sua
vontade para que o poder judiciario decida sobre o direito apresentado.

O duplo grau de jurisdicao é um direito fundamental que, conforme movimentos
politicos do pds-guerra, foi introduzido nas Constituicbes dos paises ocidentais, e por
vezes de forma ampla, cabendo ao legislador infraconstitucional a fungao de
regulamenta-lo com a intengéo de instrumentalizacdo da norma, desde que respeite o
devido processo legal® e a Constituigdo do pais.

O mencionado principio é encontrado no artigo 280 da Constituicao

8 Transcreve-se: “[...] o principal fundamento para a manifestagdo do principio do duplo grau de jurisdicdo é de
natureza politica: nenhum ato estatal pode ficar imune aos necessarios controles. O poder Judiciario, principalmente
onde seus membros ndo sdo sufragados pelo povo, &, dentre todos, o de menor representatividade. Nao o
legitimaram as urnas, sendo o controle popular sobre o exercicio da fungao jurisdicional ainda incipiente, em muitos
ordenamentos. E preciso, portanto, que se exerga pelo menos o controle interno sobre a legalidade e a justica das
decisbes judiciarias [...]” (Cintra, Dinamarco, & Grinover, 2005, pp. 76-77).

8 Transcreve-se: “Observamos que a tratativa do duplo grau como garantia constitucional do devido processo legal,
tendo enfoques do direito de defesa, € aceita pela moderna doutrina processualistica, mas sempre com a ressalva
de que o principio deve ser de aplicagdo moderada pelos ordenamentos, de sorte a ndo divorciar-se o processo civil
da realidade contemporanea de buscar-se uma justica mais efetiva e rapida, sem se perder de vista a seguranga”
(Nery Junior, 2004, p. 43).
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Portuguesa® e nos artigos 102 inciso Il, 105 inciso Ill, 108 inciso I, 109 §4° e 112 da
Constituicdo Federal do Brasil®’.

Todavia, ha alguns doutrinadores que consideram que as Constituigdes
Ocidentais foram omissas quanto ao principio do duplo grau de jurisdicdo, como
Marinoni®, o qual inclusive defende que tal principio sequer é fundamental para o
adequado tramite judicial, apesar de reconhecer sua importancia para segurancga
juridica e para facilitar o acesso a justica.

Ja outros doutrinadores, como Grinover (1998, p. 66), defendem que o duplo
grau possui status de principio constitucional ja que esta diretamente ligado ao proprio
direito de agao e seguranca juridica, ndo podendo ser abolido ou mesmo relativizado.

8 Transcreve-se: “Artigo 280° - Fiscalizagdo concreta da constitucionalidade e da legalidade

1. Cabe recurso para o Tribunal Constitucional das decisdes dos tribunais:

a) Que recusem a aplicagéo de qualquer norma com fundamento na sua inconstitucionalidade;

b) Que apliquem norma cuja inconstitucionalidade haja sido suscitada durante o processo.

2. Cabe igualmente recurso para o Tribunal Constitucional das decisdes dos tribunais:

a) Que recusem a aplicagcdo de norma constante de ato legislativo com fundamento na sua ilegalidade por violagéo
da lei com valor reforgado;

b) Que recusem a aplicagdo de norma constante de diploma regional com fundamento na sua ilegalidade por
violagdo do estatuto da regido autdbnoma;

¢) Que recusem a aplicagcdo de norma constante de diploma emanado de um 6rgao de soberania com fundamento
na sua ilegalidade por violagéo do estatuto de uma regido auténoma;

d) Que apliguem norma cuja ilegalidade haja sido suscitada durante o processo com qualquer dos fundamentos
referidos nas alineas a), b) e c).

3. Quando a norma cuja aplicacéo tiver sido recusada constar de convengao internacional, de ato legislativo ou de
decreto regulamentar, os recursos previstos na alinea a) do n° 1 e na alinea a) do n° 2 s&o obrigatérios para o
Ministério Publico.

4. Os recursos previstos na alinea b) do n° 1 e na alinea d) do n° 2 sé podem ser interpostos pela parte que haja
suscitado a questao da inconstitucionalidade ou da ilegalidade, devendo a lei regular o regime de admissao desses
recursos.

5. Cabe ainda recurso para o Tribunal Constitucional, obrigatério para o Ministério Publico, das decisées dos
tribunais que apliquem norma anteriormente julgada inconstitucional ou ilegal pelo préprio Tribunal Constitucional.

6. Os recursos para o Tribunal Constitucional sdo restritos a questdo da inconstitucionalidade ou da ilegalidade,
conforme os casos”.

Transcreve-se: “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao,
cabendo-lhe: [...] lll - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia,
quando a decisao recorrida: [...]

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: [...]

Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisao recorrida: [...]

Art. 108. Compete aos Tribunais Regionais Federais: [...]

Il - julgar, em grau de recurso, as causas decididas pelos juizes federais e pelos juizes estaduais no exercicio da
competéncia federal da area de sua jurisdigao.

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: [...]

4° Na hipétese do paragrafo anterior, o recurso cabivel sera sempre para o Tribunal Regional Federal na area de
jurisdigdo do juiz de primeiro grau.
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Art. 112. A lei criara varas da Justica do Trabalho, podendo, nas comarcas ndo abrangidas por sua jurisdi¢ao,
atribui-la aos juizes de direito, com recurso para o respectivo Tribunal Regional do Trabalho”.

Transcreve-se o seguinte trecho: “O duplo grau ndo pode ser considerado um principio fundamental de justica, ja
que ele ndo garante a qualidade e a efetividade da prestagao jurisdicional. Muito mais importante que o duplo grau é
o direito a adequada tutela jurisdicional — esse sim um direito garantido pelas Constituicdes modernas —, direito que,
para ser efetivo, exige uma resposta jurisdicional em um prazo razoavel, exigéncia dificil de ser atendida em um
sistema em que estdo presentes dois juizos repetitivos sobre o mérito. E importante esclarecer que nenhum
ordenamento, nem na Italia nem em qualquer outro pais — nem mesmo na Franga, onde a ideia do double degré de
juridiction parece estar particularmente arraigada —, considera o duplo grau de jurisdicdo como uma garantia
constitucional. Ao contrario, em quase todos os paises existem mitigagdes do duplo grau, justamente para atender
ao principio fundamental de acesso a justiga” ((Marinoni, 2003, pp. 218 e ss.).
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Todavia, é possivel encontrar, nos sistemas juridicos, normas positivadas que
reconhecem a irrecorribilidade de algumas decisbes ou relativizam os julgamentos,
regras essas que nao sao consideradas inconstitucionais, a depender da justificativa
do legislador, ja que o duplo grau é principio constitucional e, existem, outros de igual
importancia (Bonicio, 2016, p. 163).

