A CONSTITUICAO E A GRATUIDADE DA
JUSTICA NO CPC DE 2015

Nagib Slaibi Filho'

1. FONTE CONSTITUCIONAL DA ASSISTENCIA JUDI-
CIARIA GRATUITA E INTEGRAL

novo Cddigo de Processo Civil dispbe nos arts.
98 a 102 sobre o que denominou de gratuidade
de Justica e, no seu art. 1072, inciso 1ll, revogou
J" osarts. 2°a4°,6%e 7°, 11, 12 e 17 da velha Lei n°

A LL” 1060, de 5 de fevereiro de 1950, que, embora
atualizada algumas vezes em seus sessenta e cinco anos de vi-
géncia, diz ainda na sua ementa que pretende estabelecer nor-
mas para a concessao de assisténcia judiciaria aos necessitados.

O art. 1° da Lei n° 1060/50 diz que a assisténcia judicia-
ria aos necessitados seré concedida nos termos da presente Lei.

O art. 98 do NCPC diz que o direito a gratuidade da jus-
tica é exercido na forma da lei.

H& um grave equivoco do novel Codigo ao se referir a
forma da lei como fundamento do que denominou de gratuida-
de da Justica.

A Constituicdo de 1988, em seu art. 5°, § 1°, mandou
que os direitos e garantias fundamentais tenham aplicabilidade
imediata e, assim, dispensam a intervencao do legislador infra-
constitucional, a interpositio legislatoris, para a vigéncia e efi-
cacia em cada caso.

Quanto entrou em vigor a Lei n°® 1060/50, na vigéncia
da Constituicdo de 1946, dominava na doutrina e na pratica
constitucional a ideia de que a legislagcéo infraconstitucional
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era necesséria para fazer valer os direitos decorrentes da Lei
Maior, assim na esteira do ensinamento que veio desde a Cons-
tituicdo estadunidense de 1787, promulgada somente com dis-
positivos regulando os Poderes e ganhando as famosas 10
Emendas, declarando os direitos individuais, nos dois anos
seguintes.

A preocupacdo norte americana era regular o exercicio
dos Poderes do Estado e sé supletivamente declarar os direitos
do cidaddo perante o Poder, mesmo porque la o regime federa-
tivo enfatizava os poderes das antigas Col6nias, as quais se
viram limitadas no que as 10 Emendas trouxeram quanto a
afirmacéo dos direitos e garantias individuais.

E foi a mesma ideia que gerou a Constituicdo de 1946,
inicialmente prevendo as relacGes dos Poderes e, depois a de-
claracdo dos direitos, a despeito da diversidade de nossa for-
macao histdrica, pois a Republica Velha substituiu o regime
unitario da época imperial.

E tanto era assim que dispunha o art. 141 da Carta de
1946, na declaracdo dos direitos individuais: § 35 - O Poder
Publico, na forma que a lei estabelecer, concedera assisténcia
judiciéria aos necessitados.

Dai porque a vetusta Lei n° 1060/50, em seu art. 1°,
mesmo com a redacdo que lhe foi dada pela Lei n® 7510/1986,
em dispositivo ainda vigente em face do prefalado art. 1072,
I1l, do NCPC, proclama, mas agora inutilmente, esquecido do
Distrito Federal e das entidades sociais e governamentais que

prestam 0 mesmo e relevante servigo:
Art. 1°. Os poderes publicos federal e estadual, independente
da colaboragdo que possam receber dos municipios e da Or-
dem dos Advogados do Brasil, - OAB, concederdo assisténcia
judiciéria aos necessitados nos termos da presente Lei.

Note-se: da lei é que vem a fonte da garantia da assis-
téncia judiciaria aos necessitados.

Nos regimes das revogadas Cartas Constitucionais ain-
da era a lei, ou a norma infraconstitucional, que deflagrava a
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eficacia das normas constitucionais sobre direitos e garantias
constitucionais, inclusive o que entdo se denominou de assis-
téncia judiciaria aos necessitados.

A partir de 5 de outubro de 1988, e néo sé pela descon-
fianga com o legislador para a eficacia dos direitos constitucio-
nais, mas porque assim tem sido considerado nesta Era dos
Direitos como lembrada por Norberto Bobbio?, grita a Consti-
tuicdo originaria, logo ap6s o Titulo I, que trata dos principios
fundamentais, no Titulo I, em seu art. 5°, dos direitos e garan-

tias fundamentais:
Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangei-
ros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gra-
tuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos;

8§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias funda-
mentais tém aplicacio imediata.

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

E no seguinte art. 6°, instituiu como direito social, entre
a educacdo, a saude, a previdéncia social, entre outros, também
a assisténcia aos desamparados.

Certamente entre estes Ultimos, estdo os desamparados
de Justica, aquele que foram lembrados no Sermé&o da Monta-
nha: bem aventurados os que tém fome e sede de justica porque
serdo saciados.’

Se tem fonte constitucional a garantia a assisténcia judi-
ciaria somos todos levados inexoravelmente a considerar que o

2 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos; traducdo de Carlos Nelson Coutinho;
apresentacdo de Celso Lafer. — Nova ed. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.
3 Mateus, capitulo V, versiculo 6.
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texto legal, tanto o que sobrou da velha Lei n°® 1060/50 como
também o que temos nos arts. 98 a 102 do NCPC, instituem
para o intérprete e para o aplicador do Direito que

1. Sua fonte normativa é a Constituicdo, assim dotada da
supremacia que caracteriza os atos do poder constituin-
te, a vontade do legislador infraconstitucional;

2. Os textos legais constituem indicador poderoso, mas
ndo exclusivo, pois de forca normativa secundaria e
nunca obstativa da vontade constitucional, na formula-
cao das politicas estatais e sociais, das decisdes e da
concretizagdo da ora tratada garantia fundamental; e

3. E o valor da garantia fundamental o que inspira, ou de-
veria inspirar, ndo sé todo o processo de elaboragdo do
texto legal como, principalmente, a interpretacdo, a
aplicagéo, a incidéncia da norma, inclusive levando, se
necessario, a denominada interpretacdo conforme a
Constituicdo, de forma a assegurar a esta a prevaléncia
e a forca que a caracterizam.

A fonte, o fundamento normativo, o valor ético, da ora
dita gratuidade da Justica € a Constituicdo, a norma supralegal;
nédo o esforgo do legislador resultando no texto infraconstituci-
onal que é o NCPC.

Ha vinculacdo dos 6rgdos estatais e das entidades soci-
ais ao fundamento constitucional, vez que se trata de direito
social, de segunda geracao na classificacdo difundida por Karal
Vlasak®.

Como se Vé nos arts. 196 e 198 da Constituicdo quanto
a salde, no art. 206 quanto a educacdo, no art. 227 quanto a
protecdo da pessoa em formacdo, no art. 230 no atinente ao
idoso, o direito social tem como objeto prestacdes diferencia-
das de servicos publicos e privados de encargo ndo somente do
Poder Publico mas toda a sociedade, voltadas a maior igualda-

* SLAIBI FILHO, Nagib. Direito Constitucional. Rio de Janeiro, Forense. 2009, 3?
ed., pp. 302/3.
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de dos cidadéos, assim minudenciando os objetivos fundamen-
tais ou tarefas da sociedade declarados solenemente no art. 3°
da Constituigdo, visando a instituir uma sociedade livre, justa e
solidaria.

Como todo e qualquer direito social, a garantia da assis-
téncia judiciaria integral e gratuita ao necessitado somente po-
de ser apurada em cada caso concreto, incumbindo a quem
aplica as normas verificar se a pessoa fisica ou juridica, ou
mesmo ente despersonalizado, necessita do amparo para que
possa ndo sO acessar a Justica mas também se ver tratada com
paridade de armas em face do oponente, ainda que mais pode-
roso.

Por isso, foi revogado o art. 2° da Lei n® 1060/50, cujo §
2° tentava impor o conceito, para fins legais, de necessitado,
restringindo-o aquela situacdo econémica que ndo permite pa-
gar as custas do processo e os honorarios de advogado sem
prejuizo do sustento préprio ou da familia.

Ainda hoje, desgracadamente, hd quem aplique preten-
sos critérios objetivos para a concessdo da gratuidade de Justi-
ca, geralmente de forma impeditiva do exercicio da garantia
fundamental, como, por exemplo, estabelecer que a ela ndo tem
direito quem ganha mais de dois salarios minimos, ou quem
reside em local considerado nobre da cidade ou, até mesmo,
porgque comprou a prazo um veiculo que pretende usar nas ati-
vidades profissionais.

O conceito de necessitado, que consta do paragrafo uni-
co do art. 2° da Lei n° 1060/50, foi melhorado no contexto do
art. 98 do Cdédigo, acrescendo, no caput, a expressao despesas
processuais, assim se referindo a toda e qualquer despesa refe-
rente ao processo, seja prévia, incidental ou até mesmo posteri-
or, e dizendo no § 1°, embora implicitamente, que também sao
coobrigados a garantia fundamental pessoas e entidades que
nédo so os integrantes da Justica e da Advocacia, com tambem,
por exemplo, o empregador privado da testemunha, a qual re-
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ceberd salério integral, como se em servigo estivesse (inciso
V).

A garantia ora tratada tem fundo liberal, porque visa as-
segurar a igualdade de acesso a Justica, mas esta muito além de
um direito liberal, de um direito da primeira geragéo.

Em 1979, Karal Vlasak divulgou uma classificacdo dos
direitos fundamentais que se tornou emblematica, a demonstrar
a evolucéo da consciéncia sobre o tema.

Tais fases ou geragdes reintroduzem 0s momentos da
liberté, egalité et fraternité que os revolucionérios franceses®
introduziram na vida politica e que rapidamente se alastrou
como fundamento da vida social organizada e de respeito ao
ser humano.

A 12 geracdo diz respeito aos direitos da liberdade ou
direitos liberais ou liberdades publicas: sdo os direitos do ho-
mem livre e isolado em face do Poder Publico e da sociedade.
Sé&o direitos considerados absolutos, que somente se relativi-
zam em face da determinacdo constitucional de eficacia redu-
zida.

Sdo direitos civis e politicos, tém por titular o indivi-
duo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu
traco mais caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou
de oposicdo perante as forcas politicas, sociais e econémicas.

Geralmente se manifestam através de formulas que in-
terditam a atuacdo do Poder e da sociedade em face da pessoa
humana, como, por exemplo, ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; a casa é
inviolavel; todos tém o direito de entrar, permanecer e sair do
pais etc.

Os direitos da primeira geracdo séo tutelados em Juizo

® Disse Emile Boutmy: foi para ensinar ao mundo que os franceses escreveram; foi
para o proveito e comodidade de seus concidaddos que os americanos redigiram
suas Declaracdes.
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ou fora dele geralmente pelos proprios titulares, em legitima-
cao ordinaria, incumbindo ao titular, em nome proprio, a sua
defesa, salvo exce¢Bes como no classico exemplo do habeas
corpus, em que predomina o seu carater de indisponibilidade.

A 22 geracdo de direitos compde-se dos direitos a igual-
dade ou direitos sociais, que passaram por uma fase de baixa
normatividade ou tiveram eficacia duvidosa, porque sdo direi-
tos que exigem do Estado e de entes sociais determinadas pres-
tacOes materiais que dependem de meios e recursos para sua
efetivacdo.

Foram direitos inicialmente declarados no inicio do sé-
culo XX nas Constituicbes marxistas e no constitucionalismo
da socialdemocracia, como a Constitui¢cdo de Weimar.

Dos direitos sociais, e para garantir a producdo dos bens
por ele prometidos, nasceu a consciéncia de protecdo da insti-
tuicdo e respectivas garantias: estatais, como o Ministério Pu-
blico, sociais como a familia, a escola etc.

Os direitos sociais, alguns deles declarados sob tal de-
nominagdo na Constituicdo de 1988, no seu art. 6°, tém conteu-
do multiplo, de acordo com as necessidades em uma sociedade
pluralista e diferenciada como a nossa: direito a educacéo, a
salde, ao lazer etc. Enquanto os direitos liberais alcancam di-
mensdo subjetiva ampla, a todos os individuos, os direitos so-
ciais somente alcancam aqueles que necessitam da prestacdo do
servigo, pois visam, justamente, criar condicfes para que se
alcance maior igualdade.

