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Resumo

A presente investigacdo procura fazer uma andlise do acesso a justica, com reflexdes em
torno do modelo portugués de protecéo juridica e do modelo brasileiro de assisténcia juridica
gratuita as pessoas em situacdo de insuficiéncia econémica. Inicialmente, procurou-se
delimitar o conceito de acesso a justica e apresentar as transformacgdes nos diferentes
paradigmas de Estado: do Estado Liberal ao Estado Democratico de Direito. A
caracterizagdo do acesso a justica como direito humano e como direito fundamental,
diretamente aplicavel em Portugal e no Brasil, objetivou conferir maior concretude ao
conceito e destacar sua relacdo com varios direitos conexos: o direito a a¢do, o direito a um
processo equitativo, o direito a duracdo razoavel do processo, o direito a assisténcia juridica
gratuita, o respeito aos direitos de defesa. A pesquisa sobre os obstaculos ao acesso efetivo
a justica, bem como a proposta de solucgdes para a transposicdo dessas barreiras, teve como
ponto de partida o projeto de Florenca, coordenado por Mauro Cappelletti, com a
investigacao de sistemas judiciais de diferentes paises do mundo, sem, contudo, contemplar
Portugal e Brasil. Os fatores de evolugédo, nos ordenamentos juridicos portugués e brasileiro,
ndo foram suficientes para promover a superacdo das barreiras identificadas no Projeto de
Florenca, sobretudo em relacdo ao acesso a justica pelos pobres. Ressalta-se, inclusive, 0s
percalgos nos sistemas de legal aid provenientes das crises econdmicas que afetaram o
mundo em momento posterior aquela pesquisa, ainda localizada no paradigma do Welfare
State. Assim, 0 desenvolvimento dos modelos de protecdo juridica as pessoas em situacao
de insuficiéncia econémica é imprescindivel para reduzir a desigualdade no que diz respeito
ao acesso a justica. Constata-se que ndo existe um modelo perfeito, mas o estudo do
funcionamento dos sistemas portugués e brasileiro, com uma abordagem histérica e a
utilizacdo de técnicas comparatistas em relacdo a determinados aspectos, permitiu a
identificacdo dos pontos fortes e das fragilidades de cada um, o que podera nortear futuras
politicas publicas e permitir aperfeicoamentos direcionados a implementacdo de um acesso

a justica mais efetivo e igualitario.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a justica; Direito humano; Direito fundamental; Ondas
renovatdrias; Assisténcia juridica gratuita; Defensoria Publica; Protecdo juridica; Apoio

judiciario; Insuficiéncia econdmica.



Abstract

This research seeks to analyze access to justice, with reflections on the Portuguese model of
legal protection and the Brazilian model of free legal assistance to people in a situation of
economic insufficiency. We sought to delimit the concept of access to justice and present the
transformations in the different state paradigms: from the Liberal State to the Democratic
State of Law. The characterization of access to justice as a human right and as a fundamental
right directly applicable in Portugal and Brazil aimed to give greater concreteness to the
concept and highlight its relationship with various related rights: the right to action, the
right to a fair trial, the right to reasonable length of proceedings, the right to free legal
assistance, respect for the rights of the defense. The obstacles to effective access to justice
and the search for solutions to overcome these barriers had as their starting point the
Florence project, coordinated by Mauro Cappelletti, which investigated judicial systems in
different countries of the world without, however, contemplating Portugal and Brazil.
Evolutionary factors were not sufficient to overcome the barriers identified in the Florence
Project in the Portuguese and Brazilian legal systems, especially in relation to access to
justice for the poor, including the drawbacks in the legal aid systems arising from the
economic crises that affected the world, after this research, still located in the Welfare State
paradigm. Thus, the development of models of legal protection for people in a situation of
economic insufficiency is essential to reduce inequality in access to justice. There is no
perfect model, but the study of the functioning of the Portuguese and Brazilian systems, with
a historical approach and the use of comparative techniques in relation to certain aspects,
allowed the identification of the strengths and weaknesses of each one, which may guide
future public policies and allow improvements aimed at implementing more effective and

equitable access to justice.

KEYWORDS: Access to justice; Human right; Fundamental right; Renewal waves; Free

legal assistance; Public defense; Legal Protection; Legal Aid; Economic insufficiency.
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Introducéo

Partindo da definicdo de Mauro Cappelletti (1988) de que 0 acesso a justica consiste
“nos Meios gragas aos quais os direitos se tornam eficazes”, 0 inicio do percurso no presente
trabalho passa pela tentativa de apresentar uma delimitacdo do conceito. A este propdsito, a
proposta do acesso a justica como acesso a ordem juridica justa (Kazuo Watanabe, 1988)
tera papel fundamental e norteara toda a investigacéo.

Apresenta-se também uma analise das transformacdes sofridas no proprio conceito e
em sua operatividade nos diferentes paradigmas constitucionais da modernidade: do Estado
Liberal ao Estado Democratico de Direito. Ainda no primeiro capitulo, aborda-se 0 acesso a
justica como direito humano e como direito fundamental nos ordenamentos juridicos
portugués e brasileiro.

No segundo capitulo, serdo enunciadas as barreiras ao acesso efetivo a justica e a
busca de solugbes para a transposicdo destes obstaculos, a partir de uma releitura das ondas
renovatorias descritas no Projeto de Florenca, em que houve a investigacdo de sistemas
judiciais de diferentes paises do mundo, sem contemplar Portugal e Brasil. Nesse contexto,
a analise serd voltada para a experiéncia luso-brasileira no que tange aos avangos, as
limitacGes e aos desafios que ainda permanecem em matéria de ébices ao acesso efetivo a
justica, considerando os desenvolvimentos doutrinarios, legislativos e jurisprudenciais sobre
a matéria, além das mudancas socioecondmicas, politicas e culturais que se sucederam apds
o0 transcurso de mais de quarenta anos dos dados reunidos no Projeto de Florenca.

O enfoque sera dado sobre o problema da assisténcia juridica gratuita aos pobres em
Portugal e no Brasil, a qual tem a pretensdo de reduzir as desigualdades no acesso a justica,
ressaltando inclusive os percal¢os nos sistemas de legal aid provenientes das crises
econdmicas que afetaram 0 mundo em momento posterior a pesquisa coordenada por Mauro
Cappelletti, ainda localizada no paradigma do Welfare State.

Assim, no capitulo final, serd apresentada uma descri¢do sobre a implementacgéo e o
desenvolvimento dos diferentes modelos de prote¢éo juridica gratuita as pessoas em situagdo
de insuficiéncia econémica e seus reflexos no direito de acesso efetivo a justica. Dentro
desse quadro, propde-se demonstrar a evolucéo e o funcionamento do modelo portugués de
apoio judiciario e do modelo brasileiro de Defensoria Publica. Serdo também utilizadas

técnicas comparatistas em relacdo a determinados aspectos: a) beneficiarios; b) protecdo
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juridica dos interesses coletivos ou difusos; c) competéncia para decisdo; d) tipos de
prestacBes incluidas (consultas juridicas, apoio judiciario) e natureza das matérias
abrangidas (processos penais e ndo penais); e) extensao do sistema. O propdsito € identificar
os pontos fortes e as debilidades de cada modelo, como também demonstrar como 0s
modelos portugués e brasileiro procuram, ainda que de maneira imperfeita e em um contexto
de escassez de recursos, combater o complexo problema de garantir aos setores mais carentes

da populacdo um acesso a justica mais efetivo e igualitario.
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CAPITULO 1 — O acesso a justica como direito humano e direito fundamental nos

ordenamentos juridicos portugués e brasileiro: consideraces necessarias

O acesso a justica € imprescindivel para o funcionamento adequado dos
ordenamentos juridicos no Estado Democratico de Direito. A previsdo de direitos
fundamentais ndo teria qualquer efetividade sem a consagracdo de meios disponiveis as
pessoas para a defesa e a protecdo em caso de eventuais lesdes ou ameacas de leséo pelo
Poder Publico (eficacia vertical dos direitos fundamentais) ou por outros individuos e
pessoas juridicas (eficacia horizontal dos direitos fundamentais).

Por sua vez, cada Estado, na condicdo de detentor do monopdlio da coacéo fisica
legitima, deve viabilizar as pessoas a possibilidade de fazer uso dos mecanismos necessarios
para evitar a ocorréncia de danos e/ou para buscar a reparacdo dos danos ja sofridos, até
porque os proprios ordenamentos juridicos, em regra, proibem o exercicio arbitrario das
préprias razdes (autotutela) para a defesa dos direitos. Assim, sem acesso a justica, o Estado
de Direito seria um devaneio e os direitos fundamentais consagrados nas ordens juridicas
poderiam ser violados com a certeza de que nada poderia ser suscitado para fazer cessar a
lesdo e para recompor a ordem juridica.

Com efeito, é importante ressaltar que o direito de acesso a justica deve ser
qualificado como direito humano, além de estar positivado como direito fundamental® na
Constituicao da Republica Portuguesa de 1976, como também na Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988. O direito de acesso a justica deve ser compreendido em uma
relagdo de complementariedade?, no sentido de garantir a maxima efetividade a este
relevante direito/garantia dos particulares, tanto na esfera internacional, quanto nas ordens
juridicas internas dos paises, por se tratar de garantia essencial ao Estado de Direito e a

prépria democracia.

! Sobre a concepcdo de direitos fundamentais enquanto direitos juridico-positivamente vigentes numa ordem
constitucional, v. J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e teoria da constitui¢cdo — 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 377.

2 J.J. GOMES CANOTILHO, op. cit., p. 393, distingue os direitos do homem, que arrancariam da propria natureza
humana e seriam vélidos para todos os povos e em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista); e
os direitos fundamentais, que seriam objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta, ou seja, direitos
juridico-institucionalmente garantidos e limitados espago-temporalmente.
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1.1 A delimitacdo do conceito de acesso a justica. Afinal de contas: como se traduz o

acesso a justica?

Acesso a justica é um termo de dificil definicio, dotado de certa nebulosidade®, o
que poderé resultar em diferentes significados, com maior ou menor abrangéncia, de acordo
com o sentido e a abordagem atribuidos por quem invoca tal expressao.

No entanto, ainda que seja uma tarefa de dificil execucdo, o inicio do percurso no
presente trabalho passa pela tentativa de uma delimitacdo do conceito.

Para Mauro Cappelletti, 0 acesso a justica consiste “nos meios gragas aos quais 0s
direitos se tornam eficazes”. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988: 17).

Segundo Jodo Pedroso, em termos mais restritos, 0 acesso ao direito e a justica
representa os meios pelos quais os individuos conseguem aceder a informacéo juridica e aos
servicos juridicos e resolver os conflitos em que séo interessados, incluindo, assim, 0 acesso
aos tribunais, a informacéo e consulta juridica e aos mecanismos extrajudiciais de resolugdo
de litigios.*

De acordo com o Manual de legislacdo europeia sobre acesso a justica (2016), no
ambito do direito internacional e europeu em matéria de direitos humanos, a nogéo de acesso
a justica obriga os Estados a garantir a cada pessoa o direito de recorrer ao tribunal — ou, em
determinadas circunstancias, a um organismo de resolucgdo alternativa de litigios — a fim de
obter reparacgdo, caso se considere que os direitos da pessoa foram violados. E abrange uma
série de direitos humanos, tais como o direito a um processo equitativo e o direito a um
recurso efetivo, nos termos dos artigos 6° e 13° da CEDH e do art. 47.° da CDFUE.

Dessa forma, apds apresentar os diferentes conceitos sobre o tema, pode-se afirmar
gue 0 acesso a justica se refere a possibilidade de qualquer pessoa aceder os instrumentos

disponiveis por um sistema de justica em sentido amplo. Tal procedimento néo se restringe

A expressdo acesso a justica “has a well accepted, rather vague meaning and denotes something which is
clearly — like the rule of law — a good thing and impossible to argue you are against. The strength and weakness
of the frase is in its nebulousness.” v. ROGER SMITH citado em A. PATERSON. Lawyers and the Publilc Good:
Democracy in Action? Cambridge, Cambridge University Press, 2011.

4 Para uma sintese sobre os diferentes conceitos de acesso a justica, v. JOAO ANTONIO FERNANDES PEDROSO,
Acesso ao Direito e a Justica: um direito fundamental em (des)construcdo — O caso do acesso ao direito e a
justica da familia e das criancas, 2011, pp. 1-2.
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aos 6rgaos jurisdicionais (apesar de sua relevancia®), para buscar a defesa e a promogéo de
direitos e interesses legalmente protegidos, dando concretude as previsdes legais abstratas.
Este direito-garantia compreende também o acesso a informacéo e a orientacdo juridicas,
como também pressupde uma protecdo juridica efetiva e em tempo util.

Com a definicdo apresentada, ha uma restricdo ao objeto de analise (que serd o
aspecto processual-procedimental do acesso a justica), mas nao se pode ignorar a existéncia
de outras perspectivas de abordagem desse fendbmeno multifacetado: a questdo da busca de
resultados individual e socialmente justos® ou a ideia de justica como resultado correto.’

O acesso a justica sera aqui trabalhado como acesso a ordem juridica justa®, tal
como teorizado por Kazuo Watanabe, o que significa ndo estar limitado apenas as solucées
de conflitos de interesses pelo Poder Judiciario® (apesar de sua predominancia), mas também
outros mecanismos de resolucdo adequada de conflitos de interesse, tanto pelo critério da
adjudicacao (solugéo por terceiros, por exemplo, a arbitragem), quanto pelo uso de meios
consensuais, em especial a negociacdo, a mediacdo e a conciliagdo. Além disso,

compreendera o acesso a informacéo e a orientacdo nao sé em relacdo a um conflito, mas

® De fato, como acentuam J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, Vol. I, 4 ed. Coimbra, 2014, p. 410, o art. 20 da CRP/1976 (acesso ao direito e a tutela jurisdicional
efetiva) ndo pode ser interpretado como consagracéo de um Estado Judiciério ou Estado de Justica, entendido
como um Estado em que o direito se realiza apenas através do recurso aos tribunais ou através da solucdo
judicial de litigios, apesar de a via judiciaria ser uma de suas dimensdes — porventura a mais importante.

® MAURO CAPPELLETTI/BRYANT GARTH, Acesso a Justica, Porto Alegre: Sergio A. Fabris, 1988, p. 8, afirmam
que a expressdo “acesso a justica” serve para determinar duas finalidades bésicas do sistema juridico — o
sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do
Estado que, primeiro deve ser realmente acessivel a todos (enfoque do Projeto de Florencga); segundo, ele deve
produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.

7 ALESSANDRA OsTI, Teori e prassi dell”acess to justice, 2016, p. 11, apresenta os contornos dessa questio
pertinente ao acesso a justica em sua dimensdo processual, nos seguintes termos: “ma a quale giustizia ci
riferiamo nella locuzione ‘acesso alla giustizia’. Ed in tal senso la dimensione procedurale pare I"nica
possibilie, a meno di non voler ritenere che esista un solo possibile risultato giusto e che i giudici debbano
perseguirlo anteponendosi, anziché obbedendo, alla legge stessa, cosa questa che risulterebbe contraria alla
rule of law.”

8 No sentido do texto, KAzuo WATANABE, Acesso a Justica e Sociedade Moderna, In: Ada Pelegrini Grinover
e Candido Rangel Dinamarco (Orgs.). Participacdo e Processo. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 1988,
p. 128, “a problematica do acesso a justica ndo pode ser estudada nos acanhados limites do acesso aos 6rgaos
judiciais ja existentes. N&o se trata apenas de possibilitar o acesso a Justica enquanto instituicdo estatal, e sim
de viabilizar ao acesso a ordem juridica justa”.

% RONALDO BRETAS DE CARVALHO, Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito, 2015, p. 57,
afirma que a funcéo jurisdicional, no Estado Democrético de Direito, ndo € atividade beneficente, obsequiosa
ou caritativa, mas atividade-dever do Estado, razdo pela qual, em contrapartida, é direito fundamental de
qualquer um do povo e também dos préprios 6rgaos estatais obté-las, a tempo e modo, vale dizer, de forma
adequada e eficiente, pela garantia do devido processo constitucional.
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também a problemas juridicos que, por algum motivo, impedem o pleno exercicio da
cidadania, mesmo que ndo configurem um conflito de interesse com terceiros.®

Em suma, o Estado deve assegurar a todos o exercicio concreto deste direito
humano e fundamental, até porque a reafirmacédo da ordem juridica gera um proveito para
toda a sociedade, razdo pela qual a justica ndo pode ser denegada por insuficiéncia de meios
econdmicos (dimenséo publica do acesso a justica).!! Contudo, o sistema de acesso a justica
ndo deve significar a perda total da capacidade social das pessoas de resolver seus pequenos

problemas'?, com relevancia para a tolerancia social.