A justificativa apresentada para existéncia de tais regras seria 0 combate a
perpetuacao da demanda judicial e a morosidade, que sao fatores que impedem o
acesso a justica efetiva, bem como a lica contra a utilizagdo dos recursos de forma
desviada.

4.2 Principio da Taxatividade e Unirrecorribilidade

O principio do duplo grau consta da Constituicdo sendo necessario que a lei
infraconstitucional discrimine quais sdo o0s recursos existentes no ordenamento
juridico do Estado, e tal discriminagdo € conhecido como principio da taxatividade®®.

Tal principio foi idealizado justamente com a intengdo de inibir a criagcao, pela
doutrina, partes ou outros, de instrumentos a serem utilizados para combate da
decisado que nao lhes agradou, exercendo seu inconformismo de forma a desorganizar
a estrutura judicial do Estado, sendo que o rol de recursos existentes e cabiveis se
encontram em toda a legislagdo infraconstitucional, podendo ser civil, penal
trabalhista, dentre outros.

A seguranca juridica das partes se encontra preservada com a taxatividade, eis
que nao havera, em teoria, prejuizo em razao de desconhecimento de regras internas
administrativa ou regimento dos tribunais, ja que somente a lei pode dizer quais s&o os
recursos existentes a serem utilizados.

A titulo de exemplificagao, verifica-se que o rol de recursos do direito processual
civil portugués® encontra-se discriminado no artigo 267 da Lei 41/2013 e no direito
processual civil Brasileiro®! no artigo 994 da Lei 13.105/2015.

% Transcreve-se: “somente a lei federal pode criar recursos, sendo vedada a qualquer outra esfera legislativa e
administrativa, conceber figuras recursais. S&o recursos apenas as figuras previstas taxativamente pelo legislador
federal” (Marinoni, Arenhart, & Mitidiero, Tutela dos direitos mediante procedimento comum., 2017, p. 338).

90 Transcreve-se: “Artigo 627° Espécies de recursos

1 - As decisdes judiciais podem ser impugnadas por meio de recursos.

2 - Os recursos sao ordinarios ou extraordinarios, sendo ordinarios os recursos de apelagdo e de revista e

extraordinarios o recurso para uniformizagéo de jurisprudéncia e a revisdo” (Portugal, 2013).
9! Transcreve-se: “Art. 994. S3o cabiveis os seguintes recursos:

| - apelacao;

Il - agravo de instrumento;

Il - agravo interno;

IV - embargos de declaragao;

V - recurso ordinario;

VI - recurso especial;
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Ressalta-se que os recursos a serem apresentados as Cortes Superiores estdo
previstos nas Constituicbes do Brasil e de Portugal, sendo que a legislagédo
infraconstituicional trata apenas da instrumentalizacdo da forma.

Ja o principio da unirrecorribilidade, unicidade ou singularidade (Nery Junior,
2000, p. 48) é aquele que determina que para cada decisao proferida somente sera
cabivel um unico recurso, nao sendo admissivel a apresentacdo de dois recursos
simultaneos, considerando a finalidade especifica que se busca atingir e a natureza da
deciséo.

A analise da natureza da decisdao perpassa pelo exame do seu conteudo e
finalidade, devendo ser considerada a indivisibilidade do ato judicial, independente do
nome dado pelo julgador a decisdo, para somente apds averiguar qual sera o recurso
cabivel.

Em alguns atos judiciais complexos poderdo ser resolvidas varias questoes,
sejam de natureza do direito material ou do direito processual, todavia para a analise
de qual recurso devera ser interposto, € preciso se analisar a finalidade que tal ato
judicial pretende atingir®2.

E importante ressaltar que n&o é ilegal a simultaneidade de recursos do mesmo
tipo e género contra a mesma decisao, ja que podera haver interposicdo de recurso
por todas as partes do processo que se sintam prejudicadas com a decisio judicial
impugnada.

Torna-se complexo imaginar um sistema juridico em que se utiliza mais de um
recurso, como forma de expressdo da indignagdo da parte, para questionar uma
decisdo judicial, o que traria uma enorme inseguranga juridica e uma maior
morosidade que a encontrada no judiciario atualmente.

Para que o recurso interposto seja admitido e, consequentemente apreciado
pelo poder judiciario € necessario o preenchimento de requisitos de admissibilidade.

4.3 Dos Requisitos de Admissibilidade

Conforme se verifica na teoria geral do processo, para que O recurso
apresentado tenha suas fundamentagbes de mérito analisadas pelo julgador do

VII - recurso extraordinario;
VIII - agravo em recurso especial ou extraordinario;
IX - embargos de divergéncia”.

92 Transcreve-se: “O raciocinio deve ser entendido de modo a ndo confundir a unidade e indivisibilidade de um
pronunciamento judicial, para efeitos de classificagdo deste mesmo ato e consequente atribuigdo do recurso cabivel,
com a pratica de mais de um pronunciamento judicial em uma mesma ocasido processual”’ (Nery Junior, Teoria
Geral dos Recursos, 2004, p. 122).
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segundo grau de jurisdi¢cao, é preciso preencher alguns requisitos ou pressupostos de
admissibilidade, tais como: o cabimento, o interesse, a legitimidade, o preparo,
tempestividade, duplo conforme etc.

Os requisitos de admissibilidade sao exigéncias legais que devem ser
preenchidas sob pena do ndo conhecimento do recurso e consequente manutencgao
da decis&o impugnada.