Porque visam a igualdade, geralmente séo protegidos
em Juizo ou fora dele através da denominada legitimacdo ex-
traordinaria ou substituicdo processual, quando a ordem juridi-
ca defere a alguém a defesa, em nome préprio, do interesse
alheio. E tal ocorre porque justamente ha dificuldades do pro-
prio titular defende-los, de suprir a propria necessidade, por sua
hipossuficiéncia.

A 32 geracdo diz respeito aos direitos da solidariedade e
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tém por objeto a protecdo do proprio género humano: o desen-
volvimento, a paz, 0 meio ambiente, o patriménio comum da
humanidade, a comunicagéo.

O direito ao desenvolvimento refere-se tanto a Estados
como a individuos, e quanto a este, traduz-se numa pretensdo
ao trabalho, a salde e a alimentacdo adequada, como instru-
mento que possibilite o tratamento digno da pessoa dentro de
sua comunidade.

N&o poucos autores estendem a classificagdo originaria
e hoje vislumbram uma quarta geracdo de direitos.

Paulo Bonavides vé como direito da 42 geragéo os direi-
tos a democracia, cujo contetdo é a garantia ao individuo de
sua dignidade através da participagdo na sociedade e no poder,
abrangendo as formas de democracia direta e indireta ou repre-
sentativa.

Outros autores vislumbram na quarta geracdo os direi-
tos do genoma.

N&do se suspeite de alguma inconstitucionalidade pela
previsdo do art. 98, 81°, IV, do NCPC, de que empregadores e
outros agentes ndo governamentais estejam sob o influxo da
assisténcia judiciaria a despeito de constar no art. 5°, LXXVIII,
da Constituicdo, a expressao Estado.

Tal significa simplesmente que poderdo empregadores e
demais entes ndo governamentais pedir a indenizacdo pelo que
acaso despenderam com fundamento no art. 37, § 6°, pois a
responsabilidade civil do Estado constitui garantia do Estado
Democratico de Direito, de evidente cunho liberal, de protecdo

do patriménio e da empresa:
8§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a tercei-
ros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel
nos casos de dolo ou culpa.
Alias, no inciso IV do art. 3° da Lei n° 1060/50 ja cons-

tava o direito regressivo do empregador em face dos Poderes
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Pubicos pelo que se viu forcado a despender no pagamento de
salarios ao empregado convocado como testemunha.

Se a testemunha ndo pode ser descontada, certamente
guem vai a Juizo ndo pode ser sancionado com o desconto dos
dias e horas que dedicou a propria defesa de seus interesses.

Pelo mesmo fundamento juridico pelo qual a testemu-
nha n&o pode perder o dia de trabalho em que foi convocada, o
NCPC deveria ter previsto um dispositivo proibindo ao empre-
gador publico e privado que desconte o dia ou as horas que o
necessitado despendeu com a prépria defesa, como, por exem-
plo, o dia em que esteve em Juizo ou na Defensoria Publica,
esta ainda na fase préprocessual.

No entanto, mesmo sem tal dispositivo legal, os encar-
regados da Justica, da Defensoria Publica e de entidades volta-
das para a assisténcia judiciaria ja expedem, e continuardo cer-
tamente a expedir, declaragcdes de presenca do necessitado para
que possa ser abonada a falta no seu servigo, o que desde logo
se percebe como direito decorrente da garantia fundamental de
acesso a jurisdicdo.

Note-se que o NCPC, repetindo os termos da Lei n°
1060/50, art. 3°, IV, esqueceu-se que testemunhas ndo sdo so-
mente empregados que pertencem ao regime celetista.

Milhdes de brasileiros sdao também servidores publicos
federais, estaduais, distritais, municipais, autarquicos e de fun-
dacdes publicos, civis e militares, e assim ocupantes de cargos
efetivos ou de cargos em comissdo, regidos por leis de cada
ente federativo e que ndo mais estdo vinculadas ao principio
federal extensivel decorrente do disposto no art. 13, V, da
Constituicao anterior, em que a legislacdo federal era o paradi-
gma para as leis funcionais dos Estados e Municipios.

A regra do art. 98, § 1°, 1V, embora norma federal pro-
cessual, por si s6 adentra no regime celetista instituindo obri-
gacdo para os empregadores.

Mas por extensdo ou analogia, em aten¢do ao principio
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da inafastabilidade da jurisdicdo, também alcanga os servidores
publicos civis e militares, instituindo para os chamados como
testemunhas que ndo possam ser descontados, mesmo porque a
testemunha ndo € convidada, mas intimada e, se ndo for, pode
ser conduzida.

Ressalte-se, ainda, que ndo poucos magistrados conce-
dem interpretacdo literal draconiana ao art. 51, I, na Lei n°
9099, de 26 de setembro de 1995, que dispde sobre os Juizados

Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias:
Art. 51. Extingue-se o processo, além dos casos previstos em
lei:
| - quando o autor deixar de comparecer a qualquer das au-
diéncias do processo;

8§ 1° A extingdo do processo independera, em qualquer hipé-
tese, de prévia intimacao pessoal das partes.

8§ 2° No caso do inciso | deste artigo, quando comprovar que
a auséncia decorre de forca maior, a parte podera ser isenta-
da, pelo Juiz, do pagamento das custas.

Entdo o autor deixou de comparecer a qualquer das au-
diéncias do processo no Juizado Especial Civel e por esse sim-
ples fato processual a sua demanda € extinta, denegando-se a
Justica e até mesmo dizendo o § 2° que podera ser isento do
pagamento das custas se comprovar gque a sua auséncia decorre
de forca maior!

Parodiando o saudoso mestre baiano, J. J. Calmon de
Passos, quem ndo comparece ao ato processual ndo é necessa-
riamente um delinquente, mas pode ser um simples ausente,
que pode ter, até mesmo, deixado de comparecer por justa cau-
sa, como esta no art. 223, § 1°, do NCPC, repetindo o art. 183,
§ 1° do CPC/73: considera-se justa causa o evento alheio a
vontade da parte, e que a impediu de praticar o ato por si ou
por mandatario.

Enfim, a Constituicdo erigiu o que o NCPC denominou
de gratuidade da Justica como garantia fundamental para a
amplitude do direito de acesso a Justica que se exige no Estado
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Democrético de Direito.

2. A ASSISTENCIA JUDICIARIA, O ACESSO A JUSTICA
E AS DECLARACOES INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOS.

Examina-se o direito de acesso do cidaddo aos tribunais
nacionais, e consequentemente, da exigéncia da garantia da
assisténcia juridica gratuita e integral, perquirindo, através dos
atos internacionais de declaracédo de direitos e garantias, sobre
uma das garantias fundamentais consideradas imprescindiveis
ao reconhecimento de uma sociedade civilizada.

O que aqui se destaca ndo é o direito-poder do Estado
de se socorrer da jurisdi¢do internacional, mas o direito da pes-
soa humana de procurar amparo nos tribunais nacionais, con-
trapondo-se a quaisquer forcas econdmicas, sociais, politicas,
religiosas e até mesmo em face do seu Estado de origem.

E ndo basta que se garanta o direito de acesso aos tribu-
nais, o de ajuizar as demandas, o de formular as reclamagdes
que sdo cabiveis em cada sociedade, o de comparecer em Juizo
como demandante.

O minimo que se garante é que tal acesso a jurisdi¢éo
seja dado de forma a assegurar a todos e a qualquer um, nao s6
0 caminho mas também que em Juizo, seja tratado tanto quanto
possivel em igualdade de condi¢Bes, em paridade de armas,
com meios que possa se manifestar, defender, exigir os direi-
tos.

N&o ha Justica sem tratamento igualitario das partes no
processo em que se digladiam.

E assim é porque a garantia de acesso aos tribunais cor-
responde, nos tempos atuais, a constatacdo da evolucdo da
consciéncia coletiva sobre o tema como elemento essencial a
realizacdo do Direito, independentemente das limitacdes que
existam nos diversos paises.
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Percebe-se, desde logo, que finalmente restou ultrapas-
sado o longo periodo nas relagdes internacionais em que so-
mente se reconhecia o Estado e as associa¢Oes estatais como 0s
protagonistas e Unicos sujeitos de direitos.

A pessoa humana € o sujeito e o0 objeto do Direito e a
razdo, a causa, o instrumento e o destinatario do Poder Publico
e das instituicdes sociais e econémicas.

Cada vez mais se reconhece ao individuo, simplesmente
por sua qualidade de ser vivo nascido de mulher, o direito de
atuar no Direito Internacional, exercendo direitos e impondo
deveres, ndo como sudito e nacional de um pais, mas como o
titular do poder e da indisponivel faculdade de afirmar a identi-
dade e dignidade inerentes a pessoa humana, até mesmo con-
frontando o proprio Estado nacional nos tribunais préprios e
internacionais, em igualdade de condigdes processuais e em
procedimento pablico perante juizes isentos.

A teoria da soberania nacional, como fundamento de
instituicdo do Estados modernos, a contar do final do século
XV, desde entdo serviu de principio invencivel para 0 menos-
prezo da individualidade e de rejeicdo da pessoa humana como
titular de direito na area internacional.

Decorrente da ideia que levou a criacdo dos grandes Es-
tados nacionais, a soberania nacional era um dogma que levou
Immanuel Kant, em sua A paz perpétua, a propor que nenhum
Estado deve imiscuir-se com emprego de forca na constituicao

e no governo de outro Estado® e, mais, adiante:
Povos, como Estados, podem ser considerados como homens
individuais que, em seu estado de natureza (isto é, na inde-
pendéncia de leis exteriores) ja se lesam por estar um ao lado
do outro no qual cada um, em vista de sua seguranga, pode e
deve exigir do outro entrar com ele em uma constitui¢éo simi-
lar a civil, em que cada um pode ficar seguro de seu direito.

A soberania nacional foi o fundamento ideoldgico de

® IMMANUEL Kant. A paz perpétua, tradugio e prefacio de Marco Zingano, Porto
Alegre, L&PM, 2088, p. 18.
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instituicdo dos grandes Estados que decorreram de caracteres
como a heranca comum, a ascendéncia derivada de um deter-
minado herdi ou tribo, respeito aos ancestrais comuns, lingua e
religido comuns decorrentes da ideia de nacéo.

Constituiu um verdadeiro dogma nos séculos XVIII e
XIX, a assegurar, no plano interno, a atuacdo do Governo e
respectivas aristocracias ou oligarquias que empolgavam o
Poder Publico e, no plano externo, o estado de natureza referi-
do por Kant.

Consta na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Ci-

dadéo, de 1789, em seu art. 3° que
0 principio de toda soberania reside essencialmente na nagéo
e nenhum 6rgdo ou individuo pode exercer autoridade que
dela ndo emane expressamente (Le principe de toute souve-
raineté réside essentiellement dans la nation. Nul corps, nul
individu ne peut exercer d’autorité qui n’en émane expressé-
ment).

Os mais fortes Estados poderiam dominar os mais fra-
oS, 0S povos menos evoluidos ficavam sob a tutela dos que se
consideram mais civilizados, assim cristalizando o imperativo
de que o homem é o lobo do homem, e que este esta submetido
ao Estado supremo no exercicio de seu poder para regular a
vida de homens que no estado natural se apresentam como ego-
istas — é o Leviata de que nos fala Hobbes.’

Lembrando a frase de Hegel, tdo difundida entre nds
por Luiz Pinto Ferreira: a Historia é a consciéncia progressiva
da Liberdade,® com a conscientizagdo da sociedade sobre a
dignidade da pessoa humana, a sua protecdo se tornou exigén-
cia geral no final do século XX e inicio deste século XXI, com
0 consenso quase universal da ideia de que o valor da dignida-
de da pessoa humana é o que deve prevalecer sobre os demais
interesses, ainda que em confronto com o Poder Publico e com

" HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, Forma e poder de um Estado eclesiéstico
e civil. S8o Paulo, 1984. 419 péginas. Editora Abril Cultural. Colecdo Os Pensado-
res.