1.2 O acesso a justica nos diferentes paradigmas®® constitucionais: do Estado Liberal

ao Estado Democratico de Direito

O acesso a justica passou por transformacdes nos diferentes paradigmas
constitucionais da modernidade, j& que as mudancas da sociedade e do Estado ocasionaram
transformacbes do pensamento juridico, como também em reformas normativas,
institucionais e processuais, com impacto na propria concepc¢ao deste direito nos diferentes
ordenamentos juridicos.

O acesso a justica no Estado Liberal era visualizado em uma perspectiva bastante
restritiva e se limitava basicamente as repercussdes do exercicio do direito de acdo. Nesse

10 Cfr. DANIEL SARMENTO, “Dimensdes Constitucionais da Defensoria Publica da Unido” (Parecer), 2015,
p. 4, 0 acesso & justica envolve a possibilidade real de mobilizar o aparato jurisdicional na defesa de direitos e
interesses lesados ou ameagados, mas ndo se esgota nisso. Tal direito pressupde a efetividade e tempestividade
da tutela processual. Ademais, envolve ainda o acesso a direitos e bens juridicos fundamentais para uma vida
digna, que podem ser assegurados inclusive por mecanismos extrajudiciais. Em outras palavras, 0 acesso a
justica ndo se resume a auséncia de obstaculos ao ingresso em juizo. Mais do que isso, ele se traduz na ideia
de acesso a ordem juridica justa.

150bre este alcance do conceito, ALESSANDRA OSTI, Teori e prassi dellacess to justice, 2016, p. 12, esclarece
que: “I’acesso alla giustizia contiene in sé una dimensione pubblica relevante e prevalente rispetto a quela
privatistica: esso serve in primis per garantire, attraverso la soluzione di singole fattispecie, il ripristino della
legalita e la promozione dei diritti a vantaggio dell”intera collettivita. Ed é proprio questo aspetto a rendere
necessario che 1"acesso alla giustizia sai garantito a tutti, a prescindere dalle condizioni economiche e social e
per qualsiasi tipo di controversia”.

12 ANTOINE GARAPON, O juiz e a Democracia: O guardido das promessas, Lisboa: Piaget, 1996, afirma que,
nas sociedades democraticas, o sujeito privado das referéncias que Ihe ddo identidade e que estruturam sua
personalidade, procura no contato com a justica uma muralha contra o desabamento interior. Em face da
decomposicao do politico, € entdo ao juiz que se recorre para a salvagao.

13 THomAs KHUN, A estrutura das revolugdes cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 5. Ed. 1998. p. 13, considera
paradigmas as realizagdes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem
problemas e solu¢Bes modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia.
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sentido, ndo havia qualquer preocupacdo do Estado na estruturacdo de sistemas de apoio
judiciério para as pessoas em situacdo de insuficiéncia econémica ou na compensacgao de
desigualdades socioecondmicas existentes entre os litigantes nos processos judiciais, ja que
a igualdade meramente formal entre os individuos prevalecia neste paradigma juridico-
politico, inclusive na atividade jurisdicional em que as partes eram tratadas como titulares
de direitos processuais equivalentes.*

No primeiro paradigma constitucional da modernidade, houve o surgimento do
Estado de Direito, que visava conter a expansao totalitaria do poder e era marcado pelos
principios da divisdo de poderes (com a proeminéncia do Legislador) e da legalidade
(reserva legal), como também pelo reconhecimento de direitos individuais. Na concepcéao
liberal originaria, consideravam-se os direitos fundamentais como liberdades, cujo contetdo
era determinado pela vontade do seu titular, ou como garantias, para assegurar em termos
institucionais a ndo intervencdo dos poderes publicos — em qualquer caso, enquanto direitos
de defesa dos individuos perante o Estado. (VIEIRA DE ANDRADE, 2016: 53).

Especificamente em relacdo ao fenbmeno do acesso a justica e da prestacdo
jurisdicional, as leis que regulavam o direito de acdo e o processo judicial procuravam
também conservar a liberdade e a igualdade formal das partes, com postura passiva do
Estado-juiz (perspectiva privatistica do processo). No Estado Liberal, o juiz deveria assumir
uma atuacgao mecanica e aplicar as leis por meio de operagdes dedutivas, pois o0 ordenamento
juridico, concebido como um sistema fechado de regras e idealizado como dotado de
completude, ofereceria as solugdes para os conflitos surgidos no seio social. Assim, em claro
atendimento aos ideais liberais burgueses, seria possivel afastar as interferéncias do Estado-
Juiz nas relagdes juridicas entre os litigantes, ainda que existisse desigualdade material entre
eles, teriam liberdade também na propria conducdo do processo (principio dispositivo).

No entanto, a ndo-intervencao estatal na economia e 0 dogma liberal burgués da
igualdade formal comegaram a ser problematizados pelas classes operérias e pelos pobres,

que sofriam com jornadas extenuantes de trabalho e com baixos salarios. A partir da segunda

14MAURO CAPPELLETTI/BRYANT GARTH, op. cit. p. 9, ao analisarem os estados liberais burgueses dos séculos
dezoito e dezenove afirmam que os procedimentos adotados para a solucdo dos litigios civis refletiam a
filosofia essencialmente individualista dos direitos, entdo vigorante e afastar a “pobreza no sentido legal” ndo
era preocupacao do Estado. A justica, como outros bens, no sistema do “laissez faire” sé podia ser obtida por
aqueles que pudessem arcar com 0s seus custos; aqueles que ndo pudessem fazé-lo eram considerados os Gnicos
responsaveis por sua sorte. O acesso formal, mas ndo efetivo a justica, correspondia a igualdade, apenas formal,
mas ndo efetiva.
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metade do século XIX, aumentaram 0s protestos com questionamentos em torno da
concentragéo de renda, das desigualdades sociais e da postura abstencionista do Estado; ao
passo que emergiram pleitos de maior intervencdo estatal na economia e de acOes
prestacionais direcionadas ao bem estar dos individuos.

As grandes guerras mundiais, e, entre elas, a recessdo econdmica de 1929,
reforcaram a necessidade de intervencdo estatal na economia, tanto para o esforgo da guerra,
quanto para a reconstrucéo dos paises apos os conflitos bélicos, como também para a geracao
de empregos e recuperacdo das economias nacionais. O resultado desta conjuntura fatica é
um intervencionismo crescente do Estado, que passa a reconhecer uma nova categoria de
direitos (os direitos a prestagdes, que exigem acOes estatais positivas), busca conceder
servicos sociais e regulamentar direitos trabalhistas (intervencdo na relacdo capital-
trabalho), além de uma série de providéncias direcionadas ao ideal de promocdo da
cidadania, o que, obviamente, resultava em aumento da carga tributaria para dar suporte as
politicas redistributivas. E neste contexto que surge e se desenvolve o Estado Social.

O acesso a justica ganhou forca em diferentes paises do mundo, inclusive em
Portugal e no Brasil, durante o século XX, com o florescimento do Estado Social de
Direito. > Neste novo paradigma, houve o crescimento vertiginoso nas relagdes entre
cidaddos-Poder Puablico, com atuacdo pro-ativa dos Orgdos e agentes estatais na
implementacdo de direitos sociais, econdmicos e culturais. Simultaneamente, ocorreu uma
progressiva ampliacio de acesso a justical®, notadamente com a estruturacio de apoio
judiciario as pessoas em situacdo de insuficiéncia econdmica. Elas passaram a reivindicar
perante o Poder Judiciario a reparacdo de danos sofridos pela acéo (e até mesmo em algumas
hipoteses pela omissdo) estatal, o que foi possivel apds o reconhecimento da

responsabilidade indenizatérial’ do Estado nos diferentes ordenamentos juridicos durante o

15 MAURO CAPPELLETTI, op. cit., 1994, p. 80, ao tratar da questdo realca que 0 movimento de acesso a justica,
enquanto projeto de reforma, deve ter como elemento central a ideia de igualdade, ndo uma meramente formal,
mas ao menos uma igualdade de oportunidades. Segundo o autor italiano, seria este o critério que diferenciaria
o tradicional Estado de Direito do Estado Social de Direito.

16 Sobre a célere transformacéo do acesso ao direito e a justica durante o século XX, ANDRE TUNC, “En quéte
de Justice”, Accés a la Justice et Etat-Providence, Paris: Publications de I"Institut Universitaire Européen,
1984, p. 305, destaca que no séc. XIX, os cidadaos passavam toda a sua vida sem sequer pensarem em se dirigir
a justica, o direito era relativamente simples e respeitado por todos. Na vida quotidiana, podia ndo se pensar
no direito.

A I6gica de irresponsabilidade indenizatdria do Estado, que norteou como regra geral o Estado-absolutista
e teve poucos avangos durante o Estado Liberal, deixaria @ margem do Direito vérias lesdes sofridas pelos
cidaddos. Assim, houve a evolugdo para o reconhecimento da responsabilidade indenizatéria do Estado por
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século XX. Além disso, houve o aumento de demandas judiciais envolvendo litigios entre
0s préprios particulares, que passaram a acionar o Poder Judiciario para a resolucdo de
diferentes conflitos até os de natureza mais simples.

A percepcao em torno do processo judicial também se modificou no paradigma do
Estado Social, que ndo serd mais visto sob a l6gica do mero exercicio de ac¢do e pautado na
igualdade formal (paradigma liberal), mas sim como instrumento da jurisdicdo com escopos
juridicos, sociais e politicos, com impactos na coletividade. Ademais, 0s juizes saem da
posicdo neutra (juiz como “boca da lei”) na aplicacdo do direito, pois se reconhece que o
Legislador ndo consegue prever em normas gerais e abstratas todas as possibilidades de
conflito que surgirdo no meio social — inexisténcia de uma prognose legislativa perfeita e
completa -, 0 que ganha relevo com o aumento da complexidade social. Em elevado nimero
de leis, aparecem conceitos juridicos indeterminados e clausulas abertas, e isso reforca uma
atuacdo mais pro-ativa dos juizes. Eles passam a dispor de uma margem consideravel de
liberdade no discurso de aplicagdo do Direito ao definirem o alcance das normas que deverédo
ser aplicadas nas situacfes concretas.

Por sua vez, algumas normas previstas nos ordenamentos juridicos no paradigma
do Estado Social consagram direitos sociais, econdmicos e culturais, que exigem prestacoes
e atitudes estatais ativas para a sua implementacdo. Por essa razdo a inércia estatal no
cumprimento dos novos direitos consagrados nas ordens juridicas dos Estados-Providéncia
torna-se alvo de questionamentos no Poder Judiciario, na tentativa de reconhecer sua eficacia
e aplicabilidade imediata. O que se percebe é que houve uma maior publicizacdo do Direito
e uma atuagédo crescente do Estado-Juiz, com a ideia subjacente de uso instrumental do
processo para atingir seus fins sociais.'

Apbs a recessdo mundial, ocorrida na década de 70 e agravada na década de 80 do
século XX, que pds fim a um periodo de crescimento econdmico em diferentes paises,

tornou-se evidente a insuficiéncia de recursos estatais para financiar os inumeros apelos dos

atos praticados, inicialmente, no exercicio da fungdo administrativa, que se deu pela via jurisprudencial em
Franca - caso “Agnes Blanco” (1873). Tal decisdo judicial teve notéria influéncia posterior na Europa
Continental e, pela via legislativa, nos E.U.A. (Federal Tort Claims Act — 1946) como também na Inglaterra
(Crown Proceding Act — 1947), com desenvolvimentos posteriores para abranger atos praticados no exercicio
da fungdo jurisdicional e legislativa em diferentes paises ao longo do século XX e inicio do século XXI.

18 a proposito da expansdo dos poderes e competéncias na atuagdo do Poder Judiciario no paradigma do estado
de bem-estar social, com critica as tendéncias autoritarias do modelo judicial de decisdo como inibidoras da
autonomia do individuo e da sociedade, v. INGEBORG MAUS, Judicidrio como superego da sociedade: o papel
da atividade jurisprudencial “na sociedade orfd”, Revista Novos Estudos CEBRAP, n° 58, nov. 2000.
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individuos, resultando em uma crise fiscal e de governanga. Os sucessivos aumentos da
tributacdo ndo eram suficientes para aparelhar o Estado em condigcOes suficientes para
responder com eficiéncia aos pleitos sociais, fato que gerou impactos na prestacdo de
servigos publicos, inclusive na prestacao jurisdicional, pois 0 Estado havia se agigantado em
demasia.

A crise do Estado de Bem-Estar Social se deu por um conjunto de fatores
econdmicos, sociais e politicos, que contribuiram para demonstrar as fragilidades do modelo
instaurado no pds-guerra, principalmente a ineficiéncia estatal para responder as multiplas
demandas sociais reclamadas pela populagdo. Houve repercussao também no acesso a justica
em diferentes ordenamentos juridicos, até mesmo em alguns paises com a diminui¢do de
recursos financeiros destinados aos sistemas de apoio judiciario aos pobres. Paralelamente,
a crescente disposicao da populacéo para litigar resultou em um grande volume de processos
judiciais e um quadro de litigiosidade incontida com impactos visiveis na (in)eficiéncia da
prestacdo jurisdicional em diferentes paises do mundo, inclusive em Portugal e no Brasil,
onde se pode perceber um alto grau de congestionamento nos feitos judiciais e na
incapacidade do Poder Judiciario em dar respostas eficientes a todos os conflitos de
interesses a ele submetidos.

Diante da crise do Welfare State, ¢ importante observar os delineamentos
posteriores e as transformacdes ocorridas no Estado, no Direito e na sociedade, razdo pela
qual havera a analise do acesso a justica em um novo paradigma, o do Estado Democratico
de Direito. Este ndo ignora a conquista de direitos nos paradigmas do Estado Liberal e do
Estado Social, mas os absorve — l6gica de acumulacdo, sem deixar de buscar evoluir na
tentativa de superar as limitacdes dos paradigmas anteriores. A perspectiva meramente
formal de direito é incapaz de viabilizar a autonomia privada dos cidadaos, ao passo que
“sua materializagdo pura e simplesmente em direitos sociais ndo garante a construgdo de
uma autonomia publica plena” (BAHIA, 2004: 305). Esse cenario permitira uma releitura
das ideias de jurisdicdo, de processo e de direitos e garantias fundamentais.

No paradigma do Estado Democratico de Direito®®, o acesso a justica deve ter uma

amplitude que permita aos pobres identificarem as lesbes ou ameacas aos seus direitos e

19 Cfr. DIERLE JosE COELHO NUNES, Direito Constitucional ao recurso: da teoria geral dos recursos, das
reformas processuais e da comparticipacéo nas decisdes, Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2006, p. 52, a partir
do paradigma de Estado Democréatico de Direito, percebe-se que a legitimidade do direito ndo se da pela
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superarem 0s obstaculos econdmicos, culturais e psicoldgicos para reivindicarem a
resolucéo adequada de suas demandas, as quais permaneciam invisiveis em uma espécie de
“procura suprimida”?®. Em todo caso deve ser garantida ampla participacdo nas decisdes
judiciais ou nas estruturas de resolucio alternativa de litigios?!, com cautela para que, no
exercicio da judicatura, os magistrados, que tiveram seus poderes e competéncias ampliados
no Estado Social, ndo retirem o protagonismo das partes e também ndo procedam a mera
substituicdo das escolhas politicas dos representantes do povo consubstanciadas nas leis por
preferéncias pessoais.

Para compatibilizar um maior acesso a justica (ampliacdo da porta de entrada de
um sistema de resolucdo de conflitos) com respostas mais eficientes (garantir o acesso célere
a porta de saida do sistema de resolucdo de conflitos), o Estado deve adotar medidas
direcionadas a ampliacdo dos servicos para 0s setores mais carentes da sociedade e,
simultaneamente, a reducdo por parte daqueles players envolvidos na litigagdo de massa (0s
litigantes habituais: Estado, instituicdes financeiras, prestadoras de servicos publicos). Tal
medida seria um empecilho a colonizacdo do Poder Judiciario por estas demandas e 0 uso
predatorio da justica, 2> o que perpassa inclusive pela tutela adequada dos interesses
transindividuais por meio de um modelo de processo coletivo efetivo (direitos difusos e
coletivos afloraram neste paradigma constitucional), além da utilizacdo de estruturas de
resolucdo alternativa de litigios no paradigma do Estado Democratico de Direito.?

simples atribuicdo de um lugar privilegiado ao estado ou ao cidaddo, nem pela autonomia privada ou publica
deste, mas sim pela empreitada cooperativa, que se apresenta por meio de procedimentos que possibilitam a
participagdo igualitaria e efetiva de todos os interessados no processo de produgdo de leis, bem como no
processo de aplicacdo das normas.