Tais requisitos sdo alusivos a presenca do poder de recorrer € ao seu exercicio
(Souza B. P., 2014, p. 389) sendo fatores diretamente ligados a forma do ato juridico
impugnado (intrinsecos) e a fatores externos (extrinsecos), respectivamente (Nery
Junior, 2004, p. 274), os quais sdo matérias de ordem publica.

Importante esclarecer que tais requisitos se encontram discriminados na
legislacao aplicavel a cada tipo de processo (civil, criminal, trabalhista etc.), sendo que
se abordara no presente trabalho os mais importantes como o cabimento, a
legitimidade, tempestividade, preparo e duplo conforme.

4.3.1 Cabimento

Conforme ja explanado anteriormente os recursos estao previstos na legislacao,
a qual indica que tipo de recurso é cabivel contra cada decisdo, ou seja, a propria
legislacdo determina qual € o recurso que sera usado para impugnar as decisoes
proferidas nos autos, seja quanto a forma ou o contetdo %,

Caso haja interposicdo do recurso equivocado, tal ndo sera conhecido e
apreciado, sob pena de se violar o principio da taxatividade. Todavia, desde que nao
seja erro crasso ou grosseiro, pode-se discutir a aplicagdo do principio da
fungibilidade® que seria o aproveitamento do recurso interposto pelo recurso correto e
adequado, desde que preenchidos alguns requisitos.

Tanto a legislagdo processual civil brasileira quanto a portuguesa passaram por
reformas recentes, 2015 e 2013 respectivamente, as quais alteraram algumas regras
quanto aos recursos e seu cabimento, o que acabou por gerar nos operadores do

% Transcreve-se: “Ao serem previstas pela lei processual, recebem essas formas de impugnag&o regime proprio, que
determina em quais hipoteses e perante qual espécie de decisdo judicial sdo cabiveis. Portanto, um recurso
somente é cabivel quando a lei processual indicar-lhe — diante de determinada finalidade especifica e certo ato
judicial — como o adequado para extravasar a insurgéncia. O cabimento diz respeito a adequagéo de determinado
meio recursal para promover o ataque de dada decisao judicial.” (Marinoni, Arenhart, & Mitidiero, 2017, p. 392).

% Transcreve-se: “A regra da fungibilidade presta -se exatamente para ndo prejudicar a parte que, diante de davida
séria, derivada da existéncia de discussdes jurisprudenciais e doutrinarias a respeito do cabimento de determinado
recurso, interpde recurso que pode ndo ser considerado cabivel. Nesses casos, autoriza -se que o recurso
incorretamente interposto seja tomado como o adequado, desde que preenchidas determinadas circunstancias. [...]
A fim de que possa ter aplicagéo o principio da fungibilidade, é necessaria a reunido de alguns critérios, tendentes a
demonstrar a auséncia de ma-fé e de erro grosseiro. Nesse sentido é que se exige, para o conhecimento do recurso
equivocado pelo correto: i) presenca de duvida séria a respeito do recurso cabivel; e ii) inexisténcia de erro
grosseiro” ((Marinoni, Arenhart, & Mitidiero, 2017, p. 389).
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direito muitas duvidas quanto a natureza de decisbes e consequentemente o
cabimento dos recursos.

E para garantir o acesso a justica, foram proferidas varias decisdes que
reconheceram o principio da fungibilidade e admitiram o recurso equivocado como se
o correto fosse.

Nos dias atuais, apdés mais de cinco anos de vigéncia das legislagdes, nao se
verificam tantas duvidas mais (ainda existem algumas) quanto ao cabimento dos
recursos, nessa area processual civel.

Caso nao se aplique o principio da fungibilidade, o recurso nao sera admitido
para julgamento, ndo gerando qualquer nulidade, mas sim apenas a inadmissibilidade.

4.3.2 Legitimidade e Interesse

A possibilidade de interposigdo de recurso prescinde do requisito de interesse
recursal, haja vista que se n&o houver prejuizo ou possibilidade de melhoria da
decisao discutida, inexiste motivo justo para se recorrer.

Isso significa dizer que se nao houver a possibilidade de obtencédo de deciséo
mais vantajosa ou justa e que melhor se adeque aos interesses da parte, ndo ha
preenchimento do requisito de interesse em recorrer, devendo ser preenchido o
bindmio necessidade-utilidade®.

E util o recurso que podera modificar a decisdo judicial impugnada em busca de
uma melhor decisdo a parte, sendo necessario se a modificagdo s6 puder se realizar
através do recurso.

O interesse recursal ndo se encontra, a priori, vinculado ao éxito da acgao,
conforme defende parte da doutrina®, haja vista que o binbmio necessidade-utilidade
pode estar vinculado ao conteudo da decisdo, que pode n&o ser do melhor interesse
da parte.

% Transcreve-se: “A fim de que possa o interessado socorrer -se do recurso, é fundamental que possa antever algum
interesse na sua utilizagéo, isto &, antever a possibilidade de o seu provimento levar a melhora de sua esfera
juridica. A semelhanga do que acontece com o interesse de agir, & necessario que o interessado possa vislumbrar
alguma utilidade na interposi¢cdo do recurso, utilidade essa que somente possa ser obtida através da via recursal
(necessidade). A fim de preencher o requisito “utilidade”, sera necessario que a parte (ou o terceiro), interessada em
recorrer, tenha sofrido algum prejuizo juridico direto ou indireto em decorréncia da decisao judicial ou ao menos que
essa ndo tenha satisfeito plenamente a sua pretensdo (uma vez que, sendo vencidos autor e réu, ambos teréo
interesse em recorrer). Em relagdo a “necessidade”, essa estara presente se, por outro modo, ndo for possivel
resolver a questéo, alterando -se ou suplantando -se o prejuizo verificado” (Marinoni, Arenhart, & Mitidiero, 2017, p.
392).