8 Kainz, Howard P., 1996. G. W. F. Hegel. Ohio University Press.
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0S grupos sociais e econdmicos ainda que mais poderosos.

3. ACESSO AOS TRIBUNAIS E IGUALDADE DE TRA-
TAMENTO DAS PARTES NAS DECLARACOES INTER-
NACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

O acesso a Justica esta entre 0s mais poderosos instru-
mentos de garantia dos direitos humanos, assegurado nos mais
solenes atos normativos, como as declaragdes internacionais e
as Constituicoes.

Tais atos normativos conferem aos tribunais, como or-
gaos de poder estatal e social, imparciais e acessiveis a todos, a
capacidade de conformar, limitar ou corrigir o abuso de poder
do Estado e também, e das forgcas econdmicas, sociais e politi-
cas que nem sempre se submetem a autoridade dos 6rgédos e
entidades do Poder Politico estatal.

A Justica tem competéncia para abrigar ndo sé as re-
clamacdes do individuo mas também de todos 0s entes sociais
ameacgados em seu direito fundamental de existéncia e de de-
senvolvimento.

Também no plano internacional, em cumprimento aos
atos internacionais que os instituiram, os tribunais passam a
admitir, cada vez mais, 0s pleitos das pessoas individuais, am-
pliando o leque dos legitimados ativos que antes ficava restrito
aos Estados e as organizaces internacionais.

O assegurar a pessoa o0 direito do Day in Court, o direi-
to de acesso aos tribunais na expressiva diccdo estadunidense,
constitui tema comum das declaracdes de direitos, e esta pro-
clamado em diversos atos internacionais e, pode-se dizer, até
mesmo, na vida quotidiana da maioria dos paises civilizados,
evidentemente com maior ou menor dificuldade de acesso e de
desenvolvimento do processo, dependendo do sistema legal.

Na Suprema Corte dos Estados Unidos, por exemplo,
nos casos Boumediene v. Bush e Al Odah v. United States foi



RJLB, Ano 2 (2016), n° 2 | 1143

assegurado o direito ao julgamento de pessoas que se encontra-
vam detidas em instalacfes militares em Guantanamo e subme-
tidas durante longos anos a investigacfes por supostos atos de
terrorismo.

O Justice Kennedy escreveu a ultima decisdo pela mai-
oria, historiando os casos em que o0s tribunais consideraram
casos de estrangeiros aprisionados em julgamento.

Reconhecendo a originalidade do caso em julgamento,
pois nenhum precedente foi encontrado, a Supreme Court rea-
firmou o seu papel de atuar como um freio aos abusos do ramo
Executivo do governo, enfatizando que as regras constitucio-
nais de suspensdo dos direitos foram afirmadas, pelos fundado-
res da Patria, como protecdo contra os abusos ciclicos do Poder
Executivo.

Os franceses proclamaram ao mundo a Declaragéo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o, de 26 de agosto de 1789,
instituindo garantias que somente podem ser efetivadas perante
um tribunal imparcial e acessivel, como se vé nos dispositivos
a seguir transcritos e que mereceram reproducdo, ainda que

parcial, na Constituicdo brasileira de 1988, art. 5°:

Article 7. Nul homme ne peut étre accusé, arrété ni détenu
que dans les cas déterminés par la loi, et selon les formes
qu’elle a prescrites. Ceux qui sollicitent, expédient, exécutent
ou font exécuter des ordres arbitraires, doivent étre punis ;
mais tout citoyen appelé ou saisi en vertu de la loi doit obéir
a linstant @ il se rend coupable par la résistance. (Art. 70.
Nenhum homem pode ser acusado, preso ou detido sendo nos
casos previstos na lei e segundo as formas que elas prescre-
vem. Aqueles que solicitam, expecam, executem ou fagam
executar ordens arbitrarias devem ser punidos; mas todo ci-
daddo preso ou punido em virtude da lei deve obedecer de
pronto para ndo ser considerado culpado por resisténcia)

Article 8. - La loi ne doit établir que des peines strictement et
évidemment nécessaires, et nul ne peut étre puni qu’en vertu
d’une loi établie et promulguée antérieurement au délit, et [é-
galement appliquée. (art. 80. A lei ndo deve estabelecer sendo
as penas estrita e evidentemente necessarias, e ninguém pode
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ser punido sendo em virtude de uma lei estabelecida e pro-
mulgada anteriormente ao delito, e legalmente aplicada).
Article 9. Tout homme étant présumé innocent jusqu'a ce
qu’il ait été declaré coupable, s’il est jugé indispensable de
[’arréter, toute rigueur qui ne serait pas nécessaire pour
s assurer de sa personne doit étre séverement réprimee par la
loi. (Todo homem se presume inocente até que seja declarado
culpado; se a sua prisdo for considerada indispensavel, sera
severamente punido pela lei todo rigor que ndo seja necessa-
rio para se assegurar sua pessoa).

Na mesma linha liberal, mesmo porque elaborada pelos

traumatizados vencedores da grande convulsdo mundial que foi
a Il Grande Guerra, dispde a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948:

Artigo VIII - Toda pessoa tem direito a receber dos tribunais
nacionais competentes remédio efetivo para os atos que vio-
lem os direitos fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela
constituicdo ou pela lei.

Artigo IX - Ninguém sera arbitrariamente preso, detido ou
exilado.

Artigo X - Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a
uma audiéncia justa e publica por parte de um tribunal inde-
pendente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres
ou do fundamento de qualquer acusacgéo criminal contra ele.
Artigo XI - Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o
direito de ser presumida inocente até que a sua culpabilidade
tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento pu-
blico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa.

1. Ninguém poderd ser culpado por qualquer a¢do ou omis-
sao que, no momento, ndo constituiam delito perante o direito
nacional ou internacional. Tampouco sera imposta pena mais
forte do que aquela que, no momento da pratica, era aplica-
vel ao ato delituoso.

Artigo XII - Ninguém serd sujeito a interferéncias na sua vida
privada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondén-
cia, nem a ataques a sua honra e reputacdo. Toda pessoa tem
direito & protec&o da lei contra tais interferéncias ou ataques.

Mais extensamente, certamente porque € mais moderna,

declara a Convencéo Interamericana sobre Direitos Humanos,
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0 Pacto de San José da Costa Rica, assinada em 22 de novem-

bro de 1969:
Artigo 7. Direito a liberdade pessoal
1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pesso-
ais.
2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo
pelas causas e nas condi¢des previamente fixadas pelas cons-
tituicdes politicas dos Estados Partes ou pelas leis de acordo
com elas promulgadas.
3. Ninguém pode ser submetido a detencéo ou encarceramen-
to arbitrario.
4. Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das ra-
z0es da sua detencdo e notificada, sem demora, da acusacgéo
ou acusagdes formuladas contra ela.
5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem de-
mora, a presen¢a de um juiz ou outra autoridade autorizada
pela lei a exercer funcdes judiciais e tem direito a ser julgada
dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem
prejuizo de que prossiga 0 processo. Sua liberdade pode ser
condicionada a garantias que assegurem 0 Seu compareci-
mento em juizo.
6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a
um juiz ou tribunal competente, a fim de que este decida, sem
demora, sobre a legalidade de sua priséo ou detencdo e or-
dene sua soltura se a prisao ou a detencao forem ilegais. Nos
Estados Partes cujas leis preveem que toda pessoa que se vir
ameacada de ser privada de sua liberdade tem direito a re-
correr a um juiz ou tribunal competente a fim de que este de-
cida sobre a legalidade de tal ameaca, tal recurso ndo pode
ser restringido nem abolido. O recurso pode ser interposto
pela prépria pessoa ou por outra pessoa.
7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo
limita os mandados de autoridade judicidria competente ex-
pedidos em virtude de inadimplemento de obrigacéo alimen-
tar.
Artigo 8. Garantias judiciais
1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas ga-
rantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribu-
nal competente, independente e imparcial, estabelecido ante-
riormente por lei, na apuracio de qualquer acusacdo penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direi-
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tos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presu-
ma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua
culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas;

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tra-
dutor ou interprete, se ndo compreender ou néo falar o idio-
ma do juizo ou tribunal;

b) comunicacdo previa e pormenorizada ao acusado da acu-
sacao formulada;

c) concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados
para a preparacdo de sua defesa;

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

e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor pro-
porcionado pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo a le-
gislacéo interna, se o acusado ndo se defender ele proprio
nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no
tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou
peritos, de outras pessoas que possam langar luz sobre os fa-
tos;

g) direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem
se declarar culpada; e

h) direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal supe-
rior.

3. A confissdo do acusado so € vélida se feita sem coagéo de
nenhuma natureza.

4. O acusado absolvido por sentenca passada em julgado nédo
poderd ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos.

5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for neces-
Sario para preservar os interesses da justica.

Artigo 9. Principio da legalidade e da retroatividade
Ninguém pode ser condenado por a¢les ou omissdes que, nNo
momento em que forem cometidas, ndo sejam delituosas, de
acordo com o direito aplicavel. Tampouco se pode impor pe-
na mais grave que a aplicavel no momento da perpetragédo do
delito. Se depois da perpetracdo do delito a lei dispuser a im-
posi¢do de pena mais leve, o delinquente serd por isso bene-
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ficiado.
Artigo 10. Direito a indenizacao
Toda pessoa tem direito de ser indenizada conforme a lei, no
caso de haver sido condenada em sentenca passada em jul-
gado, por erro judiciario.
Um grupo de juristas mugulmanos organizou a Declara-
cao Islamica Universal dos Direitos Humanos, em que se des-

tacam os seguintes direitos:
IV — Direito a Justica
Toda a pessoa tem o direito de ser tratada de acordo com a
Lei e somente na conformidade dela. Toda a pessoa tem ndo
sO o direito, mas também a obrigacdo de protestar contra a
injustica, de recorrer a solugdo prevista em Lei, com relagéo
a qualquer dano pessoal ou perda injustificada; para a auto-
defesa contra quaisquer atagues contra ela e para obter
apreciacdo perante um tribunal juridico independente em
qualquer disputa com as autoridades publicas ou outra pes-
soa qualquer. E direito e obrigacdo de todos defender os di-
reitos de qualquer pessoa e da comunidade em geral (his-
bah). Ninguém sera discriminado por buscar defender seus
direitos publicos e privados. E direito e obrigacio de todo
muculmano recusar-se a obedecer a qualquer ordem que seja
contraria a Lei, ndo importa de onde ela venha.
V — Direito a Julgamento Justo
Ninguém sera considerado culpado de ofensa e sujeito a pu-
nicao, exceto apos a prova de sua culpa perante um tribunal
juridico independente. Ninguém serd considerado culpado,
sendo apds um julgamento justo e depois que tenha sido dada
ampla oportunidade de defesa. A puni¢do sera estabelecida
de acordo com a Lei, na medida da gravidade da ofensa e le-
vadas em conta as circunstancias sob as quais ela aconteceu.
Nenhum ato sera considerado crime, a menos que esteja esti-
pulado como tal, nos termos da Lei. Todo individuo é respon-
savel por seus atos. A responsabilidade por um crime néo
pode ser estendida a outros membros da familia ou grupo,
que, de outra maneira, ndo estejam direta ou indiretamente
envolvidos no cometimento do crime em questao.

A Declaracdo Islamica Universal dos Direitos Humanos
baseia-se no Alcordo e na Sunnah e foi compilada por eminen-

tes estudiosos, juristas e representantes muculmanos dos mo-
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vimentos e pensamento islamicos.

Consta no fecho da declaracdo que é o segundo docu-
mento fundamental proclamado pelo Conselho Islamico para
marcar o inicio do 15° século da Era Islamica, sendo o primeiro
a Declaragédo Islamica Universal, proclamada na Conferéncia
Internacional sobre o Profeta Muhammad (que a Paz e a Bén-
cdo de Deus estejam sobre ele), e sua Mensagem, ocorrida em
Londres, no periodo de 12 a 15 de abril de 1980.