20 expressao é utilizada por BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, Para uma revolugdo democrética da justica,
Coimbra, Almedina: 2015, p. 18, para designar a procura daqueles cidaddos que tem consciéncia de seus
direitos, mas que se sentem totalmente impotentes para os reivindicar quando sdo violados. A procura
suprimida, se for considerada, podera levar a uma grande transformagdo, que faré sentido falar da revolugéo
democrética da justica.

2L Sobre a ampla participacdo das partes (com influéncia qualitativa e de contetdo) na decisdo judicial, v.
PETER HABERLE, Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do, Tradugdo
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre, SAF, 1997. pp. 31-32.

22 BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, op. cit., p. 29, afirma que em 2008, alteracdes no Regulamento de Custas
Processuais previram a aplicacdo de uma taxa de justica especial para litigantes frequentes e de uma taxa
sancionatoria excepcional para atos dilatérios tendo em vista o descongestionamento da litigancia de massa. O
autor portugués destaca o paradoxo: enquanto se luta para que os cidaddos tenham mais acesso aos tribunais;
nestes casos, 0 que se procura é reduzir o acesso.

23 Cfr. GREGORIO ASSAGRA DE ALMEIDA, Direito Processual Coletivo Brasileiro: um novo ramo do direito
processual, Sdo Paulo: Saraiva, 2003, pp. 56-58, é dentro do Estado Democratico de Direito que se pode falar
verdadeiramente da tutela dos interesses transindividuais e, consequentemente, em direito processual coletivo.
Para isso € preciso conservar e elevar a outro nivel as conquistas da democracia liberal (Estado de Direito) e
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As reformas processuais e as praticas institucionais?*? que se sucederam em
Portugal e no Brasil, no que tange ao acesso a justica no Estado apds a crise do Welfare
State, demonstram a preocupacéo central de combater a morosidade nos processos. Iniciativa
louvavel, pois certamente elevara a eficiéncia na prestacédo jurisdicional, com a diminuigéo
do dano marginal causado aos individuos pela excessiva demora na tramitagdo dos processos
judiciais, barreira que afeta de maneira mais intensa as pessoas em situacdo de insuficiéncia
econémica, com menos condi¢des financeiras de suportar 0s custos inerentes ao tempo
(longa duracéo processual).

O problema € que tais reformas processuais, praticas institucionais e até mesmo as
proprias decisdes judiciais, muitas vezes, ainda localizadas em uma ldgica de uso
instrumental do processo e de viés utilitarista, procuram a resolucdo célere de casos. Em
algumas situacbes, sem viabilizar a participacdo das partes, podendo acarretar ofensa a
direitos fundamentais, notadamente o devido processo legal e seus corolarios, aampla defesa
e o contraditorio®®, com graves prejuizos ao jurisdicionado.

A busca por celeridade processual, com base no principio da eficiéncia, ndo pode
resultar em decisdes acodadas por parte do Poder Judiciario, decisdes que ignorem as
especificidades dos casos concretos e a participagdo das partes nos processos judiciais. H&
necessidade de remodelar a prestacdo jurisdicional, com praticas direcionadas a dotar o
processo de um maior dinamismo, como por exemplo: 1) combate a0 excessivo “tempo
morto” dos processos, quando ficam parados nas secretarias das varas sem a pratica de
nenhum ato; 2) investimento em modernizacdo de equipamentos e uso de novos elementos

de informédtica para auxiliar o Poder Judiciario com a compilacdo dos julgados e da

da democracia social (Estado-providéncia), e superd-las como forma de atingir estagios superiores de
participacao e equidade social (democracia substancial).

24 BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, op. cit., 2015, p. 123, afirma que em Portugal o magistrado &, sobretudo,
avaliado pela quantidade de processos que despacha, ndo tanto pela qualidade das suas sentencas. E critica:
enquanto a quantidade for o critério e os magistrados tiverem pouco tempo para pensar e investigar,
dificilmente, teremos bons magistrados.

25 No Brasil, os indices de produtividade dos magistrados (IPM) e dos servidores (IPS-Jud) sdo calculados pela
relagdo entre o volume de casos baixados e 0 nimero de magistrados e servidores que atuaram durante o ano
na jurisdigdo - aspecto exclusivamente quantitativo, sem analise da qualidade das decisGes judiciais. (Justica
em NUmeros 2018: ano-base 2017. Brasilia: CNJ, 2018).

%6 Nas anotacdes ao art. 20° da CRP/1976, JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa
Anotada, Tomo I, 22 ed., Coimbra Editora: 2010, p. 445, ressaltam que a jurisprudéncia mais recente do TC
tem considerado, por influéncia da jurisprudéncia do TEDH que o principio do contraditdrio implica a
faculdade de as partes de um processo tomarem conhecimento e discutirem quaisquer elementos ou
observacdes apresentadas ao juiz, tendo em vista influenciar a sua decis&o.
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legislacdo sobre a matéria discutida em juizo. Todas estas medidas possibilitariam uma
melhoria da prestacdo jurisdicional, sem se descuidar das garantias e direitos fundamentais.

Por outro lado, é preciso estar atento a obsessdo dos juizes com ndmeros e
estatisticas de produtividade (aspecto exclusivamente quantitativo), pois o Poder Judiciario
ndo pode ser medido com base em um gerencialismo puro e em uma andlise estritamente
econdmica do Direito, apesar de seu relevante papel e da possibilidade de contribuir com
mais uma variavel para a ponderacao nas reformas institucionais, sobretudo para o fato de
as partes terem interesse na prestacéo jurisdicional célere. No entanto, a busca desenfreada
somente por celeridade e julgamentos automaticos em prol de um “dogma” da eficiéncia,
com atropelo de garantias processuais ligadas ao devido processo legal, de tal modo que se
enxerga no exercicio das manifestacbes das partes, nos pedidos de producdo de provas
apenas obstaculos a prolacao rapida de decisdo judicial, ndo deve ser a pratica do Poder
Judiciério, por ndo ser condizente com o processo no paradigma do Estado democratico de
Direito.?’

Os advogados e defensores publicos envolvidos nos sistemas de protecado juridica
também podem contribuir com a melhoria da prestacdo jurisdicional por meio de maior
racionalidade no ajuizamento de acles judiciais, inclusive no que tange as pretensdes
manifestamente inviaveis. Nas demandas direcionadas ao Poder Judiciario, uma adequada
instrucdo e a clareza nos pedidos poderao contribuir para o0 bom andamento processual, com
menos intercorréncias, contribuindo para a obtencdo de uma tutela jurisdicional efetiva e em
tempo til.

As novas vias de resolucdo alternativas de conflitos também deverdo estar inseridas
em uma perspectiva democratica. A autocomposicao social, inclusive fora de processos
estatais, com a utilizacdo de uma estrutura menos formal e sob a justificativa de ser mais
adequada a resolucdo de certos litigios, ndo deve legitimar a criacdo de uma justica de
segunda categoria a ser utilizada por pessoas em situacao de insuficiéncia econémica. Neste

ponto, 0os mecanismos alternativos de solugdo de controvérsias devem ser utilizados de

27 No caso Ake v. Oklahoma (1985), a Suprema Corte (E.U.A) decidiu que deveria ser assegurado ao réu, que
era indigente, uma assisténcia psiquiatrica gratuita para garantir a preparacdo da defesa adequada em juizo,
pois a (in)imputabilidade no momento do crime era extremamente relevante para a defini¢cdo do caso. Assim,
houve a anulacdo da decisdo condenatdria anteriormente proferida no processo criminal, com a seguinte
fundamentacdo: a justica ndo poderia ser igual quando um réu, simplesmente por causa da sua pobreza, tem
negada a oportunidade de participar efetivamente em um processo que sua liberdade esta em jogo.
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maneira adequada, porque deve ter a finalidade de melhorar 0 acesso & justica e ndo
simplesmente ser um subterflgio para resolver a crise de desempenho do Poder Judiciério.
O desafio, no paradigma do Estado de direito democratico®®, é garantir a todos o
acesso a justica, sobretudo as pessoas em situacao de insuficiéncia econémica. Do mesmo
modo a duracdo razoavel dos feitos judiciais com uma racionaliza¢éo dos recursos publicos
disponiveis para a obtencdo de melhores resultados da maquina judiciaria?®, sem a ofensa
das demais garantias constitucionais e sem perder de vista a importancia de as partes também
serem protagonistas nas resolugdes dos conflitos, inclusive em processo judicial, que tem

um tempo praéprio, as vezes distinto daquele reivindicado pela sociedade.

1.3 Acesso a justica como direito humano. A consolidacao de normas internacionais na
protecdo e promocdo do acesso a justica no pos-guerra: o enfoque nas normas

europeias

Os direitos humanos, apesar de varios lampejos desde a antiguidade classica, como
0s apontamentos sobre igualdade feitos pelos estoicos no mundo grego e 0s
desenvolvimentos posteriores no direito romano, nao irromperam nestas sociedades holistas,
dada a auséncia de condicOes sociais e a inexisténcia do individuo como sujeito de direitos.
Na Grécia prevalecia a centralidade da polis (bem comum), enquanto em Roma os direitos
eram reconhecidos de acordo com o status em que se encontrava a pessoa. Portanto, ndo
havia verdadeiramente direitos humanos.

Na Idade Média, a sociedade passa a ser organicista, setorizada, segmentada, e 0
Direito se caracterizaria como um instrumento para o individuo atingir a sua finalidade:
encontrar Deus (direito divino). Nesse sentido, havia uma pequena participacdo humana,
uma liberdade condicionada, mas insuficiente para o irromper dos direitos e liberdades

individuais (e, evidentemente, os direitos humanos). A sociedade e o direito permaneciam

28 DANIEL SARMENTO, op. cit., p. 4, afirma que desde a redemocratizacéo, o Brasil ensaia se converter em um
auténtico Estado Democratico de Direito. O principal obstaculo para tanto é a subsisténcia de verdadeiros
bolsdes de estado de excecdo, em que as violagdes aos direitos fundamentais dos excluidos, conquanto
sistematicas e cotidianas, permanecem invisiveis, porque naturalizadas por uma cultura que ndo enxerga a
todos como sujeitos iguais de direito, merecedores do mesmo respeito e consideracao.

29 D10GO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, Mutacdes do direito pablico, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 54,
afirma que a palavra-chave introduzida pela globalizacdo no Estado em mutacao, é eficiéncia, que consiste em
produzir bens e servicos de melhor qualidade, mais rapidamente e em maior quantidade para atender a
sociedades cada vez mais demandantes; ndo mais apenas a eficiéncia que depende somente da acdo do Estado,
mas acrescida a ela, da eficiéncia proporcionada pelo concurso de uma sociedade solidarizada pela democracia.
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marcados pela desigualdade, pois os beneficios, os privilégios, os bens de valor eram
distribuidos de acordo com os diferentes estamentos (clero, nobreza), que tinham
fundamento no direito divino e na vontade dos monarcas.

O nominalismo e a reforma protestante, com impacto na questdo da
responsabilidade individual, foram importantes movimentos para a superacdo das
sociedades holistas, o que resultou nos séculos XVII e XVIII no surgimento de direitos
individuais, que passaram a ser, inclusive, oponiveis ao Estado. Por sua vez, a escola do
jusnaturalismo racionalista, com a defesa da existéncia de direitos inatos (vida, propriedade,
liberdade) oponiveis ao Poder Publico foi importante base filoséfica para o irromper dos
direitos humanos e para o desenvolvimento do sistema internacional de sua protecéo.

No século XVII, a sociedade atomistica possibilita o surgimento dos direitos
humanos, mas ainda sem mecanismos de imposi¢do contra os Estados. Eles ganham forca
no seculo XVIIlI com a Declaragcdo de Direitos do bom povo de Virginia (1776) e a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o (Franga - 1789), as quais ostentavam
normas programaticas, com pouca aplicabilidade pratica, inclusive nos Tribunais. Contudo,
com as constituicGes oitocentistas, ha positivacdo dos direitos fundamentais, introduzindo-
0s nos sistemas juridicos com carater normativo, 0 que ensejara a reivindicagdo pela sua
aplicacdo pelos sujeitos de direito.

As grandes guerras mundiais tiveram como resultado milhares de mortos, de
mutilados, de perseguidos, com violagdes generalizadas aos direitos fundamentais e a
dignidade humana por parte dos Estados. O quadro de destrui¢do apos os conflitos bélicos
foi propicio para que surgissem diversos documentos, com destaque para a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem de 1948 (resolugdo que traduziu um relevante
compromisso ético-politico entre os Paises-membros da ONU, em que ha o tratamento do
acesso a justica em suas diferentes facetas em trés de seus trinta artigos: art. 8°, art. 10° e art.
11°). Nesse periodo, surgiram também normas internacionais, tais como: a CEDH (1950)
com seus Protocolos adicionais; o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966);
o0 Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966); a CADH (1969);
a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (1981); a Declaracdo Islamica Universal

dos Direitos do Homem (1981) e a CDFUE (2000), em que se verifica “a introducdo de

300 art. 16, n° 2 da CRP/1976 estabelece que “os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos
fundamentais devem ser interpretados e integrados de harmonia com a Declara¢do Universal dos Direitos do
Homem”, 0 que real¢a a importancia do documento na ordem juridica portuguesa.
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standards dos direitos do homem no direito internacional” com 0 proposito de assegurar uma
nova dimensdo de vinculatividade na protecdo dos direitos (CANOTILHO, 2003: 515).

De fato, ap6s o fim da 22 Guerra Mundial, houve o desenvolvimento progressivo
do direito internacional com a pretensio de garantir o acesso a justica®! e assim salvaguardar
os direitos e interesses legalmente protegidos das pessoas nos diferentes Estados. Num
primeiro momento, as normas internacionais eram direcionadas aos Estados para que
procedessem a implementacao, consolidacdo e promocdo de um sistema de acesso a justica
em suas respectivas jurisdi¢cdes nacionais. Tinham como proposta assegurar a possibilidade
de as pessoas acederem aos 6rgdos de resolucdo de conflitos quando se deparassem com
violagdes aos seus respectivos direitos fundamentais consagrados pela Constituicéo e pela
legislacdo infraconstitucional na orbita interna dos paises.

A protecéo foi constantemente ampliada durante a segunda metade do século XX,
em normas internacionais, que passaram a consagrar ndo simplesmente um mero acesso
formal aos tribunais, que poderia enfrentar inimeros Gbices e, em alguns casos, por vias
transversas, até inviabilizar o acesso a justica. Na verdade, o que se objetivou foi garantir o
acesso efetivo a justica, com a salvaguarda de um processo equitativo e um julgamento em
prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial, além da possibilidade de submeter
o conflito, quando possivel, a outros 6rgdos de resolucdo adequada de litigios, em que pese
a implementacdo em maior ou menor medida, como também em velocidades diferentes nos
sistemas juridicos nacionais.

Além disso, o Direito Internacional evoluiu para viabilizar, ainda em determinadas
hipo6teses e mediante o preenchimento de certos requisitos, 0 acesso das pessoas aos 0rgaos
internacionais, inclusive aos tribunais supranacionais. Essa medida foi de extrema
importancia para a protecao efetiva dos direitos humanos, ja que em muitos casos a violagédo
era causada pelo proprio Estado, que poderia criar barreiras a obtencdo de uma tutela efetiva
no ambito internacional. No caso do TEDH, as normas europeias avangaram para reconhecer
a capacidade processual ativa das pessoas, obviamente submetida a determinados requisitos

de admissibilidade, em caso de les6es a direitos humanos previstos na CEDH, quando nédo

g previsdo do acesso a justica nos artigos 8° e 10° da DUDH (1948); art. 6° da CEDH (1950); nos artigos
2° n°3 e 14 do PIDCP (1966); nos arts. 8° e 25° da CADH (1969); no art. 7°, n°® 1 da Carta de Banjul (1981);
nos art. IV e V da Declaracdo Islamica Universal dos Direitos do Homem (1981); no art. 47 da CDFUE (2000).
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devidamente apreciadas ou quando ignoradas pelo Poder Judiciario nacional, apés a tentativa
de reparacéo na ordem interna (principio da subsidiariedade)®.

Contudo, ndo se pode ignorar que 0 acesso a justica convive com determinadas
restricbes legitimas nos ordenamentos juridicos nacionais, até porque os tratados
normalmente deixam aos Estados-Partes determinada margem para o estabelecimento de
prazos® e de outras condicionantes, como, por exemplo, as custas judiciais,3 compativeis
com 0s seus sistemas juridicos, para o individuo aceder aos tribunais. De qualquer forma,
tais restricbes devem ser proporcionais, perseguirem um objetivo legitimo e néo
inviabilizarem seu nucleo essencial.