Transcreve-se: “[...] o que revela o cumprimento do pressuposto de admissibilidade do interesse recursal é a
satisfagdo do bindmio utilidade-necessidade. A regra reside na existéncia de interesse recursal da “parte vencida”,
[...] Alids, o litigante vencido apenas em parte, ainda que minima, também tem interesse recursal. Em tese, até
mesmo o vencedor pode ter interesse em recorrer da decisdao que lhe foi favoravel; e a mera possibilidade de o
vitorioso obter julgamento mais vantajoso conduz a admissibilidade do recurso por ele interposto” (Souza B. P.,
2014, p. 128).
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Ja quanto a legitimidade para recorrer, verifica-se que esta restrita as partes, o
Ministério Publico, que possui varias fungdes tais como substituto processual ou fiscal
da lei, dentre outras, e do terceiro prejudicado com a decisao judicial.

Esse terceiro prejudicado nao figura no processo sequer como interveniente,
sendo um verdadeiro caso de intervencao de terceiros na fase recursal (Eliezer, 1973,
p. 52), devendo demonstrar o prejuizo juridico que ira sofrer em razdo da deciséo
proferida.

Existem, ainda, os terceiros que participam no recurso com intuito de prestar
colaboragao com o Poder Judiciario, tendo sua atuagao limitada, sdo os chamados

amicus curiae”’.
4.3.3 Tempestividade

A tempestividade esta diretamente ligada a um prazo regulado pela legislagcao
como peremptdério para que se impugne a decisao proferida por meio do recurso. Caso
0 prazo nao seja respeitado, ou seja, 0 recurso seja interposto apds o fim do prazo,
havera de ser considerada a sua intempestividade e consequentemente o recurso nao
sera conhecido, devendo ser destacado que por se tratar de matéria de ordem publica,
a tempestividade, pode ser conhecida a qualquer tempo®.

A existéncia de prazo para impugnacdo da decisdo através de recurso é
extremamente importante, haja vista que os processos possuem prazos finitos e como
ja foi explicado anteriormente, a morosidade — demora no julgamento € um dos
entraves do acesso a justica.

Por 6bvio que existem regras, em cada sistema judicial, acerca da contagem dos
prazos, devendo ser destacado que em regra a contagem se inicia apos a intimagao
da decisao/ato judicial.

Importante ressaltar que o prazo para interposicdo do recurso pelo terceiro
prejudicado ou pelo Réu revel € o mesmo prazo que consta do Codigo de Processo
Civil Brasileiro® em seus artigos 996 e 997, sendo que uma excegdo s30 0S prazos

97 Transcreve-se: “O amicus curiae é pessoa autorizada a ingressar em processo com a finalidade de auxiliar o juizo
ou o tribunal, tendo em vista conhecimentos especificos Uteis para a correta prestagéo jurisdicional [...]" (Souza B.
P., 2014, p. 123.).

% Transcreve-se: “O prazo para interposi¢géo do recurso deve ser compativel com aquele previsto em lei. Como se
sabe, o processo deve sempre significar marcha para frente, razdo pela qual os prazos fixados sdo em regra
proprios, pelo que “decorrido o prazo, extingue -se o direito de praticar ou emendar o ato processual,
independentemente de declaragao judicial’. O recurso, portanto, deve ser interposto no prazo previsto para tanto,
sob pena de precluséo temporal — matéria que pode ser conhecida de oficio e a qualquer tempo, porque de ordem
publica” ((Marinoni, Arenhart, & Mitidiero, 2017, p. 394)

% Transcreve-se: Codigo de Processo Civil Brasileiro:

“Art. 996. O recurso pode ser interposto pela parte vencida, pelo terceiro prejudicado e pelo Ministério Publico, como
parte ou como fiscal da ordem juridica.
Paragrafo unico. Cumpre ao terceiro demonstrar a possibilidade de a decisdo sobre a relagéo juridica submetida a
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em dobro para Ministério Publico e alguns outros entes publicos, de acordo com as
normas legais.

4.3.4 Preparo

Tal requisito é de suma importancia pois, se trata exatamente do pagamento das
custas-encargos financeiros relativos ao processamento do recurso, conhecido como
preparo recursal'®.

Caso a parte esteja litigando com o beneficio da justica gratuita ou apoio
judiciario, ndo ha obrigacdo de cumprimento de tal requisito pois, conforme ja
informado anteriormente, nesses casos a dispensa se refere para todas as custas e
despesas processuais.

Todavia, caso nao esteja sob o palio da justica gratuita e a parte efetuar o
recolhimento das custas recursais-preparo, o recurso podera ser julgado deserto e
consequentemente nao ser conhecido pelo érgao julgador.

Importante esclarecer que tal requisito € importante, todavia, existem algumas
excecgdes quanto a obrigatoriedade de recolhimento do preparo para algumas partes,
como 6rgaos publicos ou o Ministério Publico.

Vale esclarecer que a existéncia do presente requisito pode ser visto como uma
forma de desmotivar a interposicao de recursos meramente protelatérios, em razao da
necessidade de pagamento de despesas ou taxas de justica quando de seu
protocolo/interposigao.

Todavia, quando se verifica a existéncia de decisdo em desacordo com o
entendimento jurisprudencial, nao havera preocupac¢ao da parte recorrente, eis que o
recurso interposto além de fundamentado, nao sera procrastinatorio.

Verifica-se, portanto, que a existéncia do preparo pode ser vista como uma
forma de melhor justica e mesmo para uma reanalise pela parte sobre os riscos que
pretende correr com a interposi¢do do recurso, eis que o0 pagamento da taxa judicial
ocorre no momento da interposicao/protocolo dos recursos, sendo que tal nao
ocorreria se as taxas e despesas judiciais fossem realizadas em outro momento, como
por exemplo, ao final do julgamento do recurso.

Ademais, na legislagao brasileira, apdés a mudanga do Codigo de Processo Civil
Brasileiro em 2015, com vigéncia a partir de 2016, houve a inser¢ao de uma regra na

apreciagao judicial atingir direito de que se afirme titular ou que possa discutir em juizo como substituto processual.
Art. 997. Cada parte interpora o recurso independentemente, no prazo e com observancia das exigéncias legais”.