Todos os Estados-Membros da Unido Europeia, com
excecdo da Alemanha, sdo partes no Acordo Europeu sobre a
Transmissdo de Pedidos de Assisténcia Judiciaria, assinado em
1977 em Estrasburgo.

Este acordo institui um mecanismo que permite a qual-
quer pessoa residente habitualmente no territério de um dos
Estados, que pretenda solicitar assisténcia judiciaria no territo-
rio de outro Estado, de apresentar o seu pedido no Estado da
sua residéncia habitual. Este dltimo deve transmitir gratuita-
mente o pedido ao outro Estado, desde que sejam respeitadas
algumas condicdes.

O NCPC dispde sobre a cooperacéo juridica internacio-
nal e o seu art. 26 diz que a mesma sera regida por tratado de

que o Brasil faca parte, observando:
| - 0 respeito as garantias do devido processo legal no Estado
requerente;
Il - a igualdade de tratamento entre nacionais e estrangeiros,
residentes ou ndo no Brasil, em relagdo ao acesso a justica e
a tramitacéo dos processos, assegurando-se assisténcia judi-
ciaria aos necessitados;

Vé-se em todos os atos internacionais antes transcritos a
preocupacdo comum de garantir os direitos humanos através do
acesso aos tribunais, com plena igualdade de tratamento das
partes.

Concluindo este item, repita-se que nao existe direito de
acesso aos tribunais sem se dar ao comparecente 0 mesmo tra-
tamento dado aos seus oponentes, como, alias, emblematica-
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mente decorre da Declaragcdo Universal dos Direitos do Ho-

mem, proclamada pela ONU em 10 de dezembro de 1948:
Artigo X - Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a
uma audiéncia justa e publica por parte de um tribunal inde-
pendente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres
ou do fundamento de qualquer acusacéo criminal contra ele.

4. LEGALIDADE E~EQUIDADE,’JURISDICAO CONTEN-
CIOSA E JURISDICAO VOLUNTARIA

A velha Lei 1060, vigente desde 1950, bem como o art.
98 do NCPC, incorreram em equivoco que se mostra grave e
atentatorio a garantia fundamental, mas que pode ser perfeita-
mente remediado em cada caso pelo aplicador do Direito.

Dispunha o art. 3° da Lei n°® 1060/50 um rol do que de-
nominou de isencles a assisténcia judiciaria, que teve a reda-
cao alterada algumas vezes nos seus mais de sessenta anos de
vigéncia, por forca, até mesmo, de inovacGes tecnoldgicas, que
ndo poderiam ser suspeitadas nos meados do século XX, quan-
do foi redigida a Lei da Assisténcia Judiciéria.

Exemplo cléssico de decorréncia de inovagdo tecnolo-
gica é o inciso VI do mencionado art. 3° incluido pela Lei n°
10.317, de 2001, isentando o assistido do pagamento das des-
pesas com a realizacdo do exame de codigo genético — DNA
que for requisitado pela autoridade judiciaria nas acGes de
investigacéo de paternidade ou maternidade.

Vem agora o0 8 1° do art. 98, e em nove incisos, aferran-
do-se na esperanca de aplicacdo somente do critério da legali-
dade estrita e de que ndo seriam cabiveis outras isen¢des, tenta
na verdade limitar o contedo das providencias em favor do
assistido e, o que é pior, sem uma prudente norma de encerra-
mento, qual seja aquela disposi¢do legal que, no classico ensi-
namento de Giuseppe Chiovenda, estipula que casos ndo pre-
vistos sejam também compreendidos nas previsdes legais.

De fato, antes se justificava ao legislador comum a pre-
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visdo de cada isenc¢do, pois estivamos nos meados do século
XX e a ordem juridica considerava que a lei deveria regula-
mentar os direitos e garantias da Lei Maior, pois ela os consi-
derava na perspectiva de defesa do individuo em face do Poder
Publico, como era a esséncia do antigo regime liberal herdado
do século XIX.

Até entdo, a Constituicdo tinha a sua autoridade depen-
dente do legislador, salvo raras excegfes, pois viviamos em
épocas de ascendéncia do Parlamento e da lei que expressava a
vontade das maiorias legislativas.

Agora estamos no século XXI, na plena vigéncia de
Constituicdo que se espera perene e suficientemente aberta para
as exigéncias da sociedade pluralista e multiféaria, e que no seu
art. 5°, 88 1° e 2°, impde que os direitos e garantias fundamen-
tais ttm aplicabilidade imediata, dispensando a elaboracdo de
leis para a sua eficécia.

Mais, que os direitos e garantias ndo séo somente aque-
les expressos ou escritos no texto constitucional, mas também
todos aqueles que decorrem dos principios da Constituicdo, do
regime democratico de Poder e dos atos internacionais ratifica-
dos pela Republica Federativa do Brasil, 0 nome de nosso pais.

Antes a antiga perspectiva da transitoriedade de leis
postas pelas eventuais maiorias parlamentares, o que se espera
agora é a supremacia e a perenidade que decorra de texto cons-
titucional, de interpretacdo aberta, que abrange quase todos 0s
setores da vida social e impde comandos suficientemente aber-
tos para guiar diversas geragoes.

Se nem mais os direitos e garantias fundamentais tém
taxatividade expressa na Constituicdo, certamente o simples
legislador ndo pode esperar que tenha forca de enumera-los de
forma precisa e inexoravel...

Antes estava em o vigor art. 4° da entdo Lei de Introdu-
¢ao ao Caodigo Civil, hoje Lei de Introducéo as Normas do Di-
reito Brasileiro, e o art. 126 do Cddigo de Processo Civil de



RJLB, Ano 2 (2016), n° 2 1151

1973, a dispor:
O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando la-
cuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-
a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a ana-
logia, aos costumes e aos principios gerais de direito.

De tal dispositivo decorre o reconhecimento do legisla-
dor que ndo tem a capacidade de dispor sobre fatos que néo
pode prever. Ai, e mais uma vez, os fatos derrotam a lei pois
esta € humana e assim somente atua com a previsibilidade limi-
tada e possivel no momento de sua elaboracdo.

Entdo a regra era o principio da legalidade estrita, pois
incumbia ao juiz aplicar as regras de conduta decorrentes da
lei; ndo as havendo, a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais do Direito.

Mas com o NCPC a orientacdo é bem diversa, pois mui-
ta coisa mudou tanto na Constituicdo quanto na prépria lei!

Dispde o seu art. 1°

O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais® estabelecidos
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, obser-
vando-se as disposic¢des deste Codigo.

E sobre o processo diz ainda o art. 7°:

E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo
ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios
de defesa, aos dnus, aos deveres e a aplicacdo de sancgdes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contradité-
rio.

Note-se: assegura-se as partes a paridade de tratamento
em relacdo ndo so aos direitos e faculdades processuais, como
aos meios de defesa, aos Onus processuais, aos deveres e a
aplicacdo de san¢des processuais.

No plano da aplicacéo das normas regentes do processo,
havendo-se este como a relagdo entre partes e 6rgao jurisdicio-

® Sobre texto ou dispositivo, norma e valor, ver, entre outros, SLAIBI FILHO,
Nagib. Direito Constitucional. Rio de Janeiro. Ed. Forense, 3% ed., notadamente o
capitulo 111, sobre a norma constitucional.
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nal, o juiz aplicard as normas e valores constitucionais, quase
todos eles a introduzir normas de conceito indeterminado,
normas em branco ou normas que ndo sao mais fechadas, como
aquelas que tentavam esgotar, nunca com sucesso, as possibili-
dades faticas de isencdo da gratuidade de Justica, como ora
tratamos.

Nem a mais descabelada interpretacdo podera extrair do
disposto no art. 7° do NCPC a ideia de que 0 mesmo somente
visa proteger o principio da igualdade formal: a paridade de
tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais certamente s pode ser vista em cada situacdo con-
creta, em cada caso, nunca em tese!, em altaneira aplicacdo do
Direito que despreze os fatos em julgamento.

Em cada processo, deve o juiz atentar para as condigdes
das partes para lhes assegurar a igualdade de tratamento mate-
rial.

N&o mais é o magistrado o frio e olimpico arbitro que
esperava o resultado para proclamar o vencedor dos embates
entre os cavaleiros medievais, contratados para se digladiarem
pelas partes nas ordalias ou nos juizos de Deus...

Mais a frente, dispde o NCPC sobre os poderes, os de-
veres e a responsabilidade do Juiz, todos levando em conta o
que denominou de tutela do direito material'®, principalmente

0 que se contem nos incisos |, I, IV e VI:
Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des
deste Cadigo, incumbindo-lhe:
| - assegurar as partes igualdade de tratamento;
Il - velar pela duragéo razoavel do processo;
I11 - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade
da justica e indeferir postulagcGes meramente protelatérias;
IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, man-
damentais ou sub-rogatérias necessarias para assegurar o
cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acdes que te-
nham por objeto presta¢cdo pecuniéria;

10 Sobre as relacdes de direito material e direito processual, ver GUTIERREZ, Cris-
tina. Dever judicial do julgamento do mérito. Rio de Janeiro, GZ Editora. 2012.
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V - promover, a qualquer tempo, a auto composicao, prefe-
rencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores judi-
ciais;

VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de pro-
ducdo dos meios de prova, adequando-os as necessidades do
conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do di-
reito;

VII - exercer o poder de policia, requisitando, quando neces-
sario, forca policial, além da seguranga interna dos foruns e
tribunais;

VIII - determinar, a qualquer tempo, 0 comparecimento pes-
soal das partes, para inquiri-las sobre os fatos da causa, hi-
potese em que ndo incidird a pena de confesso;

IX - determinar o suprimento de pressupostos processuais € 0
saneamento de outros vicios processuais;

X - quando se deparar com diversas demandas individuais
repetitivas, oficiar o Ministério Publico, a Defensoria Publi-
ca e, na medida do possivel, outros legitimados a que se refe-
rem o art. 5° da Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985, e o art.
82 da Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o
caso, promover a propositura da agdo coletiva respectiva.
Paréagrafo Unico. A dilagdo de prazos prevista no inciso VI
somente pode ser determinada antes de encerrado o prazo
regular.

Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de
lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico.

Paragrafo unico. O juiz sé decidira por equidade nos casos
previstos em lei.

N&o existe mais a imprescindibilidade da norma infra-
constitucional na realizacdo do Direito, como era no sistema
anterior a Constituicdo de 1988, pois o processo civil moderno
é ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e
as normas fundamentais, em primeiro lugar, e, secundariamen-
te, conforme as disposi¢des do NCPC.

E 0 comando que se V& no art. 1° quanto & aplicacéo das
normas processuais.

E quanto a aplicagdo das normas materiais, de direito
material, na resolucdo dos conflitos de interesse, ndo ha dispo-
sitivo no NCPC similar ao do principio da legalidade do ante-



1154 | RJILB, Ano 2 (2016), n° 2

rior art. 126 da revogada Lei de Ritos, mas agora impde 0 novo

Codex de forma mais abrangente:
Art. 80 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera
aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando
e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publici-
dade e a eficiéncia.

Compare-se tal dispositivo com os arts. 4° e 5° da Lei

de Introducao:
Art. 40 Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de
acordo com a analogia, 0s costumes e os principios gerais de
direito.
Art. 50 Na aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a
que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

A legalidade estrita é a aplicacdo da norma que resulta
do processo de interpretacdo literal ou gramatical ou semiol6-
gica, a apreensao do sentido da norma pelos simbolos graficos
contidos no texto da lei, critério hermenéutico que predominou
até os meados do seculo passado.

Ja a aplicacdo de norma que resulta de processo de in-
terpretacdo histdrica, atualizando o sentido do texto legal, de
conceitos juridicos indeterminados, que dependem do caso para
se concretizar, ou da interpretacdo axiologica, decorrente do
interesse ou do valor, da objetividade juridica da elaboragdo do
texto, resulta no julgamento por equidade, isto é, dar ao caso a
solugcdo mais adequada.