No contexto da Unido Europeia, onde se insere Portugal, marcado pelo
constitucionalismo multinivel®, é preciso estar atento também as normas europeias que
garantem o acesso efetivo a justica e direitos conexos a ele intimamente ligados: a assisténcia
juridica gratuita, o direito ao apoio judiciario, o acesso aos tribunais, o direito de acdo e a
um processo equitativo com decisdo em prazo razoavel aqueles que sofrerem violagcdes aos
seus direitos. No caso portugués, a questdo ganha relevo, dada a disposicdo contida no art.
16 n. 1 da CRP/1976, que assim prevé “os direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo ndo excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras aplicaveis de
direito internacional”.

A Convencéo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), de 4 de novembro de
1950, ainda sob o influxo das atrocidades vivenciadas com as guerras mundiais, enquadra-
se no movimento de dotar a Europa de uma carta comum de direitos e liberdades que
resumisse 0s valores politicos e culturais das democracias europeias. A Assembleia da
Republica Portuguesa aprovou a Convencdo pela Lei n. 65/78, de 13 de outubro e, na

3 Segundo o TEDH, a queixa ali apresentada possui um carater subsidiario em relacdo aos sistemas nacionais
de prote¢do dos direitos humanos, o que se extrai dos artigos 13° e 35° § 1 da Convencéao (ver Balakchiev e
outros c. Bulgaria, n.° 65187/10, § 49).

B A imposicéo de prazos e condiges processuais razoaveis para intentar agdes ndo violam, em principio, o
art. 6%, n. 1 da CEDH ou o art. 47° da CDFUE e podem promover a correta administracdo da justica (v. TEDH,
MPP Golub contra Ucrénia, n.° 6778/05, de 18/10/2005).

3 No processo n.° 22840/07, de 3/7/2014, Harrison Mckee contra Hungria, houve o questionamento no TEDH
sobre o julgamento (in)justo pelos tribunais hiingaros e da condenacdo ao pagamento de custas judiciais em
valor excessivo. O Tribunal de Estrasburgo entendeu que era previsivel as consequéncias da improcedéncia do
pedido e que o montante das custas judiciais ndo constituia um 6nus financeiro desproporcionado sobre o
requerente. Assim, o TEDH decidiu que ndo houve violaco ao art. 6.° da CEDH.

B A expressdo anglo-saxdnica constitucionalismo multinivel cunhada para representar um modelo de
interconexdo entre normas de diferentes fontes que convivem em um mesmo espago politico, sem uma ldgica
piramidal kelseniana de hierarquia, encontrou uma expressdo similar em lingua portuguesa criada pelo jurista
portugués Francisco Lucas Pires, qual seja a teoria da interconstitucionalidade.
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sequéncia, o instrumento de ratificacdo foi depositado no dia 9 de novembro de 1978, com
vinculacgdo do Estado Portugués na ordem juridica interna e internacional.

Especificamente no que diz respeito ao direito humano de acesso a justica, merece
destaque o art. 6°, 81°, 12 parte da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, que dispde
sobre o direito a um processo equitativo. Prevé que qualquer pessoa tem direito a ter sua
causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razodvel por um tribunal
independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinacéo
dos seus direitos e obrigacdes de carater civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacao
em matéria penal dirigida contra ela.

O art. 6°, 8° 3 da CEDH, prevé os direitos que devem ser resguardados ao acusado
de um crime. Entre eles merece destaque, o disposto na alinea “c”: defender-se a si proprio
e ter a assisténcia de um defensor de sua escolha e, se ndo tiver meios para remunerar um
defensor da sua escolha, poder ser assistido gratuitamente por um defensor oficioso, quando
0s interesses da justica o exigirem.

Em que pese a redacédo do art. 6°, §° 3, alinea “c” da CEDH fazer mengdo ao apoio
judiciario gratuito para as pessoas em situacdo de insuficiéncia econémica em matéria penal,
0 TEDH em sucessivas decisdes reconheceu que houve a violagédo ao direito a um processo
equitativo e a um julgamento justo por ndo ter sido garantido o direito a assisténcia judiciaria
também em demandas de natureza civel, quando assim o exijam os interesses da justica,
como se pode verificar ja na década de 70 do século XX, nos casos Golder vs. Reino Unido
(1975) e Airey vs. Irlanda (1979). No entanto, o TEDH ressalvou que nédo se tratava de
reconhecer um direito ao apoio judiciario irrestrito, em todo e qualquer procedimento civel,
mas ainda sim tais decisfes paradigmaticas tiveram forte impacto em toda a Europa no que
tange a estruturacdo de modelos que garantissem assisténcia juridica gratuita aos individuos,
inclusive, com patrocinio judiciario em matérias de natureza civil.

O art. 13 da CEDH dispde sobre o direito a um recurso efetivo e prevé que qualquer
pessoa, cujos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convencao tiverem sido
violados, tem direito a recurso perante uma instancia nacional, mesmo quando a violagdo
tiver sido cometida por pessoas que atuem no exercicio das suas funcdes oficiais.

Em data mais recente, a protec@o dos direitos fundamentais no ambito europeu foi

ampliada ainda mais com a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, que, em

28



seu art. 47, trata do acesso efetivo a justica, por meio da previsdo do direito & acio® (§19),
do direito a um tribunal imparcial para julgamento de forma equitativa e num prazo razoavel
(82°, 12 parte) e do direito a defesa (82, 22 parte), incluisive a assisténcia judiciaria (83°). Por
sua vez, o art. 48 da CDFUE trata de matéria penal e prevé a presunc¢éo de inocéncia, além
de garantir a todo arguido o respeito aos seus direitos de defesa.

Para reforgar e complementar o quadro juridico constituido pela Convencao
Europeia dos Direitos do Homem e pela Carta dos Direitos Fundamentais, uma série de
iniciativas e de diretivas do Parlamento Europeu e do Conselho da Unido Europeia
procuraram garantir acesso efetivo a justica, notadamente para as pessoas em situacdo de
insuficiéncia econdmica, com realce para os comandos direcionados aos Estados para que
estruturassem modelos de apoio judiciario tanto na esfera penal quanto na esfera civil.

A melhoria do acesso a justica na Europa foi tratada no Conselho Europeu de
Tampere (outubro de 1999), com debate sobre a criagdo de um espago de liberdade, de
seguranca e de justica na Unido Europeia, em que as pessoas ndo fossem impedidas ou
desencorojadas de exercerem seus direitos por razdes de incompatibilidade ou complexidade
dos sistemas juridicos dos Estados-membros. Nesse sentido, a Comissdo Europeia publicou
o Livro Verde sobre a assisténcia judiciaria civil em 2000, com apontamento das
dificuldades ao acesso a justica em processos transfonteiricos e com propostas de solugéo.
Tais iniciativas (soft law) foram de grande importancia no processo evolutivo de acesso a
justica, ja que o Acordo de Estrasburgo de 1977 sobre a transmissdo dos pedidos de apoio
judiciario e a Convencdo de Haia sobre acesso internacional a justica de 1980 ndo foram
ratificados por todos os paises da Unido Europeia.

A Diretiva 2002/8/CE do Conselho da Uni&o Europeia, datada de 27 de janeiro de
2003, relativa a melhoria do acesso a justica nos litigios transfronteiricos, estabelece regras
minimas comuns relativas ao apoio judiciario as pessoas que nao disponham de recursos
suficientes em litigios em matéria civil e comercial. Tal Diretiva prevé que o apoio judiciario

pode contemplar o seguinte: aconselhamento juridico; assisténcia juridica e representacao

36 MARIA JOSE RANGEL DE MESQUITA, “Art. 47° - Direito a a¢do e a um tribunal imparcial”, in: ALESSANDRA
SILVEIRA/MARIANA CANOTILHO (Coord.), Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia Comentada,
Coimbra: Almedina, 2013, p. 539, em seus comentarios ao art. 47 da CDFUE ensina que ndo obstante a sua
consagracao prévia na Ordem Juridica da Unido por forga dos principios gerais de direito, 0 “direito a a¢do”
ou direito a um recurso efetivo constitui, ap6s a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, inequivocamente, por
forca dos artigos 47°, n° 1 da Carta e 6° n° 1 do TUE, um direito fundamental protegido, em consonancia com
o principio do Estado de Direito e o principio da tutela jurisdicional efetiva consagrados, respectivamente, nos
artigos 2°e 19°,n° 1, 2° §, do TUE.

29



em juizo; dispensa das custas processuais; dispensa de certos encargos em litigios de
natureza internacional. E, ainda, em caso de rejeicdo de um pedido de apoio judicirio, as
autoridades nacionais devem fundamentar tal decisdo e permitir que o requerente interponha
recurso em caso de inconformismo.

Por outro lado, quanto ao acesso a justica e ao apoio judiciario em matéria penal, é
importante destacar: 1) a Diretiva 2010/64/UE do Parlamento Europeu e do Conselho da
Unido Europeia, de 20 de outubro de 2010, relativa ao direito a interpretacdo e traducdo em
processo penal; 2) a Diretiva 2012/13/UE do Parlamento Europeu e do Conselho da Uniéo
Europeia, de 22 de maio de 2012, relativa ao direito a informacdo em processo penal; 3) a
Diretiva 2014/48/UE do Parlamento Europeu e do Conselho da Unido Europeia, de 22 de
outubro de 2013, relativa ao direito de acesso a um advogado em processo penal e nos
processos de execuc¢do de mandados de detencdo europeus, e ao direito de comunicacdo com
terceiro e com a autoridade consular da situagdo de privagdo de liberdade; 4) a Diretiva
2016/1919/UE do Parlamento Europeu e do Conselho da Unido Europeia, de 26 de outubro
de 2016, relativa ao apoio judiciario para suspeitos e arguidos em processo penal e para as
pessoas procuradas em processos de execucao de mandados de detencdo europeus.

Dessa forma, quando ocorre violagdo ou ameaca de lesdo de um direito, 0 acesso a
justica ganha uma importancia fundamental para a vitima ou lesado e é um componente
essencial do sistema de protecéo e de efetivacdo dos direitos humanos. Na verdade, pode-se
afirmar que o direito de acesso a justica se cruza com os direitos humanos em varias formas:
é ele proprio um direito humano fundamental, com consagracdo em varios tratados e
convencBes; mas também é um meio de proteger e de usufruir outros direitos. (PEDROSO,
2011: 178).

Assim, 0 acesso a justica pode ser encarado como requisito fundamental — o mais
basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda
garantir, e ndo apenas proclamar, os direitos de todos. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988: 12).

1.3.1 As decis0es proferidas pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) e pelo

Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH): a protecéo e a consolidagdo do

direito de acesso efetivo a justica no @mbito europeu
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Os tribunais supranacionais foram e continuam a ser essenciais para a protecdo e a
consolidacdo do acesso efetivo a justica como verdadeiro direito humano, imprescindivel
nos Estados de direito democraticos. Nesse sentido, serdo analisadas importantes decisdes
proferidas pelo TJUE e, principalmente pelo TEDH, ja que influenciaram a legislacao e a
jurisprudéncia dos tribunais nacionais de diversos paises do mundo, sobretudo para o cenério

europeu e, mais especificamente, portugués, na realizacdo efetiva do acesso a justica.

1.3.1.1 O Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) e o direito de acesso efetivo a

justica no @mbito europeu

Primeiramente, é importante ressaltar que o Tribunal de Justica da Unido Europeia,
anteriormente denominado Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, no periodo
inicial, esteve concentrado na tarefa de afirmacdo do “efeito direto” e da “primazia do direito
comunitario”. Ou seja, de garantir o primado da ordem juridica comunitaria sobre 0s
ordenamentos juridicos nacionais, o que pode ser verificado em célebres decisdes como nos
processos Van Gend em Loos (1963) e Costa v. ENEL (1964). Esta fase inicial foi marcada
por um “agnosticismo valorativo™®’, em que o Tribunal de Justica ndo reconhecia os direitos
fundamentais como parametro de apreciacdo de validade dos atos comunitarios, o que se
pode verificar nos casos Stork (1959) e Comptoirs (1960). Porém, gradativamente, a Corte
de Luxemburgo construiu uma jurisprudéncia em que a tutela dos direitos fundamentais no
sistema juridico comunitario passou a ter maior protagonismo, como se pode verificar, em
sucessivas decisfes, com destaque para o pioneiro Acorddo Stauder (1969), o Acordao
Internationale Handelsgesellschaft (1970), o Acorddo Nold/Comissdo®® (1974), o Acorddo
Rutili®® (1975), o Acord3o Hauer (1979) e o Acorddo Wachauf (1989).

A expressdo é utilizada por MARIA LUiSA DUARTE, O Direito da Unido Europeia e o Direito Europeu dos
Direitos do Homem — uma defesa do tridngulo judicial europeu, Lisboa. 2004. p. 9.

38 FERNANDO ALVES CORREIA, op. cit., pp. 93-94, afirma que foi no Acorddo Stauder (1969), em que, pela
primeira vez, o Tribunal de Justica inseriu a garantia da protecdo dos direitos fundamentais nos seus poderes
de cogni¢do. Houve um passo decisivo no Acorddo Internationale Handelsgesellschaft (1970), quando
reconheceu que a salvaguarda dos direitos fundamentais, ainda que inspirada nas tradi¢des constitucionais
comuns aos Estados-membros, deveria ser assegurada no ambito dos objetivos da Comunidade e um
alargamento do quadro de pardmetros de identificacéo dos direitos fundamentais no Acorddo Nold/Comissao
(1974).

39 Sobre a matéria, SUZANA TAVARES DA SILVA, Direitos fundamentais na arena global, — 22 ed. Coimbra:
2014, p. 97, afirma que a escolha por uma metddica de imbricacdo de catalogos reveladora ou criadora de
standards em contraposi¢do a um modelo hierarquizado, fundado em uma Grundnorm, parece ter sido a opgéo
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O art. 267° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) prevé o
mecanismo do reenvio prejudicial, em que o TJUE realiza o controle de validade do direito
da Unido Europeia e garante uma aplicacdo uniforme das normas no espaco europeu sobre
a interpretacdo dos tratados ou sobre validade e a interpretacdo dos atos adotados pelas
instituicdes, 6rgdos ou organismos da Unido. Isso significa que: 1) sempre quando uma
questdo desta natureza seja suscitada perante qualquer 6rgdo jurisdicional de um dos
Estados-Membros, esse 0rgao pode, se considerar que uma decisdo sobre tal questdo é
necessaria ao julgamento da causa, pedir ao TJUE que sobre ela se pronuncie; 2) sempre que
uma questdo desta natureza seja suscitada em processo pendente perante um Orgao
jurisdicional nacional, cujas decisdes ndo sejam suscetiveis de recurso judicial previsto no
direito interno, esse 6rgdo é obrigado a submeter a questdo ao Tribunal.

Na pratica, ap0s ser provocado, a atuacdo do TJUE, em um sistema multinivel de
protecdo dos direitos fundamentais com as dificuldades proprias da aplica¢do do direito em
rede, atualmente é marcada pela oscilacdo entre uma postura de evitar, em alguns casos, 0s
confrontos diretos com os 6rgaos jurisdicionais nacionais e, por outro lado, uma postura de
reforco de seu papel, com a imposi¢do do primado do Direito da Unido Europeia. (SILVA,
2014, 145).

Ressalta-se o papel relevante do TJUE, guardido do ordenamento juridico da Unido
Europeia, em matéria de acesso a justica no &mbito europeu, como se pode verificar ja na
decisédo proferida no Processo n. 222/84 (Acorddo Johnston, datado de 15/05/1986). Desse
modo, foi reconhecido o direito ao controle jurisdicional como forma de proteger e fazer
valer os direitos conferidos pelo direito comunitario.*°

No caso Heylens — Processo n. 222/86, acordédo proferido em 15.10.1987, o TJUE
reconheceu que a existéncia de uma via de recurso de natureza jurisdicional contra uma

decisdo de uma autoridade nacional, que recusa o exercicio do livre acesso ao emprego a

desde sempre formulada pela Unido Europeia, comecando por afirmar a necessidade de defesa de direitos
fundamentais logo no caso Stauder (Ac. do TJCE de 12.11.1969, no Proc. n® 29/69), insinuando depois a
existéncia de um pardmetro supranacional orientador dos Estados-membros na densificacdo material dos
direitos fundamentais no caso Nold Il (Ac. do TJCE de 14.05.1974, no Proc. n® 4/73) e culminando com a
referéncia expressa a CEDH para reconhecer um “nicleo comum de direitos fundamentais™ no caso Rutili (Ac.
do TJCE de 28.10.1975, Proc. n° 36/75).