9 Transcreve-se: “Preparo consiste no pagamento prévio das despesas referentes ao processo do recurso a ser
comprovado no ato de sua interposigéo.” (Pinho, 2018, p. 941).
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qual determina que o juizo responsavel pela analise da admissibilidade, ao verificar
que nao fora anexado o comprovante de pagamento do preparo, intimara a parte
recorrente para que recolha o preparo, em dobro, sob pena de desergao'"’.

Houve, em nome do acesso a justica, a relativizagao de tal requisito, no sistema
judiciario brasileiro, haja vista que muitas vezes as guias nao eram pagas em razéo de
problemas nos sistemas bancarios, ou por vezes a guia era paga, todavia nao
anexada aos autos, o que acabaria por prejudicar interesse e direito legitimo do
recorrente.

4.3.5 O Critério da Dupla Conforme

O critério da dupla conforme é um pressuposto de admissibilidade existente no
direito portugués que nao tem correspondéncia no ordenamento juridico brasileiro,
aplicavel apenas para recursos direcionados a Corte Superior € determina que para
um recurso ser recebido (Recurso de Revista) é preciso que as decisbdes de 12 e 22
instancias sejam distintas, sendo, portanto, um pressuposto negativo.

A dupla conforme encontra-se prevista no artigo 671 n.° 3 do Cddigo de
Processo Civil Portugués'®?, que discrimina quais s&o os pressupostos essenciais para
seu preenchimento, existéncia de voto divergente ou vencido, bem como a existéncia
de fundamentagdo essencialmente diferenciada e a inconformidade entre a
sentenga/decisao de primeira instancia e o acordao do Tribunal da Relagao.

Destaca-se que a legislacdo é bem abrangente ao criar um critério objetivo como
requisito para aplicacdo da dupla conforme, eis que a exigéncia é que haja uma
identidade essencial de fundamentos na decisao, todavia, ndo exige que sejam iguais,
idénticas, conforme jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justiga'®, acorddos AC do

9" Transcreve-se: “Art. 1.007. No ato de interposigdo do recurso, o recorrente comprovara, quando exigido pela
legislagéo pertinente, o respectivo preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, sob pena de desergéo. [...]

§ 4° O recorrente que ndo comprovar, no ato de interposigéo do recurso, o recolhimento do preparo, inclusive porte
de remessa e de retorno, sera intimado, na pessoa de seu advogado, para realizar o recolhimento em dobro, sob
pena de desergao” (Brasil, 2015).

Transcreve-se: “Artigo 671 — Decis6es que comportam revista

[--]

3 - Sem prejuizo dos casos em que o recurso € sempre admissivel, ndo € admitida revista do acérddo da Relagéo
que confirme, sem voto de vencido e sem fundamentacdo essencialmente diferente, a decisdo proferida na 1.2
instancia, salvo nos casos previstos no artigo seguinte”.

Ac. do STJ de 15.09.2016 “Dupla conforme parcial. 1. Existe dupla conformidade de julgados quando se esta
perante decisdes idénticas em ambas as instancias, que nado diferem uma da outra, e sem fundamentagao
essencialmente diferente. 2. Sendo as decisGes proferidas por ambas as Instédncias compostas por diversos
segmentos decisorios distintos, uns favoraveis e outros desfavoraveis, o conceito de dupla conforme previsto no art.
671°, n° 3, do NCPC deve ser aferido separadamente em relagdo a cada um deles.

arbitrado pela Relagédo, ndo sendo consequentemente admissivel o acesso ao STJ no quadro de uma revista
normal”.

Ac. STJ de 30.03.2017 “I. Ao abrigo do art. 671°, n° 1, do CPC, é admissivel revista do acérddo da Relagéo que,
incidindo sobre decisdo de 12 instancia, determina a extingéo total ou parcial da instancia por via da absolvigdo de
instancia ou de qualquer outra forma de extingdo da instancia. Il. O acérddo da Relagédo que, incidindo sobre
decisdo da 12 instancia, declara a extemporaneidade da contestagao/reconvengao determina, por si, a extingdo da
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STJ 30/03/2017 e 15/09/2016.

De forma mais simplificada significaria dizer que se as decisbes (sentenca e
acordao) proferidas no processo forem no mesmo sentido, ou seja, se a segunda
instancia profere decisdo pelos mesmos fundamentos essenciais, ainda que nao
idénticos e, confirma a decisdo de primeira instdncia, ndo ha condicdo de
admissibilidade para o recurso de revista perante a corte superior (Teixeira de Sousa,
2008, p. 24).

Principalmente porque, pelo proprio Cédigo de Processo Civil Portugués, se
estabelece que o acorddo de revista tratara estritamente do direito, sendo que as
matérias de factos sdo discutidas apenas até a 2?2 instancia, no Tribunal da Relagao.

Verifica-se que o critério da dupla conforme foi introduzido na legislagcao pelo
Cddigo de Processo Civil de 1995, com a finalidade especifica de crivar e racionalizar
0 acesso ao Supremo Tribunal de Justica de recursos interpostos contra decisbes
proferidas pelo Tribunal da Relagdao que confirmaram a decisdo da 1?2 instancia,
conforme defende Joana Lima Ferreira 2019).

A justificativa dada para adocao de tal requisito de admissibilidade é que a
quantidade de recursos interpostos perante a Corte Superior estava causando
morosidade e desvirtuando a fungcdo do Supremo Tribunal de orientar e uniformizar
jurisprudéncia, funcao esta bem diferente do Tribunal da Relacao.

Por 6bvio houve diversas e conflitantes opinides (Geraldes, 2010, pp. 380-381)
quanto a adogao e implementagédo desse requisito de admissibilidade, principalmente
porque alguns doutrinadores alegavam que ao limitar o acesso se estaria ferindo o
principio do acesso a justica e aos ftribunais, ja consagrado na Constituicdo
Portuguesa.