Pode-se tomar o conceito de equidade do disposto no
art. 723 do NCPC, paragrafo nico, em disposi¢do nos mesmos
termos do art. 1109 do Codigo de Processo Civil de 1973: O
juiz ndo é obrigado a observar critério de legalidade estrita,
podendo adotar em cada caso a solu¢do que considerar mais
conveniente ou oportuna.

Julga por equidade o juiz quando, cumprindo autoriza-
cao expressa ou implicita de norma juridica, decide a questdo
adotando em cada caso a solugdo que considerar mais conveni-
ente ou oportuna.
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O art. 127 do Cddigo anterior foi repetido no paragrafo
anico do art. 139 do NCPC, pois 0 juiz sé decidira por equida-
de nos casos previstos em lei.

Note-se que a lei autoriza o juiz a julgar por equidade
tanto expressamente, como no art. 85, 88° do NCPC, e art.
944, paragrafo Unico, do Cddigo Civil, ou implicitamente, co-
mo esta na cabeca do citado art. 944:

Art. 944. A indenizacd@o mede-se pela extensdo do dano.
Parégrafo Gnico. Se houver excessiva desproporcdo entre a

gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitati-
vamente, a indenizacdo

Herdamos o julgamento pelo critério da legalidade es-
trita da Europa Continental e o julgamento por equidade da
Gré-Bretanha.

Justiniano (482-565) tornou-se o Imperador do Sacro
Império Romano-germanico em 527 d. C. e pretendia governar
centenas de povos em uma grande extensdo do mundo entdo
conhecido. Alids, o titulo de imperador designa, justamente, o
governante de varios povos, enquanto o titulo de rei € dado ao
governante de um povo determinado.

Contudo, o governo de Justiniano dependia de meios
rudimentares e lentos de comunica¢do como navios e cavalos e
0 seu vasto império compreendia reis, povos e costumes das
mais diversas culturas, embora todos pudessem ser considera-
dos como cidadaos iguais em direitos civis, como decorria do
Edito de Caracala de 212 d.C., concedendo a todos os estran-
geiros (peregrinos) livres a condicdo de cidaddos romanos.

Decorreu ai a necessidade de tentar impor comandos
genéricos pela legislacdo comum, que afastasse os direitos vi-
gentes em cada regido, garantisse o governo central, evitasse a
dispersdo do império e conferisse tanto quanto possivel uma
identidade comum em tanta diversidade.

Dai a genial obra Corpus Juris Civilis (Corpo de Direito
Civil) que Justiniano mandou organizar, composto por quatro
partes:
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- 0 Codigo, que pretendia conter todos os textos genéri-
cos e abstratos da legislacdo romana, revisada desde o século
I,

- 0 Digesto ou Pandectas, composto pelo ensinamento
dos doutrinadores romanos;

- as Institutas, de conteldo pedagdgico com os princi-
pios fundamentais do Direito, e

- as Novelas ou as Auténticas, as leis formuladas na
gestdo de Justiniano.

As leis escritas, postas pelas divindades ou pelos gover-
nantes em nome destas, eram relativamente raras até entéo,
como se vé em documentos esparsos como o Codigo de Hamu-
rabi (1700 a.C), o Cdodigo de Manu (de 1200 a.C), a legislacao
atribuida a Moisés (900 a.C), as leis de Sélon (594 a.C), a Lei
das XII Tabuas (451 a.C) etc.

Evidentemente os textos legais antes citados somente
eram conhecidos por raros letrados, geralmente funcionarios,
inclusive clérigos, que podiam entender os simbolos graficos e
gue mesmo assim nem sempre poderiam apreender o seu signi-
ficado, 0 que dependeria de sua capacidade individual.

Por isso o Corpus luris Civilis foi divulgado em latim, a
lingua que foi usada como padrdo universal até os séculos XV
e XVI, depois substituida nessa funcao pelo francés e, desde os
meados do seculo XIX, pelo inglés.

A criagéo dos grandes Estados nacionais, dos quais Por-
tugal foi o primeiro no século XV, e a consequente institucio-
nalizacdo de linguas nacionais como o portugués, o espanhol, o
inglés e o francés, ao lado da criacdo da imprensa no século
XVI, permitiu a divulgacao das leis escritas, de forma a chegar
ao que o Codigo Civil francés de 1804 colocou como presun-
cdo adotada até hoje pelo nossa antiga Lei de Introducdo ao
Caodigo Civil, e atual Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro no art. 3° de que ninguém se escusa de cumprir a
lei, alegando que n&o a conhece.
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Tal e preceito de evidente contetdo ficcional, como se
pode hoje constatar nos grossos volumes de vade-mécum que
0s estudantes de Direito portam, se ndo preferem a facilidade
da pesquisa na Internet atraves de tablets ou smartphones...

Justiniano nos legou o sistema juridico denominado de
Direito Romanico-Germanico, ou a familia juridica do Civil
Law, sistema juridico difundido na Europa Continental, em que
a fonte primeira da norma juridica é o texto legislado, posto
pela Autoridade pablica, como ainda esta hoje no art. 126 do
Cadigo de Processo Civil de 1973: o juiz ndo se exime de sen-
tenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei.
No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais,
ndo as havendo a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais
do direito.

No sistema do Civil Law a grande fonte do Direito é o
texto escrito, de onde se extrai a norma que regula a conduta
em cada caso.

De regra, a norma decorre do simbolo gréfico, do arti-
go, do dispositivo, com fonte em poder de governante acima da
sociedade.

Inexistente ou obscura a lei, aplica-se a analogia, isto €,
a situacdo prevista em outro dispositivo legal como solucéo
mais proxima para o caso em julgamento.

Ainda se ndo couber a analogia, adota-se a norma de-
corrente do costume, ou seja, a regra de conduta adotada pelo
grupo social e, finalmente, subsidiariamente, 0s principios ge-
rais do Direito.

O outro grande sistema juridico € o Common Law,
também denominado sistema anglo-americano, em que a gran-
de fonte do Direito € o costume, buscando o juiz a conduta
social como paradigma para o julgamento do caso concreto,
ficando vinculado ao precedente ndo s6 o do préprio tribunal
como os dos tribunais superiores.

No terreno constitucional os norte-americanos optaram
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pela Constituigéo escrita, embora tenham interpretado e atuali-
zado os textos supremos pela hermenéutica dada pelos Juizes,
principalmente os da Corte Suprema, que se irrogaram o poder
de controlar a constitucionalidade dos atos do Congresso desde
0 célebre caso Marbury vs Madison, de 1803, como se Vvé no
brilhante voto redigido por John Marshall.

A Common Law tem no precedente judicial (case law) a
sua fonte principal. Caracteriza-se por reservar a lei papel se-
cundario, provocada por situagdes excepcionais ou para soluci-
onar conflito insuperavel entre direitos jurisprudenciais, regio-
nais ou estaduais (statute Law). Por isso, nesse sistema é co-
mum ser a lei interpretada restritivamente.

Esse sistema de Direito com fonte jurisprudencial sur-
giu na Inglaterra, no século XII, com a criacdo, por Henrique
I1, em 1154, de juizes visitantes do rei, cujas decisoes, revistas
pelas Cortes Reais, deram origem a um corpo de julgados uni-
formes (precedentes), que, a partir de 1800, tornaram-se obri-
gatorios para todos os juizes. Esse sistema domina na Inglater-
ra, no Pais de Gales, na Irlanda, no Canada (menos Quebec), na
Nova Zelandia, na Austrélia e nos Estados Unidos (menos em
alguns Estados, de colonizag&o francesa ou espanhola).

Mas a diferenca entre o Sistema Continental e o do
Common Law é mais de forma, pois, enquanto no primeiro
predominam a lei e o c4digo, no segundo dominam o preceden-
te judicial, os repertorios de jurisprudéncia e o costume; ambos
0s sistemas, no entanto, estdo inspirados pelas instituicdes juri-
dicas desenvolvidas na Roma antiga.

Quanto ao conteudo, diferenciam-se os sistemas juridi-
cos europeu continental e britanico quanto a fonte das normas:

- 0 Civil Law pretende impor as condutas através de lei
ou ato normativo e da decisdo judicial, impostas pelo gover-
nante ou por érgdos legislativos eleitos. Enfim, adota-se a ra-
z40 ou o critério racionalista dos que exercem o poder, na ver-
tente da corrente filosofica do racionalismo que predominou no
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[luminismo francés. Alias, nessa linha de raciocinio, Luis Re-
casens Siches chegou a dizer que a légica do Direito € a razéo,
el logos del razonable;

- 0 Common Law busca a norma que vai prevalecer na
prépria sociedade, nos costumes, no fato em julgamento, de-
vendo os juizes se vincular aos precedentes das decisdes pro-
prias ou dos tribunais superiores pelo denominado principio
stare decisis et non quieta movere, o que se pode livremente
traduzir como mantenha como j& foi decidido. Enfim, adota-se
como fonte normativa a experiéncia dos casos anteriormente
julgados, na vertente do empirismo que caracteriza ainda hoje o
pensamento britanico. Por isso, atribui-se a Oliver Wendell
Holmes a resposta aos racionalistas: a légica do Direito € a
vida, a experiéncia.

O art. 98 do NCPC, com seus incisos e paragrafos, ndo
consegue conter nos simbolos graficos todas as hipoteses para
as isen¢des em favor do assistido, pois tal decorre ndo do texto
legal, mas da situacdo fatica em que o assistido esta inserido,
para que possa ndo so pleitear em Juizo como se defender em
igualdade de armas com oponentes muito mais poderosos.

E também quanto aos arts. 99 a 102, em disposicOes a
maioria de contetdo processual, também ndo se restringe ao
principio da legalidade estrita, insuficiente para compreender
todos os casos que pretende regular.

Desde logo, destaque-se que os procedimentos de con-
cessdo ou de cassacao ou de revogacdo da gratuidade de Justica
tém evidente contetdo de jurisdicdo voluntaria ou jurisdi¢do
graciosa e ndo de jurisdicao contenciosa.*!

A jurisdigdo contenciosa, no ensinamento também clés-
sico de Giuseppe Chiovenda, € a atividade jurisdicional que se
caracteriza pela substituicdo da vontade da parte, como se V&,
por exemplo, na acdo consignatoria quando a sentenca substitui

1 Sobre jurisdigdo contenciosa e jurisdicdo voluntéria, ver, entre outros, Slaibi
Filho, Nagib. Sentenga civel — fundamentos e técnica. Rio de Janeiro, Ed. Forense
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0 recibo negado pela parte, na acdo condenatdria em que a sen-
tenca substitui o titulo de crédito negado pelo devedor etc.

Ja a jurisdicdo voluntaria, também erroneamente cha-
mada de jurisdi¢do graciosa, é a atividade em que o juiz com-
plementa o0 que a vontade do interessado ndo pode por si mes-
ma alcancar, como se V&, por exemplo, no caso de alvara re-
querido para autorizar a venda de bem de pessoa incapaz.

Na jurisdicdo contenciosa, aplicava-se, de regra, a lega-
lidade estrita e somente se aplicava a equidade quando esta for
autorizada pela lei ao Juiz.

Ja na jurisdicdo voluntaria a regra é a equidade, como
decorre dos antes transcritos arts. 1109 do Cédigo de Processo
Civil de 1973 e art. 723 do NCPC.

Dai se vé que se mostram ontologicamente ingldrias as
tentativas do NCPC em regular mais extensamente a gratuidade
de Justica, como se aplicavel o principio da legalidade estrita.

A gratuidade da Justica é apreciada e julgada, em todos
0s casos, pelo critério da equidade, a depender a solucdo de
cada caso, mediante, é claro, a suficiente e densa fundamenta-
¢ao que exige a norma decorrente do disposto no art. 93, 1X, da
Constituigéo.

Neste aspecto, da apreciacdo de cada caso, veja-se 0

disposto no art. 98, § 5°, do NCPC:
A gratuidade poder& ser concedida em relagdo a algum ou a
todos os atos processuais, ou consistir na reducéo percentual
de despesas processuais que o beneficiario tiver de adiantar
no curso do procedimento.