40 MARIA JOSE RANGEL DE MESQUITA, op. cit., p. 538, sustenta que o direito a um “recurso jurisdicional
efetivo”, ou direito a acdo, no sentido de que os particulares poderem fazer valer os direitos conferidos pelo
direito comunitario e correspondente direito ao controle jurisdicional, foi consagrado no acorddo Johnston
(proc. 222/84), de 15 de maio de 1986.
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trabalhador europeu, é essencial para garantir ao particular a protegdo efetiva do seu direito.
Isso constituiria um principio geral de direito comunitério, que decorre das tradi¢oes
constitucionais comuns aos Estados-membros, consagrado nos arts. 6° e 13° da CEDH.

O acesso efetivo a justica, sob o prisma da duracdo razoavel dos processos, foi
questdo central no Acorddo Baustahlgewebe*! (C-185/95P), de 17 de dezembro de 1998, em
que o Tribunal de Justica realizou a aplicacdo da Convencdo, ndo como mera fonte de
inspiracdo, mas sim como fonte direta de direito comunitario. Levando em conta todas as
circunstancias do caso, reconheceu a duragdo excessiva do feito e a violacdo do direito da
recorrente a que sua causa fosse examinada em um prazo razoavel, conforme a previsao
contida no art. 6% n. 1 da CEDH. E importante ressaltar que houve a consideracio dos
parametros consagrados pelo TEDH para a definicdo do carater razoavel do prazo: a
complexidade do processo, 0 comportamento do requerente e o das autoridades competentes,
inclusive com mencéo expressa a diferentes decisdes do Tribunal de Estrasburgo, proferidas
nos casos Erkner e Hofauer (1987); Kemmache (1991), Phocas c. France (1996), e
Garyfaliou AEBE c. Grécia (1997).

O TJUE podera ser ainda mais acionado em matéria de acesso a justica em
decorréncia das normas previstas na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(proclamada em 2000 e juridicamente vinculativa enquanto direito priméario da UE com o
Tratado de Lisboa), cujos destinatéarios sdo as instituicdes e 6rgaos da Unido, bem como os
Estados-membros quando aplicam o direito da Unido. Neste ponto, merece destaque o
catalogo de direitos fundamentais contidos na Carta, que poderd ser utilizado como
parametro de validade e critério de aplicacdo do direito europeu*?, com destaque para o
principio da protecéo jurisdicional efetiva consagrado em seu artigo 47° e do principio da

melhor tutela previsto no art. 52%3 e no art. 53°.43

41 MiGuEL GORJAO-HENRIQUES, "A evolucéo da protecdo dos direitos fundamentais no espaco comunitdrio”,
in Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, op. cit., p. 32, sublinha que o acorddo Baustahlgewebe
marca uma modificacdo do estatuto comunitario da C.E.D.H., que passa de fonte de inspiracdo a fonte direta
de direito comunitério.

42 Cfr. J. C. VIEIRA DE ANDRADE, “4 Carta Europeia dos Direitos Fundamentais e as Constituicoes
Nacionais” in Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, op. cit., p. 85, considera que os cidaddos
dos Estados membros serdo titulares dos direitos consagrados na CDFUE e poderdo invoca-los perante as
autoridades nacionais quando estas atuem no contexto das matérias comunitérias, sem necessidade de qualquer
ato estadual de recepcdo, ou sequer de regulacédo, se forem direitos imediatamente exequiveis.

43 3. J. GOMES CANOTILHO, op. cit., p. 526, afirma que o art. 52°/3 da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia estabelece um importante e inovador principio em sede de direitos fundamentais — o principio
da melhor tutela: nenhuma disposicéo da Carta deve ser interpretada no sentido de reduzir o nivel de protecdo
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1.3.1.2 O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) e o direito de acesso

efetivo a justica no ambito europeu

No que diz respeito ao acesso efetivo a justica, ressalta-se a atuacdo do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, responsavel por zelar pela interpretacdo da CEDH, o que
tem resultado em decisGes que reconhecem a violacdo pelos Estados-signatarios de
comandos contidos no art. 6° (direito a um processo equitativo) e no art. 13° (direito a um
recurso efetivo) da Convencéo.**

A legitimidade processual ativa das pessoas para acionarem diretamente o TEDH,
por meio de peti¢des individuais, quando vitimas de uma violacéo de direitos humanos, nos
termos do art. 34 da Convencao, potencializa 0 acesso ao tribunal europeu. Todavia, ha
necessidade de investimentos e providéncias para que 0s processos ndo se avolumem a ponto
de gerar uma alta taxa de congestionamento, de tal modo que, de forma paradoxal, o proprio
TEDH passe a infringir as normas da CEDH referentes ao direito a uma decisdo em prazo
razoavel. Ainda que as queixas direcionadas ao Tribunal de Estrasburgo tenham de passar
pela filtragem dos requisitos de admissibilidade, sobretudo o esgotamento das vias de
recurso internas, elas tém se multiplicado, garantindo, assim, 0 acesso a justica as pessoas,
quando tal direito humano é sonegado nos ordenamentos juridicos nacionais.

Contudo, é necessario esclarecer a natureza meramente declarativa de grande parte
das sentencas proferidas pelo TEDH, em que este Tribunal, apds ser provocado, reconhece
que houve violacdo da Convencdo ou dos seus protocolos. Por sua vez, o Estado que

participar do processo deve respeitar a sentenca definitiva e tem obrigacdo de executé-las,

dos direitos fundamentais assegurado pela CEDH e pelas Constituicdes dos Estados-membros (cfr. art. 53°).
Porém, se a CDFUE garantir uma protecdo mais extensa ou mais ampla ela terd preferéncia de aplicacdo
relativamente as normas correspondentes da Convencgdo Europeia e das Constituicdes dos Estados-membros.
44 SUZANA TAVARES DA SILVA, op. cit. pp. 150-151, afirma que o TEDH consegue, através da “doutrina da
margem de apreciagdo”, um parametro de interpretagdo que visa distinguir entre o que deve ser considerado
uma questao local a decidir pelos tribunais nacionais (casos do véu islamico — Drogu e Leyla Sahin) e o que
deve ser qualificado como fundamental, exigindo a todos os Estados 0 cumprimento do mesmo parametro de
atuacdo, independentemente das variagdes culturais existentes entre eles (caso Hatton).
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ainda que tenha liberdade de escolha® quanto aos meios para fazer cessar a violagdo da
CEDH, sob o controle politico do Comité de Ministros, nos termos do art. 46, n. 2.6

Existem hipdteses em que o TEDH identifica que o ordenamento juridico interno
do pais ndo permite, sendo imperfeitamente, tornar claro as consequéncias de uma violagao
a Convencéo, o que conduz a decisdo de natureza condenatdria, em que se atribui a parte
lesada uma reparagdo razodvel. Essa decisdo também ndo é autoexecutdria no ambito do
Tribunal de Estrasburgo, e isso gera questionamentos em torno da protecdo efetiva dos
direitos humanos. De qualquer forma, muito mais do que propiciar as vitimas compensacoes
de ordem material, a prioridade do TEDH é manter a forca irradiante da Convencgéo Europeia
e fazer cessar as violagOes perpetradas pelos Estados, com a recomposi¢éo da norma violada
e da situacdo anterior a conduta lesiva.

Apesar das criticas direcionadas ao sistema europeu, no que tange a execucao das
decisbes do TEDH, o Comité de Ministros do Conselho da Europa sera responsavel por zelar
pelo cumprimento das sentengas definitivas do Tribunal de Estrasburgo, nas quais solicitara
ao Estado condenado informacdes sobre as medidas adotadas para fazer cessar a violacdo a
CEDH e, se for o caso, sobre o pagamento das indenizac¢Ges. Portanto, ha um instrumento
de pressdo politico-diplomaética relevante, que aliado as repercussfes da opinido publica
internacional #’, pode conduzir ao cumprimento das decisdes do TEDH pelos paises
condenados.

45 DINAH SHELTON, Remedies in International Human Rights Law, 2 ed., Oxford, 2006, p. 199, pondera que
desta liberdade dos Estados quanto aos meios para dar cumprimento as decisbes do TEDH ou, de outra
perspectiva, da indeterminacdo do contetido decisorio das sentencas do TEDH, que retiram o seu fundamento
aparente da subsidiariedade do sistema de protecdo instituido pela CEDH (face aos sistemas nacionais),
resultam, perversamente, algumas situagdes de infragdo continuada por parte dos Estados e de ndo reparacéo
das vitimas, pondo em causa a efetividade e a credibilidade desse mesmo sistema.

46 Sopre a matéria, Rul CARDONA FERREIRA, Os sistemas de protecao jurisdicional dos direitos humanos na
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem e na Convencdo Americana de Direitos Humanos. O Direito,
Ano 139°, 1V, Coimbra: Almedina, 2007, p. 916, afirma que a normal indeterminacdo dos termos das decisfes
do TEDH e a inexisténcia de mecanismos instituidos pela prépria CEDH que assegurem a efetiva
implementacao das respectivas decisdes tém revelado, na pratica algumas insuficiéncias do sistema de protecéo
dos direitos humanos em causa.

473osE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p.35,
afirma que a opinido internacional e a atuacdo das instancias internacionais tém desempenhado um papel
visivel para corrigir praticas nacionais mais ou menos enraizadas em alguns paises europeus, que dificilmente
seriam alteraveis pela via isolada da critica interna, mesmo no espago europeu, como exemplo, refere-se as
matérias de direitos dos reclusos, da igualdade da mulher e das clausulas de “closed-shop”, no @mbito das quais
o Tribunal Europeu proferiu sentencas condenatdrias da Gra-Bretanha que levaram este pais a alterar sua
legislacdo.
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As decisdes do TEDH tém, em regra, eficacia inter partes. Porém, na condi¢do de
guardido da Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem, o Tribunal de
Estrasburgo quando atua na clarificacdo das normas nela contidas (0 que também ocorre em
relacdo aos protocolos adicionais) exerce influéncia na jurisprudéncia interna dos Estados
signatarios, mesmo quando estes ndo sejam parte em acorddo especifico. Assim, ha
possibilidade de gerar impactos até mesmo na atividade legiferante*® dos Estados-parte para
dar cumprimento as obrigacdes internacionais por eles assumidas e evitar futura condenacao
em caso de descumprimento da Convencao. Isso aconteceu com a Republica Portuguesa em

matéria de administracdo da justica em prazo razoavel e serd analisado em topico especifico.

1.3.1.2.1 O TEDH e o direito de acesso efetivo a um organismo de resolucdo de litigios

(acesso a justica sob o prisma da porta de entrada*® dos tribunais)

No caso Golder vs. Reino Unido (1975), o senhor Sidney E. Golder (cidadao
britanico), na condicdo de presidiario, foi acusado injustamente por um funcionario dos
servigos penitenciarios de ter participado de um motim e de estar entre 0 grupo de presos
que o teriam agredido. Inconformado, ele escreveu correspondéncia direcionada ao Ministro
do Interior com o pedido de permissdo para consultar um advogado e, assim, ajuizar uma
acdo judicial contra aquele funcionario por difamacdo. No entanto, sua correspondéncia foi
interceptada e, na sequéncia, em uma segunda tentativa, o seu pedido foi rejeitado, o que
culminou com a queixa direcionada ao TEDH.

O Tribunal de Estrasburgo decidiu, por unanimidade, para além da questdo
pertinente a violacdo de correspondéncia (que ndo sera objeto de analise), que houve
violacdo ao direito do preso de ter acesso a assisténcia juridica de um advogado e ajuizar a
demanda perante o tribunal competente. Ou seja, lesdo ao art. 6° da Convencdo Europeia de

Direitos do Homem, cuja redacdo define uma série de garantias processuais das partes

48 para demonstrar o impacto das decisGes do TEDH nos Estados partes, a nivel legislativo, DINAH SHELTON,
op. cit.,, p. 202, se refere as mudangas operadas nos seguintes diplomas legais: Codigo de Processo Penal
austriaco, Cédigo Penal e Codigo Civil belgas; Cédigo de Processo Penal alemdo; Cadigo de Justica Militar e
leis em matéria de detencdo de doentes mentais holandeses; criacdo pela Irlanda de um sistema de apoio
judiciario; leis suecas em matéria de expropriacdo e de licenciamento da construgdo; Codigo Penal Militar
suico e legislagdo conexa; leis francesas relativas a privacidade nas comunicac@es telefonicas.

49 A abordagem do acesso a justica “da porta de entrada a porta de saida” é feita por MARIA TEREZA SADEK,
Acesso & justica: um direito e seus obstaculos, Revista USP — S&o Paulo, n. 101, p. 55-66, mar¢o/abril 2014.
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envolvidas em um litigio, o que ndo faria sentido se ndao fosse resguardado 0 acesso ao
tribunal. Trata-se de um julgamento paradigmatico®°, dada a importancia do reconhecimento
de que 0 acesso aos tribunais esta no espectro de protecdo do art. 6°, 81° da CEDH, aspecto
imprescindivel para a evolucdo da jurisprudéncia da Corte e para a propria consolidacédo
deste direito humano.

Ainda na década de 70 do século XX, o TEDH voltou a reconhecer a violagdo ao
art. 6°, 81° da CEDH no caso Airey vs. Irlanda. Johanna Airey ingressou no TEDH, por
entender que ndo teve seu direito de acesso a um tribunal e a um julgamento justo
resguardado pelo pais requerido, devido aos altos custos do processo de separacao judicial e
a impossibilidade de conseguir contratar um advogado para a defesa de seus interesses em
juizo, como também por ndo existir na época dos fatos apoio judicidrio gratuito para
demandas civeis na Irlanda.

Apesar de o pais requerido sustentar que nao haveria obice na legislacdo para que
a requerente comparecesse diretamente perante o Poder Judiciario, sem a assisténcia de
advogado, o argumento ndo foi acolhido pelo TEDH. Na decisdo proferida, o Tribunal de
Estrasburgo reconheceu que a CEDH se destina a garantir ndo direitos tedricos ou ilusorios,
mas direitos praticos e eficazes; com destaque para o caso do direito de acesso aos tribunais,
tendo em vista o lugar proeminente mantido em uma sociedade democratica pelo direito a

um julgamento justo.

1.3.1.2.2 O TEDH e o direito a uma decisdo em prazo razoavel (acesso a justica sob o

prisma da porta de saida do Poder Judiciario)

O TEDH teve uma atuacdo extremamente relevante no enfrentamento do problema
referente & morosidade processual em seu aspecto patoldgico. Em especial, por construir

parametros para a avaliacdo da violacdo ao direito a uma decisdo em prazo razoavel e para

%o processo representou a primeira vez em que o Reino Unido foi requerido no TEDH por violagdo ao art.
6° da CEDH e teve grande relevancia para a evolucdo da jurisprudéncia da Corte no sentido de uma aplicagdo
mais efetiva do direito humano de acesso a justica e a um processo equitativo, razdo pela qual foi classificado
como um processo de importancia 1 — a definicdo dos niveis de importancia do TEDH pode ser consultada no
manual avanc¢ado de utilizagao do sistema HUDOC.
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a afericdo de responsabilidade indenizatoria do Estado: a complexidade do processo, a
conduta das partes e o comportamento das autoridades.>* >2

Sobre a matéria, observa-se o julgamento paradigmatico do TEDH na queixa n.
33729/06 (Martins Castro e Alves Correia de Castro vs. Portugal). No plano interno, houve
a tramitacdo de dois processos judiciais: uma agdo de despejo, que teve duracdo de mais de
9 anos em primeira instancia, sem qualquer comportamento procrastinatorio das partes que
justificassem tal atraso na prestacao jurisdicional e, posteriormente, uma acdo com o pleito
de reconhecimento da responsabilidade indenizatoria do Estado por violacdo ao direito a
duracdo razoavel do processo.

Ap06s o longo e infrutifero percurso no Poder Judiciario portugués, os requerentes
apresentaram queixa contra a Republica Portuguesa no TEDH. No julgamento do caso, o
Tribunal de Estrasburgo decidiu que houve violacdo ao art. 6° da CEDH, pois a duracédo do
processo litigioso foi excessiva e ndo respondeu a exigéncia do “prazo razoavel”, segundo
os critérios consagrados pela sua jurisprudéncia. Quanto a alegada violacdo ao art. 13° da
Convencdo®, o TEDH reconheceu que a acdo de responsabilidade indenizatéria do Estado
disponivel para os portugueses obterem a reparacdo estatal quando sofressem danos em
decorréncia da violacdo do direito a uma decisao judicial em prazo razoavel ndo se mostrava
como um recurso interno efetivo, notadamente enquanto ndo houvesse a uniformizacéo da
jurisprudéncia do STA.>*® Assim, a RepUblica Portuguesa foi condenada ao pagamento de
danos morais no valor de 9.500€ (nove mil e quinhentos euros), além de custas e despesas

suportadas pelos requerentes.

%1 Sobre os critérios utilizados pelo TEDH, entre muitos outros, v. FRYDLENDER V. Franca, n® 30979/96, 843,
2000 VII.