Outros doutrinadores defendiam que as decisdes proferidas acabavam por nao
ter conteudo juridico proveitoso, sendo que se a limitacido se fizesse presente, a
profundidade e fiducia da jurisprudéncia criada pelo Supremo Tribunal teria uma maior

instancia reconvencional, admitindo, por isso, recurso de revista. lll. Os actos processuais que hajam de ser
reduzidos a escrito devem ser redigidos de modo que o seu teor se mostre inequivoco, o que é especialmente
relevante quando se trata da citacdo do réu (art. 131°, n® 3, do CPC).IV. Entre as formalidades a que obedece a
citagcdo efectuada por agente de execugado encontra-se a entrega ao citado de uma nota de citagéo na qual deve ser
indicada com preciséo, além do mais, a data em que o acto foi realizado, a partir da qual se conta o prazo para a
contestagéo (arts. 231° e 227° do CPC).V. A ilegibilidade ou a falta de clareza da nota de citagdo deve ser
apreciada sob a perspectiva do destinatario confrontado com o texto que lhe foi entregue, e ndo de forma genérica,
por comparagdo grafolégica desse documento com outros documentos elaborados pelo mesmo agente de
execugao que efectuou a citagdo.VI. Os erros ou deficiéncias dos actos processuais, incluindo os praticados por
agentes de execugdo, ndo podem prejudicar as partes (art. 157°, n° 6, do CPC).VIl. Revelando a nota de citagéo
que foi entregue ao citado falta de clareza quanto? data em que a citagéo foi efectuada, deve considerar-se
tempestiva a contestagdo que os réus apresentaram dentro do prazo legal contado a partir de uma das datas que a
grafia empregue naquela nota de citagao autorizava”.
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efetividade dentro do poder judiciario portugués.

Considerando que a legislacao infraconstitucional ndo pode ir ao encontro do
que determina a lei Constitucional, o pressuposto da dupla conforme, apesar de filtrar
0 acesso ao Supremo Tribunal, ndo denega a parte litigante o acesso a justica,
principalmente porque o préprio Cédigo de Processo Civil Portugués apresenta as
excegdes a dupla conforme, quais sejam, revista extraordinaria, revista excecional e
direito transitdrio, nos termos do artigo 671 n°3 de mencionada legislacao.

4.4 Restricoes de Recorribilidade ferem o Acesso a
Justica?

Uma pergunta que é amplamente discutida perante a doutrina e a populagéo é
se quando o legislativo impde regras para admissibilidade dos recursos estaria ferindo
o principio de acesso a justica.

Primeiramente € importante ressaltar que as regras se referem a questbes de
organizagao e instrumentalidade, haja vista que ndo existe a possibilidade de acesso
irrestrito ao poder judiciario, pois como o processo trata de interesse conflitante entre
pelo menos duas partes, sempre havera alguma delas insatisfeita.

Ademais, o0 acesso a justica sempre sera utilizado como justificativa da parte
para tentar modificar entendimento, ato ou decisao judicial para melhor lhe servir ao
interesse, tentando desvirtuar a finalidade do direito humano de acesso.

Se todas as decisdes fossem recorriveis sem quaisquer designagao ou ordem,
0s processos se tornariam infinitos, ferindo efetivamente o direito humano de acesso a
justica.

Dentre as cinco caracteristicas dos recursos defendidas por Daniel Neves (eves,
2016), quais sejam: voluntariedade, previsdo em lei, processamento do recurso nos
mesmos autos do processo, legitimidade das partes, Ministério Publicou ou terceiro
prejudicado e objetivo de revisdo, modificagdo ou correcdo de decisdo, aquela que
demonstra que as regras impostas ndo ferem ou impedem 0 acesso a justica é
justamente a caracteristica da voluntariedade, pois a parte litigante pode escolher ndo
interpor o recurso, mesmo possuindo a legitimidade para fazé-lo .

Imperioso destacar que essa voluntariedade concretiza a faculdade das partes
em interpor os recursos, pois as partes podem simplesmente darem-se por satisfeitas
e aceitarem a decisdo proferida. Ou seja, para ser recurso & imprescindivel existir a
voluntariedade.
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Muito se questiona se a chamada remessa necessaria'® se trata de recurso ou
apenas um meio para controle de decisdes, ja que tal procedimento é aplicado apenas
a decisbes proferidas em desfavor do poder publico e nao perpassar pela
voluntariedade do recorrente.

A remessa necessaria existente no direito brasileiro, originou-se no direito
medieval portugués, na época da inquisicdo, quando o0s juizes encaminhavam as
decisbes para julgamento por tribunal verificado o interesse publico no julgamento,
principalmente nos casos de condenacgéo a pena de morte'%.

Todavia, o0 que se tem observado no sistema judiciario € uma crescente criagao
de regras (inclusive em regimentos internos) e jurisprudéncias, principalmente dos
tribunais superiores, que aumentam a quantidade de requisitos de admissibilidade,
justamente na intencéo de dificultar a admissibilidade do recurso.

A justificativa é que existe um numero expressivo de recursos o0 que tem
contribuido para o aumento da morosidade do poder judiciario e uma sobrecarga dos
julgadores.

Ocorre que as Constituigcdes, estudadas no presente trabalho, reconhecem o
direito de acesso a justica como fundamental, ndo podendo haver justificativas,
inclusive através de normativos e jurisprudéncia que atrapalhem o seu cumprimento e
garantia'®,

A existéncia dos requisitos de admissibilidade dos recursos € legitima, e a priori
ndo pode ser considerada como um entrave ou descumprimento do direito
fundamental de acesso a justica, ja que cumpre as finalidades para o qual foi
positivado. Todavia, quando existe desequilibrio entre os principios constitucionais e a
adocdo de “maximas populares” de que “os fins justificam os meios”, os ilicitos e
desvios de finalidade surgirao (Aguiar, 2012).

Por 6bvio que nao se tenta defender que o formalismo deve ser desconsiderado,
ja que somente ele é capaz de garantir segurancga juridica, conhecimento e ordem aos

104 A remessa necessaria consiste em uma espécie de duplo grau de jurisdigéo obrigatdrio em casos especificos.

% Transcreve-se: “O estudo historico do reexame necessario — originariamente denominado recurso de oficio — denota
seu surgimento no Direito Medieval ostentando matizes mais fortes e acentuados em Portugal, mais
especificamente no processo penal, como uma prote¢do ao réu, condenado a pena de morte. Nas Ordenagbes
Afonsinas, o recurso de oficio era interposto, pelo préprio juiz, contra as sentengas que julgavam crimes de
natureza publica ou cuja apuragdo se iniciasse por devassa, tendo como finalidade corrigir o rigor do principio
dominante e os exageros introduzidos no processo inquisitério” (Cunha & Didier, 2015, p. 124).