No mesmo sentido o seguinte § 6°, em comando de evi-
dente equidade, pois francamente autoriza: Conforme o caso, 0
juiz poderéa conceder direito ao parcelamento de despesas pro-
cessuais que o beneficiario tiver de adiantar no curso do pro-
cedimento.

O critério da legalidade estrita leva em conta o coman-
do hipotético posto pelo legislador querendo condutas e pre-
vendo sancdes.
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O critério da equidade leva em conta o caso concreto,
que deve ser apreciado de acordo com os valores que prepon-
deram naquela situagéo.

Na Lei n® 1060/50 ndo existiram dispositivos similares,
mesmo porque na época de sua edi¢do todos consideravam que
a gratuidade dos servicos judiciarios era uma excepcional be-
nevoléncia do legislador ordinario ao necessitado.

Somente agora, mais de sessenta anos ap0s, pode-se
compreender que a assisténcia juridica ao necessitado constitui
garantia fundamental no Estado Democréatico de Direito, ense-
jando instrumentos para que a pessoa possa enfrentar em Juizo
forcas muito mais poderosas.

Ainda assombrado com os resquicios do critério da le-
galidade estrita e a impossibilidade de manter tal pressuposto
neste inicio do século XXI, o legislador certamente se perdeu

ao dispor no art. 98:
Art. 98. A pessoa natural ou juridica, brasileira ou estran-
geira, com insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as
despesas processuais e 0s honorarios advocaticios tem direi-
to a gratuidade da justica, na forma da lei.
§ 1° A gratuidade da justica compreende:

IX - os emolumentos devidos a notarios ou registradores em
decorréncia da prética de registro, averbacdo ou qualquer
outro ato notarial necessario & efetivacéo de deciséo judicial
ou a continuidade de processo judicial no qual o beneficio te-
nha sido concedido.

§ 7° Aplica-se o disposto no art. 95, 88 3° a 5°, ao custeio dos
emolumentos previstos no § 1°, inciso IX, do presente artigo,
observada a tabela e as condigdes da lei estadual ou distrital
respectiva.

§ 8° Na hipotese do § 1° inciso IX, havendo divida fundada
quanto ao preenchimento atual dos pressupostos para a con-
cessdo de gratuidade, o notario ou registrador, ap6s praticar
0 ato, pode requerer, ao juizo competente para decidir ques-
tdes notariais ou registrais, a revogacao total ou parcial do
beneficio ou a sua substituicdo pelo parcelamento de que tra-
ta 0 § 6° deste artigo, caso em que o beneficiario sera citado
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para, em 15 (quinze) dias, manifestar-se sobre esse requeri-
mento.

E o precedente art. 95:

Art. 95. Cada parte adiantara a remuneracdo do assistente
técnico que houver indicado, sendo a do perito adiantada pe-
la parte que houver requerido a pericia ou rateada quando a
pericia for determinada de oficio ou requerida por ambas as
partes.

§ 1° O juiz podera determinar que a parte responsavel pelo
pagamento dos honorarios do perito deposite em juizo o va-
lor correspondente.

§ 2° A quantia recolhida em depdsito bancario a ordem do ju-
izo sera corrigida monetariamente e paga de acordo com o
art. 465, § 4°,

§ 3° Quando o pagamento da pericia for de responsabilidade
de beneficiario de gratuidade da justica, ela podera ser:

| - custeada com recursos alocados no orgamento do ente pU-
blico e realizada por servidor do Poder Judiciario ou por or-
gao publico conveniado;

Il - paga com recursos alocados no or¢gamento da Unido, do
Estado ou do Distrito Federal, no caso de ser realizada por
particular, hip6tese em que o valor sera fixado conforme ta-
bela do tribunal respectivo ou, em caso de sua omissdo, do
Conselho Nacional de Justiga.

§ 4° Na hipotese do § 3°, o juiz, ap6s o transito em julgado da
deciséo final, oficiard a Fazenda Puablica para que promova,
contra quem tiver sido condenado ao pagamento das despe-
sas processuais, a execugdo dos valores gastos com a pericia
particular ou com a utilizagdo de servidor publico ou da es-
trutura de drgao publico, observando-se, caso o responsével
pelo pagamento das despesas seja beneficiario de gratuidade
da justica, o disposto no art. 98, § 2°.

§ 5° Para fins de aplicagdo do § 3° é vedada a utilizagdo de
recursos do fundo de custeio da Defensoria Publica.

O art. 95 trata do custeio das pericias que, no caso de

ser de encargo da parte que tem direito a gratuidade da Justica,
sera custeado por verbas publicas, como explicitado no § 3°,
incidindo o § 4° que institui executivo fiscal, ora regulamenta-
do pela Lei 6 .830/80, em face do sucumbente no processo que
deu causa ao gasto publico.



RJLB, Ano 2 (2016), n° 2 | 1163

Ocorre que a parte final do 8§ 4° do art. 95 se reporta ao
sucumbente que seja o responsavel pelo pagamento das despe-
sas que, sendo assistindo, faz incidir o art. 98, § 2° A conces-
sdo de gratuidade ndo afasta a responsabilidade do beneficia-
rio pelas despesas processuais e pelos honorarios advocaticios
decorrentes de sua sucumbéncia.

Entdo, o assistido sucumbente fica obrigado a arcar com
as despesas processuais e honorarios advocaticios decorrentes
de sua sucumbéncia.

Note-se: sO estara obrigado se e quando ficar sucum-
bente. E sucumbente s6 se sabera no dia do transito em julgado
da sentenca que ndo acolheu a sua a¢do ou a sua defesa.

Quanto as custas, permitia o art. 13 da Lei n® 1060/50
que, se o0 assistido pudesse atender em parte as despesas do
processo, seriam rateadas entre os que tiverem direito ao seu
recebimento.

Mas do que trata o art. 98, 8 2°, é das despesas da su-
cumbeéncia que sera de responsabilidade do assistido, inclusive
quanto aos emolumentos do notario ou registrador.

E como cobréa-las?

Se houver crédito de entidade publica, através de exe-
cucdo fiscal, mesmo porque 0 NCPC néo pode por si sé afastar
0 sistema da execucao fiscal implantado pela Lei n® 6830/80.

Se ndo for crédito publico, sera caso de execucdo nos
préprios autos, na forma de cumprimento da sentenca, inclusi-
ve guanto a competéncia funcional originaria do Juizo do co-
nhecimento, pois o juiz da condenagdo é o juiz da execucdo,
pela regra do art. 575 do velho CPC e que nao foi repetida no
NCPC.

Claro que a execucdo fica sob a condig¢do suspensiva de
exigibilidade referida no art. 98, § 3°, por cinco anos, decorri-
dos os quais fica extinta as obrigac¢des do assistido sucumbente.

Mas o § 8° do art. 98 absurdamente cinde a competéncia
funcional do Juizo em que tramitou a causa, pois permite ao
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notério ou registrar se dirigir ao Juiz competente para as ques-
tdes registrais notariais ou registrais, pedir a revogacao total ou
parcial da gratuidade ou o parcelamento referido no 8§ 6°, e,
pasme-se!, com a abertura de novo procedimento de jurisdicao
voluntéria com a citacdo do sucumbente!

Entdo o Juizo de idéntica hierarquia do Juizo em que
tramitou a causa ganha competéncia funcional para cindir a
cognicdo e decidir sem que se vincule ao que foi anteriormente
deferido!

E o § 8° simplesmente ignora a regra do § 3° do art. 55
do NCPC:

Serdo reunidos para julgamento conjunto 0s processos que
possam gerar risco de prolagdo de decisdes conflitantes ou
contraditérias caso decididos separadamente, mesmo sem
conexao entre eles.

Bem mais afrontoso a garantia fundamental é o disposto
no art. 102 do NCPC que simplesmente ignora os valores e as
normas fundamentais estabelecidas na Constituicdo, como diz
o art. 1°

Art. 102. Sobrevindo o transito em julgado de decisdo que
revoga a gratuidade, a parte devera efetuar o recolhimento
de todas as despesas de cujo adiantamento foi dispensada,
inclusive as relativas ao recurso interposto, se houver, no
prazo fixado pelo juiz, sem prejuizo de aplicacdo das sancdes
previstas em lei.

Paragrafo Unico. N&o efetuado o recolhimento, o processo
sera extinto sem resolugdo de mérito, tratando-se do autor, e,
nos demais casos, ndo poderd ser deferida a realizagdo de
nenhum ato ou diligéncia requerida pela parte enquanto ndo
efetuado o depdsito.

Entdo com a revogacdo ou a cassacdo da gratuidade da
Justica temos consequéncias que se mostram desproporcionais
pela gravosidade draconiana que decorreria da simples inter-
pretacdo literal do dispositivo — repita-se, se aplicada a inter-
pretacéo literal do mencionado art. 102:

- de pronto, perdera a assisténcia pela Defensoria Publi-
ca pois deixa de ser considerado necessitado e se ndo for ne-
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cessitado ndo tem como ser defendido pelo 6rgdo estatal com
atribuicéo especifica;

- 0 devedor deve recolher todas as despesas de cujo adi-
antamento foi dispensado, inclusive as do recurso, em prazo
dado pelo juiz. Se ndo houver prazo, vale o de cinco dias pre-
visto na regra geral do art. 218 do NCPC, reproduzindo o art.
185 do Cdodigo anterior;

- ele devera cumprir a ordem judicial sem sequer sofrer
execucao fiscal como previsto na Lei n° 6830/80 e no art. 95, 8§
4° do novo NCPC;

- se ndo efetuar o pagamento, simplesmente 0 processo
sera extinto, em se tratando do autor; e

- se ndo for autor, ndo terd deferido ato ou diligencia
enquanto ndo efetuado o deposito.

A interpretacdo literal do art. 102 conduzira a injustigas
e a inconstitucionalidade e merece, a0 menos, uma interpreta-
cao conforme que leve em conta sobre o que se esta digladian-
do na demanda com os valores em cobranca.

N&o basta o simples fato da preclusdo da deciséo que
revogou ou cassou a gratuidade de Justica para, simplesmente,
impor ao necessitado todos os males, inclusive a extin¢do do
feito sem julgamento do mérito, ou a perda da prova!

5. GRATUIDADE DE JUSTICA, ASSISTENCIA JURIDICA
AOS NECESSITADOS E DEFENSORIA PUBLICA

Desde logo, observa-se que ndo é adequada a expressao
gratuidade da Justica, nem o teor do art. 98, ao dizer que tem
direito a gratuidade de Justica, na forma da lei, quem tem insu-
ficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas proces-
suais e os honorarios advocaticios.

Certamente indevida a expressdo gratuidade de Justica,
pois a Justica €, ou a0 menos deveria ser, ndo dispendiosa para
0 vencedor da causa, assim na classica linha preconizada por
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Giuseppe Chiovenda no sentido de que a parte deve obter com
a decisdo judicial tudo aquilo a que tem direito. O vencedor da
causa ndo pode sofrer prejuizo pelo fato de ter ingressado em
Juizo e de ser o vencedor da causa.

Neste sentido, o direito de acesso a fungdo jurisdicional,
como decorre da Constituicdo, no art. 5°, XXXV, e das Decla-
racGes de Direitos Humanos, ndo pode constituir insuportavel
gravame e nem pode representar a certeza da parte de que ndo
obterd o ressarcimento integral da lesdo que sofreu.

A expressao Justica Gratuita é antiga no nosso jargdo
forense e vem da época, ainda ndo distante, em que as serventi-
as judiciais eram privadas e 0s serventuarios ndo eram remune-
rados pelos cofres pablicos, e obtinham a retribuicdo dos seus
servigos pelos atos que praticavam, pagos pelas partes interes-
sadas a cada ato.

Nessa época é que se editou a Lei n° 1060/50, cujo art.
3° dizia que a assisténcia judiciaria compreendia os emolumen-
tos e custas devidos aos Juizes, érgaos do Ministério Publico e
serventuarios da justica.