52 Na doutrina brasileira, os processualistas, Cfr. ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA, ADA PELLEGRINI
GRINOVER E CANDIDO RANGEL DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, 262 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006,
p. 93, no mesmo sentido da jurisprudéncia construida pelo TEDH, afirmam que os trés critérios que devem ser
analisados para a determinacdo da duracdo razoavel do processo sdo a) a complexidade do assunto; b) o
comportamento dos litigantes; ¢) a atua¢do do 6rgéo jurisdicional.

53 Sobre a questdo pertinente as obrigaces dos Estados na definicdo de recursos efetivos para remediar 0s
danos resultantes da duragdo excessiva de um processo judicial, v. o seguinte julgamento do Tribunal de
Estrasburgo: Scordino vs. Italian® 1 — GC, n°® 36813/97, §§ 193-207, TEDH 2006-V.

% 0 ordenamento juridico portugués dispGe de importante recurso para uniformizagdo de jurisprudéncia
previsto no art. 152 do CPTA e que deve ser direcionado ao STA, com a possibilidade de ser interposto pelo
Ministério Publico, mesmo quando ndo seja parte na causa.

55 Apobs o acorddo do TEDH, no caso Martins Castro e Alves Correia de Castro vs. Portugal (2008), a questdo
permaneceu como um problema estrutural do Poder Judiciario portugués o que levou o Comité de Ministros,
na Resolucdo intercalar CM/ResDH(2010)34, relativa aos acorddos sobre a duragéo excessiva dos processos
judiciais em Portugal, adotada em 4 de Marco de 2010, encorajar as autoridades portuguesas nho
prosseguimento de esforcos para alcancar a harmonizacéo da jurisprudéncia das jurisdi¢Ges internas.
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Ap0s a decisdo, no caso paradigmético acima detalhado, a Republica Portuguesa
continuou a sofrer sucessivas condenagdes no TEDH por atraso injustificado na prestacao
jurisdicional com violacdo ao direito a uma decisdo em prazo razoavel, o que realca o
problema estrutural vivenciado pela administracéo da justica em Portugal (realidade também
vivenciada, por exemplo, pela Italia e pelo Brasil). Nesse sentido, no caso Valada Matos das
Neves vs. Portugal (Queixa n. 73798/13), o Tribunal de Estrasburgo novamente rejeitou o0s
argumentos do governo portugués quanto a efetividade da acdo de responsabilidade civil
extracontratual em matéria de duracéo excessiva de um processo, como também realgou que
havia aproximadamente 180 queixas pendentes de apreciacdo e julgamento contra a
Republica Portuguesa relativas a duracdo excessiva de processos judiciais.

De qualquer forma, em matéria de violagcdo ao direito a uma decisdo judicial em
prazo razoavel, as condenacdes sofridas por Portugal no Tribunal de Estrasburgo
impactaram de maneira decisiva na jurisprudéncia portuguesa, que tradicionalmente era
mais restritiva em matéria de responsabilizacdo estatal pela demora excessiva na prestacao
jurisdicional, com reconhecimento apenas em casos extremamente graves.>® Provocaram
também alteracdes perpetradas na prépria CRP/1976 (introducdo do n. 4 no art. 20) e na
legislacdo ordinaria, com destaque para a promulgacdo da Lei n. 67/2007, em que houve o
reconhecimento da responsabilidade indenizatoria do Estado por danos decorrentes do
exercicio da funcdo jurisdicional, inclusive por violacdo do direito a uma decisdo judicial

em prazo razoavel (art. 12).

1.4 O acesso a justica como direito fundamental no ordenamento juridico portugués:
reflexdes centrais em torno da norma do art. 20 da CRP/1976

Paralelamente aos avanc¢os verificados em instrumentos normativos de direito

internacional durante a segunda metade do século XX, em que o acesso efetivo a justica

%6 Sobre a matéria, a jurisprudéncia do STA demonstra uma tentativa de harmonizacdo com as decisGes do
TEDH: 1) no Acérddo de 28/11/2007 (processo 308/07) - o dano moral resultante de violagdo do art. 6° da
CEDH devia ser indenizado; 2) no Acérdao de 9/10/2008 (processo 319/08) - o dano moral causado por ofensa
ao direito ao processo em prazo razoavel deve ser reparado, mesmo sem prova de grande sofrimento da vitima;
3) no Acordao de 1/03/2011 (processo 0336/10) - em caso de violacdo a duragdo razoavel do processo, é ao
Estado que compete o énus da prova relativa a qualquer causa justificativa do excesso verificado; 4) no
Acordéo de 6/11/2012 (processo n.° 0976/11) — reconhecimento de violagdo ao art. 6°/1 da CEDH e ao art. 20°
n° 4 da CRP/76 e de que as partes ndo podiam ser tidas por responsaveis por terem utilizado as vias de recurso
que o direito interno Ihes concedia.
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aparece como direito essencial (direito humano) das pessoas, houve também a proliferacdo
de normas nos ordenamentos juridicos internos de diferentes paises, inclusive em Portugal,
em nivel constitucional.

De fato, com o0 advento da CRP/1976, 0 acesso aos tribunais, sobretudo por pessoas
desprovidas de recursos financeiros, passou a ter previsdo constitucional, como se pode
verificar por meio da leitura do artigo 20, que, em sua redacdo original, era intitulado “defesa
dos direitos”. O direito fundamental ganhou maior densidade e abrangéncia com as
sucessivas revisdes constitucionais, notadamente com a quarta revisao (1997), em que houve
a consagracao de varios direitos conexos no referido dispositivo constitucional, o que pode
ser percebido pela mudanca operada na propria epigrafe “acesso ao direito e a tutela
jurisdicional efetiva”. Tais direitos tém aplicabilidade até o atual momento, com destaque
para as seguintes normas constitucionais: a) é assegurado a todos o acesso ao direito e aos
tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, ndo podendo a
justica ser denegada por insuficiéncia de meios econdmicos (art. 20, n. 1 da CRP/1976); b)
todos tém direito, nos termos da lei, a informacdo e consulta juridicas, ao patrocinio
judiciario e a fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer autoridade (art. 20, n. 2
da CRP/1976); c) todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objeto de
decisdo em prazo razoavel e mediante processo equitativo (art. 20, n. 4 da CRP/1976).

De qualquer forma, a caracterizacdo do acesso a justica como direito fundamental
sera aqui realizada em uma perspectiva constitucional positiva, principalmente a partir da
andlise do artt 20 da CRP/1976, compatibilizada com a perspectiva
universalista/internacionalista (apresentada no item 1.3). Isso ndo significa ignorar a
perspectiva filosofica ou jusnaturalista®’, a qual se recorre, sobretudo, diante de dificuldades
na aplicacdo das normas positivas.

A previsdo no texto constitucional permite melhor delimitacdo do alcance
normativo, concede maior concretude e possibilita até mesmo o desdobramento em novos

aspectos ou em novos direitos perante a necessidade pratica de protecdo juridica dos

57 Sobre 0 assunto, J. C. VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., 2016, p. 19, afirma que os direitos fundamentais s&o,
na sua dimensao natural, direitos absolutos, imutaveis e intemporais, inerentes a qualidade de homem dos seus
titulares, que se impde a qualquer ordem juridica. Tal ndcleo irrestringivel de direitos, diretamente decorrentes
da dignidade humana, revela-se uma dimensao fundamentante dos direitos individuais, a qual, sob a veste de
direito natural, que foi o seu figurino histdrico ou sob outra veste juridica equivalente — a de “consciéncia
axioldgica-juridica” ou de “principios juridicos fundamentais”, anteriores e superiores ao proprio legislador
constituinte — legitima, da carater e contribui para iluminar o contetdo de sentido dos preceitos constitucionais
ou de direito internacional.
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particulares (VIEIRA DE ANDRADE, 2016: 36). E o que ocorre com a CRP/1976, ap0s as
sucessivas revisdes constitucionais, quando viabiliza as pessoas em situacao de insuficiéncia
econbmica 0 acesso gratuito aos servigos de apoio judiciario, seja para informacdo ou
consulta juridica (enfoque no acesso ao direito e a justica), seja para o proprio patrocinio
judiciério (enfoque no acesso aos tribunais).

Ademais, em decorréncia do principio da constitucionalidade e da fiscalizacéo
jurisdicional das normas, o Poder Legislativo, na condi¢cdo de poder constituido, também
estara submetido a Constituicdo (que deve ser vista como higher law, uma verdadeira lex
superior) e, por consequéncia, no exercicio de sua atividade tipica de producao legislativa
deverd respeitar o direito fundamental de acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva,
sob pena de a lei ser invalidada no controle de constitucionalidade, o que realca a
importancia do status constitucional conferido pela norma contida no art. 20 da CRP/1976.

A doutrina portuguesa salienta a divisdo existente entre os direitos fundamentais,
que encontra ressonancia na CRP/1976 e possibilita o agrupamento seguinte: 1) direitos,
liberdades e garantias (Parte I, Titulo Il da CRP/76); 2) direitos econébmicos, sociais e
culturais (Parte I, Titulo Il da CRP/76); cada grupo submetido a um regime juridico
constitucional proprio, com diferencas na for¢a vinculante, na densidade aplicativa e na
exequibilidade.

O acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva, previsto no art. 20 da CRP/76,
figura no texto constitucional dentro dos principios gerais dos direitos e deveres
fundamentais (Parte I, Titulo | da CRP/76). Embora ndo figure expressamente na parte I,
titulo 11 da CRP/76 (Direitos, liberdades e garantias - que tem inicio com o artigo 24: direito
a vida), o acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva® ¢ um caso tipico de direito
fundamental de natureza analoga. Neste sentido, deve submeter-se ao regime especifico
consagrado no art. 17° da CRP/1976, com destaque para sua forca juridica: diretamente
aplicavel, além de vincular as entidades plblicas e privadas, inclusive o legislador®®, nos
termos do art. 18° da CRP/1976.

%8 FERNANDO ALVES CORREIA, op. cit. 2003. p. 73, afirma que a garantia condensada no artigo 20°, n° 1 da
CRP/1976 — a qual deve ser considerada, ela propria, como um direito fundamental de natureza analoga aos
direitos liberdades e garantias (cfr. o art. 17° da Constitui¢do) — constitui um relevante instrumento de protecéo
jurisdicional dos direitos fundamentais do cidad&o.

%9 . J. GOMES CANOTILHO, op. cit. p. 440, ressalta o dever do legislador de ‘realizar’ os direitos, liberdades e
garantias, otimizando a sua normatividade e atualidade. Especificamente no caso do direito de acesso aos
tribunais, ele pressupde dimensfes institucionais, procedimentais e organizatorias criadas pelo legislador,
como p. ex., a criagdo e a organizacao de tribunais, bem como a definig8o de vias processuais adequadas.
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Nessa perspectiva, 0 acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva como direito
subjetivo da pessoa (direito de defesa), pode ser visto sob o prisma de limite a atuacdo do
Estado no sentido de que o ente estatal ndo pode proibir o acesso aos tribunais ou, em alguns
casos, a outros meios de resolucéo alternativa de conflitos em caso de lesdo ou ameaca de
leséo aos direitos ou interesses legalmente protegidos, nem tampouco criar leis que afetem
o nucleo essencial do referido direito fundamental. Por isso, sua consagracao ja nas primeiras
constituicOes liberais, ressaltando sua estrita ligacdo com o Estado de Direito e a necessidade
de sua protecdo como um direito independente, para além de sua natureza de “direito-servo”
(OSTI, 2016: 11), destinado inclusive a garantir a efetivacdo de outros direitos fundamentais.

Por outro lado, sem perder de vista esta primeira dimensdo que consiste em um
direito de defesa, é inegavel também a sua “natureza de direito prestacionalmente
dependente e de direito legalmente conformado” (CANOTILHO; MOREIRA, 2014: 408).
Tal medida exigira, por exemplo, a organizacdo dos tribunais e a estruturacdo de modelos
de apoio judiciario as pessoas em situacdo de insuficiéncia econdmica, que aparece como
imposicdo constitucional ao Poder Legislativo e Executivo, no sentido de que adotem as
medidas necessarias para tornar exequiveis os dispositivos que consagram o acesso ao direito
e atutela jurisdicional efetiva.

Decorrem do texto constitucional portugués as diferentes dimensbes do direito
fundamental de acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva. De qualquer forma, o art.
20 da CRP/1976 ndo pode ser visto como uma mera norma programatica, mas sim como um
direito fundamental em si, além de uma garantia institucional de protecéo dos outros direitos
fundamentais, conectada com a propria ideia de Estado de Direito. Por essa razéo, a pessoa,
quando sofrer lesdo ou ameaca de lesdo aos seus direitos, ndo podera ser privada de levar
sua demanda a apreciacdo do Poder Judiciario, se assim o desejar, dada a aplicabilidade
direta do referido preceito constitucional, ainda que a lei e as medidas administrativas sejam
necessarias para a organizacao dos tribunais e para a estruturacdo de modelos de apoio
judiciario.

No ordenamento juridico-constitucional portugués, ndao ha instrumentos
processuais especificos de protecdo dos direitos fundamentais a serem manejados perante o
Tribunal Constitucional. Vale dizer: ndo existem mecanismos como 0 recurso de amparo
espanhol ou a queixa constitucional do direito alemdo, nem tampouco o0s remédios

constitucionais do direito brasileiro (o habeas corpus, o0 mandado de seguranca, a agdo
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popular, o mandado de injuncdo e o habeas data). Neste ponto, a Unica ressalva ocorre quanto
a existéncia do habeas corpus, com previsdo expressa no art. 31 da CRP/1976, que sera
manejado contra o abuso de poder, em virtude de prisdo ou detencao ilegal, perante o tribunal
competente. Porém, ndo ha o julgamento de pedidos de habeas corpus diretamente pelo
Tribunal Constitucional Portugués, tal como faz o STF brasileiro, em que pese a
possibilidade de ser manejado recurso de constitucionalidade direcionado ao Tribunal
Constitucional.

O fato de ndo existirem instrumentos processuais especificos ndo significa uma
protecdo fragil dos direitos fundamentais na ordem juridica portuguesa, notadamente pela
grande relevancia e utilizac&o dos recursos concretos de constitucionalidade direcionados ao
Tribunal Constitucional Portugués, ao qual compete decidir sobre matérias juridico-
constitucionais e realizar um controle normativo de constitucionalidade (controle da norma
aplicada na decisdo judicial e ndo um controle da decisao judicial em si tal como feito no
recurso de amparo). E com uma atividade de conhecimento alargada destes recursos, o
Tribunal Constitucional Portugués faz “um verdadeiro amparo de direitos fundamentais que
ndo obtiveram a devida tutela pelas decisfes judiciais que lhe sdo submetidas a recurso”.
(CORREIA, 2003, 72).

Além disso, o art. 20 da CRP/1976 é uma garantia de tutela jurisdicional efetiva
reconhecida a todas as pessoas, independentemente da falta de recursos financeiros, o que
significa a protecdo dos direitos fundamentais por outros 6rgédos jurisdicionais distintos do
Tribunal Constitucional, inclusive o art. 268, n. 4 e n. 5 garante a tutela jurisdicional efetiva
dos direitos e interesses legalmente protegidos (o que inclui, por 6bvio, os direitos

fundamentais) das pessoas perante a Administracdo Publica.

1.5 O Acesso a justica como direito fundamental no ordenamento juridico brasileiro

O artigo 5° da CRFB/1988, que consagra o rol de direitos e garantias fundamentais
na ordem juridica brasileira, traz as seguintes previsdes: a lei ndo excluira da apreciagédo do
Poder Judiciario lesdo ou ameagca a direito (art. 5°, XXXV); o Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos (art. 5°, LXXIV),

e a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do
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processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo - art. 5°, LXXVIII, incluido
pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004.

O Poder Constituinte Originario consagrou também a Defensoria Publica como
instituicio permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado. Incumbe-lhe,
fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promogdo dos direitos humanos e a defesa, em
todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral
e gratuita, aos necessitados (art. 134 da CRFB/1988).

O acesso a justica no texto constitucional brasileiro congrega, portanto, varios
direitos conexos, tais como: o direito de acdo e de acesso aos tribunais (art. 5°, inc. XXXV
da CRFB/1988); o direito a assisténcia juridica integral e gratuita, que contempla tanto a
gratuidade de Justica aos que comprovarem insuficiéncia de recursos, ainda que estejam
representados por advogado, quanto a atuacdo da Defensoria Publica no patrocinio juridico
dos necessitados de uma forma ampla, direito a informacéo e consultas juridicas (art. 5°,
LXXIV e art. 134 da CRFB/1988). E também direito conexo o direito a duragio razoavel do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo (art. 5°, LXXVIII, incluido
pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004).