1% Transcreve-se: “De acordo com tal garantia [do acesso & justiga], portanto, ndo podem os Tribunais Superiores criar
6bices indevidos a admissdo dos recursos especial e extraordinario, quer seja mediante novos requisitos de
admissibilidade que n&o aqueles exigidos pela lei ou pela Constituicdo, bem como mediante o excesso de
formalismo com os requisitos ja existentes. A circunstancia dos Tribunais Superiores encontrarem-se abarrotados
de recursos aguardando julgamento ndo pode e ndo deve ser argumento para a utilizagdo dos requisitos de
admissibilidade dos recursos como freios para a contengdo do grande volume recursal. O acesso a Justica € bem
de maior importancia e deve, portanto, ser sempre preservado” (Ciuffo, 2008).
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instrumentos e ao poder judiciario, contudo, defender seu uso de forma
inconsequente, na tentativa de diminuir a quantidade de recursos em tramite, contraria
todo conceito e senso de justica que se espera de um dos trés poderes estatais,
pilares de um Estado Democratico.

Existe uma tendéncia mundial de racionalizacdo do uso do poder judiciario
(Abbud, 2005), no sentido de otimizar o uso dos recursos, haja vista que se observou
um aumento na interposicdo meramente protelatéria dos instrumentos, inclusive de
forma contraria a entendimentos ja pacificados entre os tribunais superiores.

Verifica-se, também, que esta havendo uma mudanc¢a no comportamento dos
litigantes, através do estimulo e defesa dos meios adequados de solugdo de
conflitos'””, que acabam por ser mais céleres e acessiveis as partes, que acabam
chegando a resolucdao do conflito de forma consensual, sendo que tais meios sao
reconhecidos pela legislagado infraconstitucional brasileira (Brasil, 2015) e portuguesa
(Portugal, 2013) e ainda estimulados por legislagdes internacionais, inclusive Diretiva
da Unido Europeia®®,

E preciso que os tribunais tenham medida ao analisarem os requisitos de
admissibilidade dos recursos, sem exageros, prezando mais pela efetiva tutela
jurisdicional do que pelo rigor excessivamente formal, sob pena de ferir o direito
humano de acesso a justica.

197 Meios adequados de solugéo de conflitos sdo todos aqueles ndo impostos pelo Poder Judiciario e intermediados por
um terceiro desinteressado e imparcial, que buscam levar as partes a um consenso, evitando ou terminando o
deslinde judicial. Pode-se citar a mediagao, arbitragem dentre outros.

18 Diretiva 2008/52/CE: “Artigo 4°. Garantir a qualidade da mediag&o. 1. Os Estados Membros devem incentivar, por
todos os meios que considerem adequados, o desenvolvimento e a adesao a codigos voluntarios de conduta pelos
mediadores e organismos que prestem servicos de mediagcdo, bem como outros mecanismos eficazes de controlo
da qualidade da prestagdo de servicos de mediagdo. Os Estados-Membros devem incentivar a formagéo inicial e
continua dos mediadores, a fim de garantir que a mediagéo seja conduzida de modo eficaz, imparcial e competente
relativamente as partes” (Unido Europeia, 2008).
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CONCLUSAO

Diante de todos os aspectos abordados no presente trabalho verificou-se a
importancia e complexidade do tema proposto, eis que desde a redemocratizagéo
perpassada pelos paises ocidentais, dentre eles Portugal e Brasil, nas décadas de 70
e 80, varios foram os estudos realizados e problemas levantados e sugestdes de
solugbes apresentadas, todavia, nos parece que nao houve um efetivo trabalho de
esclarecimento, aplicagdo e implementacao de sugestdes.

Afirma-se isso pelo facto de que se concluiu sobre a importancia de
diferenciacdo e classificacdo dos direitos humanos em geragdes, nos termos do
estudo proposto por Vasak, haja vista que ao se analisar o que cada geragao
representa, inclusive com propostas de novas geragbes, € possivel se localizar o
problema e a partir de sua visualizagao, buscar efetivamente solugoes.

Tal restou bem claro ao se analisar a primeira geragao de direitos humanos, os
ditos direitos individuais, no qual a liberdade individual se sobrepunha ao poder
estatal, o que acabou por ocasionar o abuso do direito pelos proprios homens em
detrimento de outros homens, gerando assim os direitos sociais, também conhecidos
como direitos de segunda geracgao.

Ao se aprofundar em mencionado estudo verificou-se que os direitos sociais,
como o direito de acesso a justica, se enquadram como direitos humanos de segunda
geragao, estando diretamente ligado ao direito de igualdade entre os seres humanos.

Constatamos que os direitos sociais devem ser politica e seriamente tratados,
pois o Estado de bem estar social, que coloca 0 homem no centro da obrigagéo
estatal, € o melhor meio de se alcangar um equilibrio e efetivo respeito a todos os
outros direitos enquadrados nas demais geragbes, desde que nao haja um
desvirtuamento da obrigacéo estatal, devendo haver uma aproximagao da moral e da
lei.

Entendemos que o assistencialismo desorganizado e superficial em conjunto
com corrupgdes sistémicas e o egoismo da classe politica, acaba por ser o
responsavel pela criacdo dos poderes paralelos e a alta criminalidade nos grandes
centros urbanos.

A solucao proposta € no sentido de mudancga cultural real, desde o combate
efetivo da corrupgcéao ao encerramento do falso assistencialismo e negacionismo, com
um investimento massivo em educacdo de qualidade e atualizada, inclusiva e
adaptavel, para que assim os seres humanos possam “pensar por suas proprias
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cabecas” e nao ficaram sendo usados como “massas de manobras” politicas.

Deve ser destacado que qualquer eficacia dos direitos fundamentais ou de
mudancgas depende diretamente da consciéncia coletiva, que perpasse pelos
individuos, que precisarao deixar o egoismo de lado e trabalhar em conjunto com
Estado para garantia de eficacia e preservagao dos direitos humanos.