Alias, até 1967 as Constituicdes permitiam aos Estados-
membros legislar no sentido de que até a remuneracdo de Jui-
zes e membros do Ministério Pablico decorressem das custas
pelos atos por eles praticados.

De tal época veio a praxe cartoraria de identificar os au-
tos com a expressdo JG escrita na capa dos autos o que, por si
sO, impunha uma visivel discriminacdo aquele que obtinha o
acesso a Justica sem adiantar as custas.

Na década de 80 do século passado, respeitosa mas com
certa irritacdo, dizia antigo Escrivao, de saudosa memoria, que
recebia as custas em cada processo, a este magistrado: Doutor,
sabe o que significa JG? E sem esperar resposta, foi logo di-
zendo: JG significa Jesus gratificara!

Nos modernos sistemas informatizados utilizados no
processamento judiciario ainda hoje se utiliza em cada registro
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de feito a sigla JG...

A utilizacdo de tal expresséo neste inicio do seculo XXI
indica que seu fundamento légico, a deturpar a sua compreen-
séo racional ou cientifica, € o patriménio, havendo-se este, no
conhecido conceito de Roberto de Ruggiero, como .... 0 con-
junto de relacdes juridicas, imputéveis a um titular, e suscepti-
veis de avaliagdo econdmica.

Nem toda causa pode ser reduzida graficamente a moe-
das, suscetivel de avaliagdo econbmica, pois nem sempre tem
repercussao imediata no patriménio, como bem reconhece o
NCPC no art. 85, 8 8°:

Nas causas em que for inestimavel ou irrisdrio o proveito
econdmico ou, ainda, quando o valor da causa for muito bai-
X0, 0 juiz fixara o valor dos honorarios por apreciacédo equi-
tativa, observando o disposto nos incisos do § 20.

No mesmo art. 85 tenta 0 NCPC aplicar o critério da le-
galidade estrita para o arbitramento de honorarios nas causas
que possam ser traduzidas em valores pecuniarios, conforman-
do-se, sem outra op¢do, em aplicar o critério da equidade nas
causas em que for inestimavel ou irrisério o proveito econémi-
co, ou, ainda, quando o valor da causa for muito baixo.

Muito ao contrario de tal perspectiva, o que estad na
Constituicdo da Republica, a despeito de seu evidente carater
liberal, ndo se limita pelo carater patrimonialista pois o art. 5°,
LXXIV, diz que o Estado prestara assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos, sem
qualificar a Gltima expressdo nem tentar traduzi-la em valores
pecuniarios.

E cabe discutir quais 0s recursos, pois o legislador cons-
tituinte quisesse restringir a assisténcia juridica a quem ndo
tiver recursos financeiros certamente teria colocado tal expres-
sdo no Texto Magno.

Mas néo o fez, como, aliés, se pode perceber que ndo ha
a discriminacgéo por questdes financeiras, pois se trata de pres-
tacdo de Justica como servico essencial ao Estado Democratico
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de Direito prometido no art. 1° da Constitui¢do de 1988:
LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gra-
tuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos;
LXXVI - sdo gratuitos para os reconhecidamente pobres, na
forma da lei:
a) o registro civil de nascimento;
b) a certidao de ébito;
LXXVII - sdo gratuitas as acBGes de habeas corpus e habeas
data, e, na forma da lei, os atos necessarios ao exercicio da
cidadania.
LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razodvel duragdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

A Constituigdo diz no seu art. 5°, § 1°, que os direitos e
garantias fundamentais tem aplicabilidade imediata, a dispen-
sar a atuacao do legislador para que as normas constitucionais
de direitos e garantias tem aplicabilidade imediata, sem auto
executaveis.

E dai decorre que a Justica é gratuita até para quem tem
recursos, nos casos que se apontam das acdes de habeas corpus
e habeas data e os atos necessarios ao exercicio da cidadania,
que podem ser explicitados na lei infraconstitucional mas néo
podem por ela ser restritos ou contidos.

No mesmo sentido, da gratuidade dos servicos publicos

quanto a defesa dos direitos proclama o art. 5°:

XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pa-

gamento de taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de di-

reitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;

b) a obtencéo de certiddes em reparti¢cdes publicas, para de-

fesa de direitos e esclarecimento de situacdes de interesse

pessoal;

Além do mais, a redacgdo original da Constituicdo, no

Ato das Disposic¢Bes Constitucionais e Transitdrias, estatizou as
serventias judiciais no art. 32 e sdo rarissimos os titulares de
cartorios judiciais que mais de um quarto de século depois po-

dem alegar direito adquirido ao recebimento das custas das
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partes.

As disposi¢oes do NCPC em comento mantiveram ana-
cronicamente o carater de patrimonialismo que regeu a vigén-
cia da Lei n° 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, surgida logo
apos a Segunda Guerra Mundial, quando o0s povos sentiram a
necessidade de afirmacao dos direitos liberais ou das liberdades
publicas, e também dos direitos sociais, entre eles, e principal-
mente, 0 acesso aos tribunais, este como 0 minimo essencial a
paz social, pois fora dos tribunais o que existe é a barbérie, a
lei do mais forte, a truculéncia ou a selvageria no trato social.

Veja-se no art. 97 do NCPC que a Uniéo e os Estados
poderdo criar fundos de modernizacdo do Poder Judiciario, aos
quais serdo revertidos os valores das sangdes pecunidrias pro-
cessuais destinadas a Unido e aos Estados, e outras verbas pre-
vistas em lei.

Tal disposicdo confirma leis ja existentes em alguns Es-
tados, como o Rio de Janeiro, onde o Fundo do Tribunal de
Justica abrange as custas, taxa judiciarias, parte dos emolumen-
tos das serventias registrais e notariais, multas processuais e
outras verbas.

Entdo o que importa é a Justica, a prestacdo jurisdicio-
nal, o direito do homem de receber dos tribunais nacionais re-
médio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais
que Ihe sejam reconhecidos pela Constituicao ou pela lei.

Dos termos constitucionais, vé-se que é dever do Estado
a prestacdo da assisténcia juridica e integral aos necessitados, a
qual constitui direito social fundamental.

Deveria o legislador ao elaborar o NCPC ter mantido a
expressdo constante da Lei n°® 1060/50 assisténcia judiciaria
aos necessitados.

Neste aspecto, sequer foi revogada a mencionada Lei
pelo disposto no art. 1072, 111, do NCPC, revogando 8 de seus
19 artigos, mantendo o art. 1°, que se refere a assisténcia judi-
ciaria aos necessitados, 5°, 8°, 9°, 10, 14, 15, 16, 18, que muitos
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consideram revogados pelo Estatuto do Advogado, a Lei n°
8906, de 4 de julho de 1994, 17, que ainda se refere ao agravo
de peticdo que existia pelo Cédigo de Processo Civil de 1939, e
finalmente o art. 19, que € o fecho da lei.

Enfim, o que sobra da antiga Lei n® 1060/50 é que ela
ainda regula a assisténcia judiciaria aos necessitados, com o
seu art. 1°, praticamente indtil, o art. 5°, que dispde sobre maté-
ria tratada no art. 99, 2°, do NCPC, os arts. 8° a 10 sobre maté-
ria regulada também nos arts. 100 e 101...

Pode-se desconfiar que a vontade do legislador em reti-
rar da ordem juridica a antiga Lei n°® 1060/50 foi impedida pela
constatacdo de que a regulamentacdo da assisténcia juridica aos
necessitados ndo poderia ficar no NCPC, o qual, embora im-
portante, é limitado ao processo civil, e somente pode ser apli-
cado, por extensdo, aos demais campos do Direito.

Enfim, legem habemus...

Resta ao aplicador do Direito, em esforgo hermenéutico
notavel, cumprir o que o legislador ordinario pretende, aplican-
do a Lei n® 1060/50 por seu art. 1°, inclusive no processo penal,
administrativo, fiscal, trabalhista, e as disposi¢fes dos arts. 98
a 102 do NCPC por analogia ou extensao nos casos que nédo for
de processo civil...

E se ainda ndo conseguir uma aplicacdo justa do Direi-
to, lembre-se que a gratuidade da Justica constitui incidente
processual de jurisdicdo voluntéria, em que se resolve por
equidade, dando-se ao caso a solucdo mais adequada e conve-
niente, sempre com suficiente fundamentacéo.

Sobre a Defensoria Publica, dispde a Constituicdo no
seu art. 134, na redacdo que Ihe deu a Emenda Constitucional
n° 80, de 2014:

A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a
funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como ex-
pressdo e instrumento do regime democratico, fundamental-
mente, a orientagdo juridica, a promocgdo dos direitos huma-
nos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos
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direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita,
aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta
Constituicédo Federal.

Vejam-se 0s termos constitucionais: aos necessitados,
de forma integral e gratuita, da-se orientacdo juridica, de pro-
mog&o dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus,
judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos.

E pelo texto constitucional ndo hé o nefasto carater pa-
trimonialista, pois ndo se restringe a atuacdo da Defensoria
Publica a defesa dos direitos individuais e coletivos, de forma
integral e gratuita, mas também a orientacdo juridica e a pro-
mocao dos direitos humanos.

Repita-se e insista-se: a Constituicdo diz no seu art. 5°,
8 1°, que os direitos e garantias fundamentais tem aplicabilida-
de imediata, a dispensar a atuacdo do legislador para que as
normas constitucionais de direitos e garantias tem aplicabilida-
de imediata, sem auto executaveis.

E dai decorre que a Justica é gratuita até para quem tem
recursos, nos casos que se apontam das acdes de habeas corpus
e habeas data e 0s atos necessarios ao exercicio da cidadania,
que podem ser explicitados na lei infraconstitucional mas néo
podem por ela ser restritos ou contidos.

Dos termos constitucionais, vé-se que é dever do Estado
a prestacdo da assisténcia juridica e integral aos necessitados, a
qual constitui direito social fundamental.

Tal fungdo ndo é exercida tdo-somente pela Defensoria
Pablica, instituicdo que sequer foi eficientemente implementa-
da na Unido e em muitos Estados, a despeito do comando con-
tido no art. 24, XIll e do que pretendem os termos da Emenda
Constitucional n° 80/2014.

No que esta disposto no art. 24, XllII, da Constituig&o,
decorre a distingdo entre assisténcia judiciaria e defensoria pu-
blica, aquela compreendendo as fungdes estatais e sociais vol-
tadas a tal mister e esta a denominag@o do conjunto de 6rgaos
estatais com tais atribuicoes.
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Quer através dos 6rgdos da Defensoria Publica, quer
atraves de entidades ndo governamentais (em que se destacam
0s escritorios de assisténcia judiciaria das universidades, os
sindicatos e associacdes de classe, as associacdes assistenciais
e até mesmo organismos voltados para a defesa de minorias),
atraves do dever do Advogado de atender as designacdes para o
exercicio gratuito da sua funcéo cabe ao Poder Publico, a obri-
gacdo da assisténcia juridica integral e gratuita para 0s necessi-
tados.

Constitui infracdo disciplinar do advogado recusar-se a
prestar, sem justo motivo, assisténcia juridica quando nomeado
em virtude de impossibilidade da Defensoria Publica, de acor-
do com a Lei n® 8.906/94, art. 34, XII. Tal impossibilidade da
Defensoria Publica pode ser permanente ou eventual, total ou
parcial, quer nas Comarcas que ndo disponham de Defensores
Pablicos do quadro, quer em casos de sua insuficiéncia ou
mesmo impossibilidade de atuacdo, como no classico exemplo
de defesa de interesses colidentes.

Assim, na aplicacdo pratica, ndo se pode considerar a
Defensoria Publico somente no sentido estrito, como o conjun-
to de 6érgdos dos Poderes Publicos que receberam da legislacdo
infraconstitucional a atribuicdo especifica.

A defesa em Juizo, como expressdo de direito a uma
prestacdo de servico que constitui garantia fundamental, mere-
ce interpretacdo ampla, como direito nitidamente social, de
conteudo de prestacdo de servico.