Os dispositivos constitucionais mencionados, inseridos no art. 5° da Constituicéo,
como sdo normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade
imediata. Por isso, ndo podem ser qualificadas como meras normas programaticas, mas sim
como direitos fundamentais em si, além de uma garantia institucional de protecao dos outros
direitos fundamentais. Todavia, a atuacdo do Poder Legislativo, com a promulgacao de leis
que tratem do direito processual, da organizacéo dos tribunais, da estruturacdo e atribui¢des
da Defensoria Publica, como também as medidas administrativas a serem adotadas pelo
Poder Executivo realcam a natureza de “direito prestacionalmente dependente e de direito
legalmente conformado” do acesso & justica, 0 que, poderd, em caso de inércia injustificada
e preenchimento dos requisitos constitucionais, resultar na propositura de acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo.

A CRFB/1988 procurou dar grande amplitude para a defesa de direitos na via
judiciaria, com a consagracdo de instrumentos processuais variados, elencados no texto
constitucional e voltados para a protecdo jurisdicional de direitos fundamentais, inclusive
para a defesa de direitos difusos e coletivos, tais como: 1) acdo popular, em que qualquer

cidadao é parte legitima para propor a demanda que vise a anular ato lesivo ao patriménio
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publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patrimonio histdrico e cultural, com isen¢do de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia, salvo comprovada ma fé (art. 5°, LXXIII); 2) acdo civil pablica para a protecao
de interesses coletivos e difusos (art. 129, I11); 3) 0 mandado de seguranca coletivo que pode
ser impetrado por partido politico com representagdo no Congresso Nacional, e por
organizacdo sindical entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou
associados (art. 5°, LXX).

Além dos diferentes instrumentos processuais previstos na CRFB/1988, o papel do
Supremo Tribunal Federal, érgdo de cupula do Poder Judiciério Brasileiro e guardido da
Constituicdo, tem sido fundamental na concretizacdo do acesso a justica no pais. O
julgamento do HC n. 143.641 pelo STF é paradigmatico, ja que sempre existiu divergéncia
doutrinaria e jurisprudencial em torno da possibilidade de impetracdo de habeas corpus
coletivo e os limites para a sua utilizagcdo no ordenamento juridico brasileiro, notadamente
por ndo haver previsdo expressa no texto constitucional.

Apds a impetracdo de habeas corpus coletivo por advogados integrantes do
“Coletivo de Advogados em Direitos Humanos”®’, em que as falhas estruturais de acesso a
justica, consubstanciadas em obstaculos econdmicos, sociais e culturais foram invocadas
como um dos argumentos centrais na peticéo inicial, a 22 Turma do STF, em sesséo realizada
em fevereiro de 2018, admitiu e concedeu a ordem no julgamento do HC 143.641. Na
decisdo, determinou-se a substituicdo da prisdo preventiva por domiciliar de mulheres
presas, em todo territério brasileiro, que sejam gestantes ou mée de criancas de 12 anos ou
de pessoas com deficiéncia sob sua guarda, excetuados os casos de crimes praticados por
elas mediante violéncia ou grave ameaca contra seus descendentes ou, ainda, em situacfes
excepcionalissimas, devidamente fundamentadas pelos juizes que denegarem o beneficio,

nos termos do art. 318, IV e V do Codigo de Processo Penal.5!

60 0 Ministro Relator Ricardo Lewandwoski entendeu que para a impetracdo de habeas corpus coletivo, a
legitimidade ativa deveria ser conferida aqueles listados no art. 12 da Lei 13.300/2016, por analogia ao que
dispbe a legislacdo referente ao mandado de injungdo coletivo. O problema foi solucionado com o
reconhecimento da legitimidade ativa a Defensoria Publica da Unido, admitindo-se, todavia, a permanéncia
dos impetrantes no feito, na condigdo de amicus curiae.

61 Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for: IV — gestante; V
— mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade completos (redacéo apds a Lei n® 13.257, de 2016).
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Em termos proximos, no caso Verbitsky®? (2005), a Suprema Corte argentina
enfrentou discusséo similar sobre a possibilidade de conhecimento de habeas corpus
coletivo, diante da inexisténcia de previsdo constitucional expressa e omissdo legislativa
sobre a modalidade coletiva naquele pais. O HC coletivo foi impetrado por uma organizacao
ndo governamental “el Centro de Estudios Legales y Sociales, CELS”, em favor de presos
da provincia de Buenos Aires, que estavam em presidios superlotados, e em favor de pessoas
que deveriam estar presas em centros de detencdo especializados, com apontamento das
condicdes insalubres no sistema penitencidrio argentino. A Suprema Corte argentina
considerou, na deciséo proferida em maio de 2005, por maioria de votos, que o habeas corpus
seria 0 remédio mais compativel com a natureza dos direitos a serem tutelados. No mérito,
reconheceu a situacdo de inconstitucionalidade a que estavam sujeitos 0s presos, por
violacdo aos principios da dignidade da pessoa humana e do acesso universal a justica, com
determinacéo direcionada aos tribunais hierarquicamente inferiores e aos Poderes Executivo
e Legislativo para adogdo de medidas para sanar a situagdo de inconstitucionalidade e o
problema estrutural do sistema penitenciario argentino.

Com a CRFB/1988 houve também a previsdo constitucional de grande numero de
direitos fundamentais individuais e sociais, difusos e coletivos, como se fosse o bastante
para a transformacdo da dura realidade brasileira. No entanto, muitos direitos ndo sairam do
papel, as falhas nos servicos publicos permaneceram, os direitos fundamentais ndo foram
implementados de forma satisfatdria na vida real dos brasileiros, consequentemente com um
aumento de demandas judiciais com pleitos diversos, principalmente de direitos sociais,
como, por exemplo, a reivindicagdo de medicamentos e tratamentos médicos, que tem
registrado aumentos constantes em um movimento denominado de “judicializagdo” da satde
no Brasil.%® Outra area em que houve uma explosio de litigiosidade foi o direito do

consumidor, facilitada pela previsdo constitucional da criacdo e ampliacdo de Juizados

62 0 tema é tratado por MARCELA |. BASTERRA, “Procesos Colectivos: La Consagracion Jurisprudencial del
Habeas Corpus colectivo em um valioso precedente de la CSIN. El fallo Verbitsky” em Revista La Ley.
Suplemento de Derecho Constitucional, 27/7/2005 e por DANIEL ALBERTO SABSAY, “Uma decision que
amplia el acesso a la justicia para garantizar la igualdad y el cumplimiento de compromissos
internacionales”, em Revista La Ley, 25/08/2005.

63 Na pesquisa “Judicializagéo da Sadude no Brasil: Perfil das demandas, causas e propostas de solugdo” (2019)
constatou-se que o nimero de demandas judiciais relativas a salde aumentou 130% entre 2008 e 2017,
enquanto o nimero de processos judiciais cresceu 50%. O estudo pode ser consultado na integra em
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/03/66361404dd5ceaf8c5f7049223bdc709.pdf.
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Especiais, em que em determinadas demandas de menor complexidade e até determinado
valor, o cidaddo poderia demandar sem estar representado por um advogado.

A previsdo constitucional de uma série de direitos fundamentais, notadamente
aqueles que exigem prestacdes positivas do Estado e os de natureza coletiva e difusa, como
também de instrumentos processuais para a adequada tutela dos direitos fundamentais, seja
no controle da legalidade e abuso de poder, seja na reivindicacdo de direitos prestacionais,
diante da inércia e da ma gestdo dos recursos pela Administracdo Publica, foram medidas
que resultaram em um maior acesso a justica, com incremento substancial de a¢des judiciais
no Brasil apds o advento da CRFB/1988. Simultaneamente, houve a elevacdo progressiva
do numero de juizes e de maior destinacdo de orcamento para o Poder Judiciario, mas
insuficiente para gerar respostas eficientes a avalanche de demandas judiciais.

Na tentativa de enfrentar o problema da morosidade e da falta de efetividade da
prestacdo jurisdicional, merece destaque a Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro
de 2004, em que houve a alteracdo de varios dispositivos constitucionais com o propdsito de
realizar uma ampla reforma do Poder Judiciario. Em matéria de acesso efetivo a justica, com
tal emenda constitucional, foi consagrado como direito fundamental de todos, no ambito
judicial e administrativo, a razoavel duracéo do processo (art. 5°, LXXVI1I da CRFB/1988).
E, ainda, a previsdo da justica itinerante, na tentativa de assegurar maior aproximacao das
pessoas em relagdo ao Poder Judiciario (art. 107 da CRFB/1988). As custas e emolumentos
cobrados pela utilizacdo do servico publico de prestacdo jurisdicional passaram, em
decorréncia de previsdo constitucional expressa, a ser destinados exclusivamente ao custeio
dos servicos afetos as atividades especificas da Justica (art. 98, §2° da CRFB/1988). Além
disso, foi incluido no texto constitucional o Conselho Nacional de Justica (CNJ), com
relevantes acdes de planejamento e coordenacao do Poder Judiciario (art. 92 I-A e art. 103-
B da CRFB/1988). Na tentativa de garantir uma filtragem das demandas a serem julgadas
pelo STF, introduziu-se a repercussdo geral das questfes constitucionais discutidas no caso
como requisito de admissibilidade dos recursos extraordinarios direcionados ao 6rgdo de
cupula do Poder Judiciario brasileiro (art. 102, §3° da CRFB/1988). E, com o0 propdsito de
buscar a racionalizacdo do julgamento de demandadas repetitivas, houve a criagdo do
instituto da sumula vinculante a ser aprovada pelo STF (art. 103-A da CRFB/1988).

Especificamente em relacdo ao dever estatal de prestar assisténcia juridica gratuita, as
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Defensorias Publicas Estaduais tiveram reconhecida a autonomia funcional e administrativa
e a iniciativa para a proposta orcamentaria (art. 134, 82° da CRFB/1988).

Em que pese todas as alteracbes perpetradas pela Emenda Constitucional n.
45/2004, inclusive aquelas direcionadas a promocéo do acesso efetivo a justica, a taxa de
congestionamento no Poder Judiciario permaneceu alta, resultando em sucessivas reformas
processuais posteriores na tentativa de melhorar a eficiéncia na prestacdo jurisdicional.
Nesse sentido, no Codigo de Processo Civil de 2015, houve a previsao legal de uma nova
sistematica de julgamento dos “recursos especiais repetitivos” pelo STJ (art. 1.036 do
CPC/2015), o incidente de resolucdo de demandas repetitivas (previsdo nos artigos 976 a
987 do CPC/2015), o incidente de assuncéo de competéncia (art. 947 do CPC/2015), o que
pode indicar a busca de maior efetividade da tutela jurisdicional notadamente na resolucédo
de conflitos de massa.

Por outro lado, também € possivel identificar mudancas jurisprudenciais na
tentativa de conter o uso predatdrio da justica. Neste ponto, é importante ressaltar a decisdo
proferida pelo STF no Recurso Extraordinario (RE) 631240, de relatoria do Ministro Luis
Roberto Barroso, em que prevaleceu o entendimento de que a exigéncia de prévio
requerimento administrativo antes de o segurado recorrer ao Poder Judiciario para a
concessdo de beneficio previdencidrio ndo violaria a garantia do livre acesso a Justica,
previsto no art. 5°, XXXV da CRFB/1988, com a ressalva de que ndo é necessario o
exaurimento de todas as instdncias administrativas. Tal decisdo demonstra um
redimensionamento da questdo do interesse processual, ja que se considerou que, sem pedido
administrativo anterior, ndo restaria caracterizada lesdo ou ameaca de direito, pois a
autarquia previdenciaria seria demandada em juizo sem ter conhecimento do pleito do autor
e sem prévia resisténcia ao pedido do jurisdicionado.

No mesmo sentido, no julgamento do recurso especial representativo de
controvérsia (RESP 1.349.453/MS), de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomdo, o
Superior Tribunal de Justica decidiu que, para a caracterizacdo do interesse de agir nas
demandas de exibi¢do de documentos contra institui¢cfes financeiras, deve haver, alem de
outras exigéncias legais, prévio pedido administrativo antes do ajuizamento da ac¢do judicial.
Tal orientacdo jurisprudencial poderd se estender para outras demandas, notadamente

aquelas que envolvem direitos dos consumidores, até porque existe a possibilidade de
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resolucéo de determinados tipos de conflitos de forma mais célere e antes da provocagéo do
Poder Judiciério.

As mudancas no texto da CRFB/1988, as novas leis e as decisdes dos tribunais
brasileiros acima apontadas ndo foram suficientes para a completa reorganizacdo da
prestacdo jurisdicional no Brasil, pois a taxa de congestionamento, que mede o percentual
de processos que ficaram represados sem solugdo comparativamente ao total tramitado no
periodo de um ano, no ano de 2018 permaneceu bastante alta, em torno de 70%, com namero
milionario de processos em tramitacdo no Poder Judiciario Brasileiro, demonstrando que o

problema do acesso efetivo a justica continua em evidéncia.

CAPITULO 2 — As barreiras ao acesso efetivo a justica e a busca de solugdes para a
transposicdo destes obstaculos: uma andlise a partir das “ondas renovatérias”

descritas por Mauro Cappelletti no Projeto Florenca

O “Projeto Florenca de Acesso a Justiga”, coordenado por Mauro Cappelletti,
contou com a participacdo de pesquisadores do mundo inteiro, com destaque para a
colaboracgdo de Bryant Garth e Nicolo Trocker, e foi um uma ampla pesquisa realizada no
periodo compreendido entre 1973 e 1978, com resultados publicados no final da década de
70 do século XX.

Na pesquisa, houve a investigacdo de sistemas judiciais de diferentes paises do
mundo, sob uma perspectiva comparativa, em que se pode verificar a perturbacdo central de
responder as seguintes perguntas: como, a que preco e em beneficio de quem eles de fato
funcionam. Nesse sentido, identificaram-se obstaculos, e houve proposicao de solugdes para
eliminar ou atenuar as barreiras para um acesso efetivo a justica.

Os principais obstaculos ao acesso a justica identificados no Projeto de Florenca
foram os seguintes: 1) obstaculo econdmico, em que as pessoas Nndo conseguem acessar 0S
tribunais em decorréncia da pobreza, o que real¢a o risco de seus direitos serem puramente
aparentes; 2) obstaculo organizativo, constatou-se que certos interesses coletivos e difusos
ndo eram eficazmente tutelados; 3) obstaculo propriamente processual e jurisdicional, com
questionamento da utilizacdo dos processos judiciais contenciosos para resolver

determinadas contendas e um estudo critico da propria maquina judiciaria.
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Por outro lado, o Projeto de Florenca identificou solu¢Ges praticas para transpor 0s
Obices ao acesso efetivo a justica, as quais ficaram conhecidas como “ondas renovatorias” e
poderiam ser conjugadas em trés tipos de respostas.

A primeira onda renovatdria consistia na assisténcia juridica gratuita aos pobres,
que permitissem a eles ter acesso a um defensor publico ou advogado, seja para
aconselhamento juridico (legal advice), seja para o apoio judiciario (legal aid). Como
consequéncia, promoveu-se uma discussdo sobre a estruturacdo de diferentes modelos de
protecao juridica para pessoas em situacdo de insuficiéncia econdmica no mundo e a isen¢ao
de custas judiciais, com 0 objetivo de superar os efeitos negativos e injustos da pobreza
econdmica e seus impactos no acesso a justica.

A segunda onda renovatoria tratava de superar o obstaculo organizativo pertinente
a protecdo dos interesses coletivos/difusos e viabilizar uma tutela adequada, ja que havia
notoria dificuldade de organizar os titulares destes interesses fragmentados — vasta categoria
de pessoas na mesma situacdo - para demandas contra o infrator em massa (mass
wrongdoer).

Por sua vez, a terceira onda renovatoria ndo descartava as respostas anteriores, mas
procurava uma resolugdo integrada e sistematica para os conflitos surgidos na sociedade,
com propostas de aperfeicoamento da técnica judicial e de utilizacdo de mecanismos
alternativos (inclusive extrajudiciais) de resolugdo de litigios.

Na sequéncia, haverd uma andlise conjunta dos principais obstaculos de acesso a
justica e as respostas dadas pelos ordenamentos juridicos, notadamente a partir das ondas
renovatdrias do Projeto de Florenca. No entanto, ndo havera limitacdo a uma sequéncia
cronoldgica exata, além de contemplar experiéncias posteriores ao notavel projeto
coordenado por Mauro Cappelletti, com acréscimo de apontamentos proprios e analise
especifica sobre os ordenamentos juridicos portugués e brasileiro no que tange aos avancos,
a intensificacdo de alguns problemas e dificuldades, como também aos desafios que ainda

permanecem em materia de acesso a justica.
2.1 Os custos do processo e 0 maior impacto nas pequenas causas: 0 acesso a justica

contra a pobreza econdmica (reflexdes em torno da 12 onda renovatéria do Projeto de

Florenca)
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A prestacdo do servigo jurisdicional na resolucdo de conflitos resulta em gastos
publicos, j& que é necessaria a manutencdo da estrutura de funcionamento do Poder
Judiciério.