Ademais, conforme ja defendido no presente trabalho, concluiu-se que o acesso
a justica € ao mesmo tempo um principio, direito fundamental e uma garantia, apds a
sua positivagdo nas normas internas de cada pais.

Defendeu-se ser o mais importante Direito Humano porque € através dele que
se garante a aplicacdo ou o respeito aos demais direitos humanos ja amplamente
reconhecidos e divulgados.

Concluiu-se ainda, conforme estudo realizado por Cappelletti, que uma das
dificuldades enfrentadas para que se pudesse ter o amplo acesso ao judiciario, que
ele dividiu em trés grandes ondas, era o0 pagamento das despesas e custas
processuais, bem como as despesas com advogado.

Constatamos, também, que Brasil e Portugal possuem legislacdes que tratam
sobre o apoio judiciario e a gratuidade de justica, sendo que, em alguns pontos, a
legislagdo portuguesa tem vantagens sobre a brasileira, em outros pontos tal situagéo
se inverte.

Uma vantagem encontrada na legislagdo 34/2004 de Portugal quanto a protecéo
juridica é a disponibilizacao de profissionais para orientagdes juridicas, através da
modalidade consulta juridica, além do procedimento para concesséo do beneficio de
apoio judiciario ser, em regra, administrativo, ou seja, extrajudicial, com algumas
excegdes como no caso de nomeacgao de advogado para atuagdo em agdes penais.

Outra vantagem da legislagcdo portuguesa encontra-se na possibilidade do
requerente do beneficio de apoio judiciario que ndo se enquadrar nos requisitos para
dispensa total do pagamento das taxas judiciais e encargos, inclusive a remuneragao
do advogado, ter a possibilidade de parcelar tais valores e ir pagando durante o
transcurso do processo.

A vantagem da legislagcao brasileira, lei 13.105/2015, é que o litigante pode
escolher seu advogado privado, desde que pague seus honorarios, e litigar sob o palio
do beneficio da gratuidade de justica apenas quanto as custas e despesas
processuais e 6nus sucumbenciais, sendo que tal beneficio é requerido diretamente
no processo judicial e analisado pelo julgador da causa.

Caso o litigante ndo possua condi¢cdes para contratar um advogado particular,
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podera comparecer junto a Defensoria Publica mais proxima do seu endereco e
requerer a assisténcia.

Uma conclusdo muito importante € que nao se pode confundir Assisténcia
Judiciaria (realizada pela Defensoria Publica) com Justica Gratuita, pois esta nada
mais é do que a dispensa dos pagamentos de taxas, custas e demais despesas
processuais, sendo que se pede ao Estado, na pessoa do magistrado a concesséo da
gratuidade de justicga.

Ademais, no Brasil houve implantagbes de diversos meios para dar
acessibilidade ao judiciario para a populagao, como por exemplo os juizados especiais
(Lei 9.099/95) e a criacao das Defensorias Publicas, cujos advogados sao
concursados e pagos pelo Estado para defender aqueles que nao possuem condigdes
para fazé-lo.

Concluiu-se que para o alcance do efetivo acesso a justica € necessario um
processo justo e uma justa decisdo, sendo que a morosidade, auséncia de
remuneragdo adequada ao advogado nomeado ou no caso do defensor publico, do
excesso de trabalho e a ma-fé através da litigancia frivola, sdo entraves que
desrespeitam o direito humano de segunda geragéo.

Ao se realizar a pesquisa do direito humano de acesso a justica em conjunto
com o Direito Econdmico, constatou-se que a gratuidade de justica ou apoio judiciario
nao podem ser considerados os vildes do inacesso, ao contrario, sdo de extrema
importancia em paises como Brasil e Portugal que possuem grandes diferencas de
renda entre a populagdo e enfrentam crises econdmicas continuas, na tentativa de
igualar e equilibrar o acesso a justica a todos seus cidadaos.

Todavia, existem aqueles que sdo mal intencionados e recorrem ao beneficio
que possuem com a nitida e clara intencao de utilizar os processos como forma de
vinganga ou perseguigdo, abusando do seu direito de acdo, tornando-se um
beneficiario crbnico e litigante de ma-fé.

Tal situagdo deve ser amplamente pulverizada, combatida e punida
exemplarmente, seja através da cassac¢ao do beneficio concedido (apoio judiciario ou
justica gratuita) com execucgao imediata quanto aos valores das despesas e custas,
seja no arbitramento de multas por litigancia de ma-fé, multas essas que devem ser
arbitradas de acordo com alguns requisitos que devem ser observados, sob pena de
cometer-se uma injustica.

A morosidade foi outro ponto analisado como forma de inacesso, demonstrando-
se que tanto Brasil quanto Portugal ja sofreram condenagdes em cortes internacionais
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em razdo da demora no deslinde e julgamento de agbes internas, todavia, mesmo
apos tais condenagdes ndo adotaram mecanismos para garantir ao cidadao a duragao
razoavel do processo, coligindo que nao se trata de falta de capital humano e sim da
ineficacia do préprio poder judiciario.

Abordou-se ainda, o acesso a justica através do duplo grau de jurisdigao,
representado pelos recursos, a priori que, com seus requisitos de admissibilidade
garantem ao cidadao jurisdicionado um acesso efetivo, eis que tornam finitos os
processos e a prestacao jurisdicional e sao voluntarios, ou seja, o proprio litigante opta
pela interposi¢cdo ou ndo do recurso.

Demonstrado restou que os requisitos de admissibilidade existem e sdo bem
vindos, desde que afastado o rigor excessivo e atento a prestacédo efetiva da tutela
jurisdicional.

Concluiu-se, portanto, que ha uma tendencia mundial de racionalizagdo no uso
do judiciario, principalmente quanto aos recursos meramente protelatérios e a
otimizacao da utilizagdo de capital humano ou financeiro, optando-se muitas vezes
pela utilizacdo dos meios adequados de solugao de conflito, que até a conclusao deste
trabalho, ainda eram os meios mais céleres e acessiveis de desenlace de conflitos.
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