A orientacdo e a defesa em judicial também obrigam as
entidades sociais como as universidades privadas, as entidades
sindicais e religiosas e todas as outras de protecdo de direitos
individuais e sociais até mesmo de carater disponivel, garantir
a satisfacdo do direito fundamental de assisténcia integral gra-
tuita, tanto através dos Orgdos administrativos, nos processos
que perante ele tramitam, como atraves da determinacdo judi-
cial, com os poderes de direcdo do processo, para garantir o
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contraditério e a ampla defesa a que se refere o art. 5°, LV, da
Carta da Republica, como garantia fundamental do Estado
Democrético de Direito.

Diferentemente do Ministério Publico, cujo pivo de atu-
acdo é a defesa dos interesses individuais e sociais indisponi-
veis, como grita o art. 127 da Constituicdo, as fungdes da De-
fensoria Publica podem ser substituidas pela Advocacia e por
orgdos publicos e entidades sociais voltadas para tdo nobre
mister.

Em normas ainda vigentes, a despeito de entendimentos
de que ndo se aplicam aos advogados, dispde os arts. 14 e 15
da velha Lei n° 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, ainda em vi-
gor em face do que esta no art. 1072, 111, do Cddigo de Proces-
so Civil de 2015, que estabelece normas para a concessao de

assisténcia judiciaria aos necessitados:
Art. 14. Os profissionais liberais designados para o desempe-
nho do encargo de defensor ou de perito, conforme o caso,
salvo justo motivo previsto em lei ou, na sua omisséo, a crité-
rio da autoridade judiciaria competente, sdo obrigados ao
respectivo cumprimento, sob pena de multa de Cr$ 1.000,00
(mil cruzeiros) a Cr$ 10.000,00 (dez mil cruzeiros), sujeita ao
reajustamento estabelecido na Lei n° 6.205, de 29 de abril de
1975, sem prejuizo de sancéo disciplinar cabivel.
§ 1° Na falta de indicacdo pela assisténcia ou pela propria
parte, o juiz solicitara a do érgao de classe respectivo.
§ 2° A multa prevista neste artigo revertera em beneficio do
profissional que assumir o encargo na causa.
Art. 15. S&o motivos para a recusa do mandato pelo advoga-
do designado ou nomeado:
8§ 1° - estar impedido de exercer a advocacia.
§ 20 - ser procurador constituido pela parte contréria ou ter
com ela relagdes profissionais de interesse atual;
§ 3° - ter necessidade de se ausentar da sede do juizo para
atender a outro mandato anteriormente outorgado ou para
defender interesses proprios inadiaveis;
§ 4° - j& haver manifestado por escrito sua opinido contraria
ao direito que o necessitado pretende pleitear;
§ 5° - haver dado a parte contraria parecer escrito sobre a
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contenda.

Paragrafo Gnico. A recusa sera solicitada ao juiz, que, de
plano a concedera, temporaria ou definitivamente, ou a de-
negara.

A organizacdo da Defensoria Publica também é dada
por lei, assim atendendo ao principio da legalidade administra-
tiva exigido no caput do art. 37 da Constituicdo, mas depende
da organizacdo judiciaria, principalmente quanto a atuacdo dos
Defensores em Juizo, e esta é influenciada pela propria organi-
zacdo que se der a Defensoria Publica, mesmo porque a atua-
cdo processual do defensor publico é vital em pais de tanta
diversidade social e a Justica ndo pode ficar acessivel somente
aos mais aquinhoados.

Determinadas situacdes de urgéncia exigem do juiz até
mesmo a prestacdo jurisdicional sem atender ao principio da
demanda (este a que exigir o requerimento do interessado) ou
mesmo o principio da representacdo pelo advogado ou defen-
sor. Por exemplo, o habeas corpus pode ser requerido por qual-
quer pessoa e até mesmo deferido ex officio.

Alias, o art. 35, IV, da Lei Organica da Magistratura
Nacional exige que o juiz atenda a todos 0s que o procurarem
em situacdes de urgéncia, independentemente do requerimento

de advogado ou defensor:
Art. 35 - Sdo deveres do magistrado:

IV - tratar com urbanidade as partes, os membros do Minis-
tério Publico, os advogados, as testemunhas, os funcionarios
e auxiliares da Justica, e atender aos que o procurarem, a
qualguer momento, quanto se trate de providéncia que re-
clame e possibilite solugcdo de urgéncia.

A assisténcia juridica integral e gratuita prevista na Car-
ta Politica, no art. 5°, LXXIV, desdobra-se na consulta e orien-
tacdo extrajudicial, representacdo em juizo e gratuidade do ser-
vico judicial, que serd prestado exclusivamente pelo Estado,
através da Defensoria Publica.

Ja a assisténcia judiciaria corresponde ao servigo publi-
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co organizado, consistente na defesa em juizo do assistido,
podendo ser prestado pelo Estado, por entidades nao estatais e
até por particular.

Por fim, a gratuidade de justica que tem previsao na Lei
1060/50 e compreende 0 ndo pagamento de todas as custas e
despesas judiciais, relativas a atos necessarios ao desenvolvi-
mento do processo e a defesa dos direitos do beneficiario em
juizo. Assim, verifica-se que é um instituto de natureza proces-
sual.

Prestados os esclarecimentos acima, surge para o debate
outra questdo de extrema relevancia para o julgamento, qual
seja, a necessidade ou ndo de comprovacao da hipossuficiéncia
pelo autor.

A gratuidade de justica tem previsdo na Lei n° 1.060/50
e compreende a gratuidade de todas as custas e despesas judici-
ais relativas a atos necessarios ao desenvolvimento do processo
e a defesa dos direitos do beneficidrio em juizo. Assim, verifi-
ca-se que € um instituto de natureza processual.

A Constituicdo da Republica em seu artigo 5°, LXXIV,
condiciona o deferimento da assisténcia juridica integral e gra-
tuita & comprovacdo da condicdo de hipossuficiéncia econdmi-
ca: 0 Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.

Diante do dispositivo constitucional, alguns Tribunais
passaram a exigir daquele que requer o beneficio, ndo apenas a
afirmacdo de hipossuficiéncia, mas também a prova documen-
tal de tal condigéo.

A titulo de exemplo podemos citar a simula 39 do

TJERJ:
E facultado ao Juiz exigir que a parte comprove a insuficién-
cia de recursos, para obter concessdo do beneficio da gratui-
dade de Justica (art. 5°, inciso LXXIV, da CF/88), visto que a
afirmagdo de pobreza goza apenas de presuncao relativa de
veracidade.

Parece que esta ndo € a melhor interpretacdo ao texto
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constitucional.

Em que pese a Carta Politica dispor que o Estado pres-
tard assisténcia juridica integral e gratuita aqueles que compro-
varem a hipossuficiéncia econémica, tal norma néo se aplica ao
Estado-Juiz, mas sim ao Estado-Administrador.

A norma do art. 5°, LXXXIV, se refere exclusivamente
ao Estado, visto que a assisténcia juridica integral e gratuita é
um servico publico prestado pela Defensoria Publica, extrain-
do-se tal afirmacdo do texto do art. 134, da Carta Politica.

Portanto, a comprovacéo da hipossuficiéncia econémica
devera ser realizada perante a Defensoria Publica, e ndo ao
Poder Judiciario, pois este ndo defere a assisténcia juridica in-
tegral e gratuita, mas tdo somente a gratuidade de justica.

Na verdade o que o Poder Judiciario se encarrega ¢é de
analisar o direito a justica gratuita que depende apenas de sim-
ples afirmacdo da parte que ndo possui condicdes de pagamen-
to das custas e demais despesas processuais, isentando-a, inici-
almente, destes pagamentos.

Assim, é for¢oso reconhecer que basta a afirmacgdo para
o deferimento da gratuidade dos servi¢os judiciarios pelo juiz
e, caso a parte possua patriménio incompativel com a afirma-
cao, devera ser impugnado pela parte contraria, e, em caso de
revogacao do beneficio, aplicar-se-do as sangdes processuais,
bem como criminais.

Ademais, deve o Julgador evitar, tanto se admita a ine-
rente racionalidade que se espera dos atos judiciais, a extincao
do processo sem resolucdo do mérito, a que somente deve che-
gar se for absolutamente necessario.

Assim, na medida do possivel, deve julgar o mérito da
acao, evitando-se novo ajuizamento da demanda, o que implica
movimentacdo da maquina judiciaria e despesas desnecessarias
para as partes e para o Estado.

A respeito do tema, manifestou-se Maria Cristina Bar-
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ros Gutiérrez Slaibi, *?
Extinguir um processo sem julgamento do mérito, por mera
inobservancia de um dos denominados vicios formais ou pro-
cedimentais, sem dlvida, ndo pode ser o que se espera do
Poder Judiciario neste século XXI. Deve o julgador valer-se
de todos os meios constitucionais e infraconstitucionais, sem
jamais esquecer-se da hermenéutica, para aproveitar o pro-
cesso, tanto quanto possivel, a fim de efetivamente julgar a
lide, o conflito de interesses que lhe for submetido a aprecia-
céo.
No julgamento da lide deve o julgador buscar a verdade real,
material, através de uma profunda e responsavel investigacdo
dos fatos para aplicacdo ao caso concreto, ndo apenas da lei,
mas do Direito, este que abrange também as normas, os prin-
cipios, 0 uso da analogia, dos costumes, da equidade e, pre-
cipuamente, a hermenéutica constitucional. Sem jamais se ol-
vidar dos valores presentes, no momento histérico e suas re-
percussOes sociais, séo deveres daqueles que tém na toga o
Seu compromisso com a Justiga.
(Dever judicial de julgamento do mérito. Niter6i: [s. ed.],
2012, p. 139-140).

Entre outros, vé-se 0 seguinte precedente:
0062274-78.2012.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO
DES. NAGIB SLAIBI - Julgamento: 05/11/2012 - SEXTA
CAMARA CIVEL
Direito Constitucional. Acesso a Justica. Interposicao de ape-
lacdo. Inadmisséo pela falta de preparo com base em indefe-
rimento da gratuidade no inicio da tramitacdo do feito. Reco-
nhecimento da desercdo. Gratuidade de justica indeferida.
Recurso. Provimento. Afirmacéo por simples peticdo e apre-
sentacdo de declaracéo de isen¢do no imposto de renda. Co-
rolario do principio constitucional que garante o acesso a
justica. Art. 5°, XXXV e LXXIV, da Constituicdo da Republi-
ca. O agravante informa que n&do possui disponibilidade de
recursos para custear as despesas relativas aos servicos judi-
ciarios, sem causar prejuizo para o proprio sustento e o de
sua familia. Recebimento da apelacdo como forma de dar efe-
tividade ao principio do acesso a justiga. "O acesso a justica

12 Barros Gutierrez Slaibi, Maria Cristina. “Dever judicial de julgamento do mérito”,
Niterdi: [s. ed.], 2012, p. 139-140.
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no século XXI nédo é apenas um principio, mas um verdadeiro
valor constitucional de superlativa importancia na vida do
cidaddo, como assentado nas declaracdes internacionais e
nas Constituicdes. Aludidos atos normativos atribuem aos
tribunais, como 6rgéo de poder isentos e acessiveis a todos, a
capacidade de adequar, limitar ou corrigir o abuso de poder
do Estado e das demais forcas sociais e econdmicas que pos-
sam injustamente dominar o individuo e Ihes suprimir ou res-
tringir o direito fundamental de afirmagéo da propria perso-
nalidade" (Dever Judicial de Julgamento do Mérito, autora
Maria Cristina Gutierrez Slaibi, [s.ed.], 2012, pg. 85/86).
Provimento de plano do recurso.

Em conclusédo, a gratuidade da Justica, como prevista

no novo Caédigo de Processo Civil, exige muito mais que a me-
ra disposicao do intérprete de considera-la um simples benefi-
cio ao necessitado.

A assisténcia juridica integral e gratuita ao necessitado

constitui direito social e dever da sociedade e do Estado como
exigem a Constituicdo de 1988 e as DeclaracGes Internacionais
de Direitos Humanos.
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