A CRP/1976 e a CRFB/1988 ndo consagraram uma politica universal de gratuidade
nos servicos de justica. Por essa razdo, parte dos custos da prestacdo jurisdicional sdo
suportados pelos préprios jurisdicionados, quando ndo sdo beneficiarios da justica gratuita,
pois tém de arcar com o pagamento das custas judiciais, dos honorarios advocaticios e de
outros tipos de encargos no processo judicial.®*

O primeiro obstaculo de acesso a justica € natureza econdmica e se refere aos custos
judiciais inerentes a prestacdo jurisdicional. Assim, as diferentes despesas dos servicos da
justica seriam barreiras intransponiveis para pessoas em situacdo de insuficiéncia
econbmica, se o Estado fixasse seus respectivos valores sem garantir um sistema de isencao
de custas e sem viabilizar um sistema amplo de protec&o juridica.

A fixacdo de parametros para a cobranca de custas judiciais e outras despesas
processuais € um verdadeiro desafio para os Estados e muito se discute sobre qual seria a
solucdo mais adequada. Se por um lado, valores extremamente elevados podem acarretar
uma elitizacdo da Justica e resultar em obstaculos intransponiveis ao acesso a justica para as
pessoas que ndo podem suportar seu pagamento, por outro, valores irrisérios podem
incentivar o uso predatério da justica, através do ajuizamento de acgdes judiciais com
pretensdo juridicamente inviavel ou até mesmo a utilizacdo do processo como forma de
prolongar, de forma indefinida, o cumprimento de obrigacdes.

A problemaética das custas judiciais chega aos tribunais, na maioria dos casos, pela
via do questionamento da inconstitucionalidade de leis em relagdo aos valores elevados

cobrados, com o argumento de que o montante seria excessivo® e, por consequéncia,

64 No relatério Study on the Transparency of Costs of Civil Judicial Proceedings in the European Union
publicado em 2007 consta os principais custos da Justica ha Unido Europeia, quais sejam: 1) custas processuais,
2) honorarios de advogado, 3) as taxas devidas por atos de execugdo e penhora, 4) os honorarios de perito e 5)
as taxas de traducéo.

65 JOANA FARIA SALOME, Acesso & justica na Francga e no Reino Unido: perspectiva comparada no TEDH,
Belo Horizonte, UFMG, 2012, p. 164, afirma que o TEDH né&o se opde a cobranga de custas e taxas pelo acesso
a prestacao jurisdicional, na medida em que uma justica de qualidade traz elevados custos para os Estados,
devendo ser financiados de alguma forma. Quando é arguida a excessividade dos valores cobrados, a Corte
tende a adotar dois critérios: o da proporcionalidade entre a condic&o financeira do jurisdicionado e 0 montante
cobrado para que tenha acesso a justica e o da fase processual em que o recolhimento do valor € exigido. A
exigéncia de um montante muito elevado para o ajuizamento de uma agao tem sido considerada uma forma de
privar o jurisdicionado do acesso a justica, portanto, uma violacdo ao artigo 6°, 1° da Convencéo (ver Kreuz c.
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violaria o principio da proporcionalidade e se constituiria em obstaculo intransponivel ao
acesso a justica para as pessoas que nao podem arcar com seu pagamento. Tal discussdo em
torno do 6nus excessivo das custas judiciais para o litigante pode ndo se encerrar nas
jurisdicOes nacionais e ser levada até mesmo a apreciacdo de Tribunais Internacionais.

No caso Stankov contra Bulgéria (processo n. 68490/01, de 12 de julho de 2007), o
requerente processou o0 Estado por detencdo ilegal e teve seu direito a reparacdo de danos
reconhecido pelos Tribunais Bulgaros. No entanto, as custas judiciais perfaziam quase 90%
da indenizacdo que o Estado foi condenado a pagar, decisdo mantida ap0s sucessivos
recursos no plano interno. Insatisfeito, Stankov levou a questéo a apreciacdo do TEDH. O
Tribunal de Estrasburgo considerou existir violagdo do artigo 6.°, n. 1, da CEDH, porque as
custas judiciais fixadas em valor elevado e inflexivel colocavam um dnus excessivo sobre o
litigante e constituiram uma restricdo desmedida ao direito de acesso aos tribunais.

Todavia, ndo se pode ignorar as consequéncias advindas da adog¢éo de uma postura
que se vincule ao outro extremo: a fixagdo de custas em patamar irrisério para quem dispde
de capacidade econdmica, 0 que pode incentivar a indesejada utilizacdo frivola do Poder
Judiciario, de tal modo que os individuos escolham resolver seus pequenos problemas na via
judicial, sem qualquer tipo de dialogo prévio ou tentativa de composicao extrajudicial. Neste
caso, 0s custos da prestacéo jurisdicional teriam de ser suportados em sua quase-totalidade
pelo Estado, o que significa, em Ultima andlise, o custeio desta despesa por todos os
contribuintes, que ja convivem em Portugal e no Brasil com uma alta carga tributaria. Além
disso, numa perspectiva mais ampla, alimenta-se o perverso sistema de alta taxa de
congestionamento de processos e morosidade processual patoldgica.

Desse modo, o legislador dispde de uma larga margem de liberdade de conformacao
para fixar os pardmetros na cobranca de custos da justica, mas deve se esforcar para criar
um modelo racional e equilibrado, com valores condizentes ao custo do servi¢o prestado e a
capacidade econdmica da pessoa que pode arcar com 0 pagamento, conjugado com um
sistema de isencdes destes custos para as pessoas em situacdo de insuficiéncia econdmica,
porgue elas ndo podem ficar impossibilitadas de aceder aos tribunais tdo somente por ndo

possuirem recursos financeiros.

Poldnia). O entendimento muda, no entanto, ao que se refere a cobranca de preparo para o recebimento de
recurso. Por isso, 0 TEDH houve por bem absolver o Reino Unido, no caso Tolstoy Miloslavsky (acorddo n°
18139/91).
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O regime de custas em Portugal é regulado no Decreto-Lei n. 34/2008, de 26 de
fevereiro, que, apesar de sucessivas alteragdes posteriores, continua a ser estruturado no
mesmo tripé: taxa de justica, encargos e custas de parte. Seus objetivos centrais foram assim
determinados: a) reparticdo mais justa e adequada dos custos da justica; b) racionalizac¢éo do
recurso aos tribunais, com o tratamento diferenciado dos litigantes em massa — fixacdo de
taxa de justica especial e de taxa sancionatdria especial; c) reavaliacéo do sistema de isencéo
de custas com drastica reducdo; d) simplificacdo da estrutura juridica do sistema de custas
processuais e a unificacao da respectiva regulamentacéo; e) reducao do nimero de execugdes
por custas.%®

Observa-se que o Decreto-Lei n. 34/2008 estabeleceu, pela primeira vez, uma taxa
especial agravada para as sociedades comerciais com determinado volume anual pretérito de
acionamento, designadas litigantes de massa (SALVADOR DA COSTA, 2016: 6). Por sua
vez, no Brasil, em que pese a iniciativa do Departamento de Pesquisas Judiciarias do CNJ
de sistematizar a listagem dos 100 maiores litigantes nacionais (2012), nada foi feito no que
tange a cobranca de uma taxa especial agravada destes litigantes contumazes, nem mesmo
com o advento do Cddigo de Processo Civil em 2015, mais um fator a contribuir para a
perpetuacdo do alto indice de congestionamento da justica brasileira.

Ademais, o ordenamento juridico portugués consagrou também a taxa sancionatdria
especial, a qual podera ser fixada pelo juiz do processo como um mecanismo de penalizagdo
dos intervenientes processuais que, por motivos dilatérios, blogueiam os tribunais com
recursos e requerimentos manifestamente infundados.

Com efeito, ambas as taxas demonstram a busca de melhorar o funcionamento do
sistema judicial portugués: 1) a taxa de justica especial visa fazer com que os players
contumazes também por razdes econdmicas (maior custo em face de ser bastante demandado
em juizo) adotem atitudes direcionadas a superacdo de problemas que resultam em seu
acionamento excessivo perante o Poder Judiciario, notadamente por meio de providéncias
preventivas para evitar o litigio; 2) a taxa sancionatoria especial tem por finalidade coibir
manobras protelatdrias nos processos judiciais. Assim, podem contribuir para a diminuicao
da litigiosidade e do congestionamento nos Tribunais Portugueses.

Os dados reunidos no Projeto de Florengca comprovam que a relagéo entre os custos

a serem enfrentados nas agdes cresce na medida em que se reduz o valor da causa. Na

66 para maiores desenvolvimentos sobre o tema, v. Salvador da Costa, Regulamento das Custas Processuais.
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pesquisa, 0 exemplo alemdo € utilizado para exemplificar o problema referente ao custo das
pequenas causas: as despesas para propor uma demanda, cujo valor da causa seja fixado em
US$ 100 (cem) ddlares, seriam de US$ 150 (cento e cinquenta ddlares), mesmo que fosse
utilizada apenas a primeira instancia, enquanto os custos de uma acdo de US$ 5.000 (cinco
mil dblares), envolvendo duas instancias, seriam de aproximadamente US$ 4.200 (quatro
mil e duzentos ddlares). As causas com valores mais baixos normalmente sdo manejadas por
pessoas em situacdo econdmica mais fragil, que ja possuem outras dificuldades sociais e
culturais no que tange ao conhecimento de seus direitos, acesso a informacéo e aos proprios
advogados, mas ainda sdo atingidas, proporcionalmente, de forma mais intensa na fixacao
das custas judiciais. Além das custas judiciais, outra despesa relevante, que deve ser
suportada pelo litigante, é o pagamento de honorarios advocaticios.®’

Para combater o obstaculo econémico de acesso a justica, no Projeto de Florencga ja
se ressaltava a necessidade de viabilizar o acesso das pessoas em situagdo de insuficiéncia
econdmica & defesa técnica, seja em atividade de consulta e aconselhamento juridico (legal
advice), seja para a representacdo judicial (legal aid).

Apesar das diferencas nos ordenamentos juridicos quanto aos tipos de prestacdes,
a natureza das matérias, a extensdo, a assisténcia juridica gratuita aos pobres com alguma
participacdo do Estado € uma realidade, seja por meio de pagamento de compensacgao aos
advogados particulares que trabalham no patrocinio de clientes no sistema de protecdo
juridica (modelo judicare), seja por meio da instituicdo de um grupo de advogados publicos
destinado a realizar a defesa das pessoas em situacdo de insuficiéncia econémica, com
remuneracao diretamente paga pelos cofres publicos (“salaried staff lawyers”).

Além da questdo econdmica, que acaba por dificultar, afastar e, por vezes, impedir
0 acesso das pessoas mais pobres a justica, ndo se pode ignorar a existéncia de obstaculos
sociais e culturais. Tais pessoas tendem a ter menos informacées e conhecimentos sobre 0s
seus direitos, mais dificuldades de identificacdo em caso de lesdo ou ameaca de leséo a
direito, além de estarem mais distantes de advogados e defensores publicos para o patrocinio

de sua causa.

67 MAURO CAPPELLETTI E BRYAN GARTH, op. cit,, p. 18, apds a andlise do alto custo dos processos em
diferentes paises, afirmam que a mais importante despesa individual para os litigantes consiste nos honoréarios
advocaticios. Qualquer tentativa realistica de enfrentar os problemas de acesso deve comegar por reconhecer
esta situagdo: os advogados e seus servi¢os sdo muito caros.
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Quando se leva em consideracgdo as custas processuais e 0s honorérios advocaticios
(o que ndo totaliza todas as despesas judiciais), fica patente que os custos do processo é uma
das principais barreiras de acesso a justica. Para que esse obstaculo econdémico nao se torne
intransponivel para as pessoas em situacdo de insuficiéncia econémica, é importante a
estruturacdo de sistemas de apoio judiciario e assisténcia juridica gratuita capaz de assegurar

um acesso mais efetivo e igualitario a ordem juridica justa.

2.1.1 A barreira da demora na tramitacdo processual e afetacdo mais intensa das

pessoas em situacao de insuficiéncia econémica

Mauro Cappelletti e Brian Garth, em sua obra seminal “Acesso a justica” (1978),
afirmam que a longa demora na tramitacdo processual tem efeitos devastadores sobre as
partes, com afetacdo mais intensa dos pobres. Estes, muitas vezes, acabam por abandonar
suas causas ou aceitar propostas de acordo, abrindo méo de parte substancial de seu direito
material, por falta de condicdes financeiras de suportar os custos da duracdo excessiva dos
feitos judiciais. Por essa razdo, o tempo (delonga na tramitacdo processual) foi elencado
como obstéculo a ser transposto para o acesso efetivo a justica.

A duracdo razoadvel do processo estd no centro de varias propostas de reformas
processuais e do proprio Poder Judiciario, tendo em vista a relevancia de suas consequéncias:
prejuizo para a producéo de provas e dificuldade para as partes mais débeis se manterem nos
litigios que se arrastam por longos periodos; maiores gastos estatais com 0s processos lentos
e, huma perspectiva mais ampla, afetacdo da propria economia, porque o custo da tramitacdo
de feitos judiciais e a inseguranca juridica afeta diretamente os investimentos privados nos
diferentes paises. Nesse sentido, varias leis introduziram alteracdes no ordenamento juridico
portugués @ e brasileiro com a pretensdo promover maior agilidade & tramitacio dos

processos e otimizar o sistema de justica.

68 Em Portugal, desde a reforma do contencioso administrativo operada em 2004, é possivel identificar alguns
mecanismos previstos em lei: A) a apensacdo de processos (art. 28° do CPTA); B) o julgamento em formacéo
alargada e a consulta prejudicial para o STA (art. 93° do CPTA); C) a extensdo de efeitos de uma sentenca (art.
161°do CPTA); D) a “sentenga por remissao (art. 94°/5° do CPTA). Na sequéncia, com a outra reforma ocorrida
em 2015 no contencioso administrativo portugués, surgiram duas novas iniciativas previstas em lei também na
tentativa de dar maior celeridade aos processos judiciais: a selecdo de processos com andamento prioritario
(art. 48 do CPTA) e o procedimento de massa urgente (art. 99° do CPTA).
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As consequéncias perniciosas do funcionamento deficiente do aparelho judiciario
resultaram na promulgacdo da Lei Portuguesa n. 67/2007, com o reconhecimento da
responsabilidade indenizatéria do Estado por danos decorrentes do exercicio da funcéo
jurisdicional, inclusive por violacdo do direito a uma decisao judicial em prazo razoavel (art.
12). Houve a consolidacdo, de forma expressa e sistematica, do que j& constava no texto
constitucional (art. 20/4° e 22° da CRP/1976) e j& vinha sendo reconhecido em algumas
decisbes judiciais no ambito do Poder Judiciario Portugués desde o acorddo do STA, de
7/3/1989, no Processo n. 26524.%°

Apesar da importancia de mudancas legislativas para garantir o acesso a uma tutela
jurisdicional efetiva e justa, é necessario também outras ferramentas, tais como,
investimento publico em recursos humanos (por exemplo, na qualificacdo de servidores), e
no sistema de gestdo de processos nos tribunais (fortalecimento da gestdo em cartorios das
varas judiciais e investimento em sistemas informaticos de apoio aos tribunais) para
melhorar a capacidade de resposta do sistema judicial. E mais: a busca por celeridade na
marcha processual ndo pode conduzir o Poder Judiciario a uma “psicose da urgéncia”, em
que o principio da eficiéncia apareca como um superprincipio que se sobreponha de forma
aprioristica aos demais principios, até mesmo ao devido processo legal e seus corolarios
ampla defesa/contraditorio.

O cenario apresentado comprova que a demora excessiva na tramitacdo de
processos judiciais evidencia o problema da prestacao jurisdicional além do prazo razoavel,
com impactos negativos no acesso a justica, principalmente em relacdo as pessoas em
situacdo de insuficiéncia econbmica e com a propria perda de credibilidade do Poder
Judiciario perante a sociedade, pois “a justica atrasada ndo € justica; sendo injustica

qualificada e manifesta”.”

2.2 O problema da protecdo efetiva dos direitos difusos e coletivos: 0 acesso a justica
contra a “pobreza organizativa” das partes (reflexdes em torno da 22 onda renovatdria

do Projeto de Florenca)

89 Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO, “Acérdio do STA de 7 de marco de 1989 — anotag¢do”, RLJ, Ano 123, n.°
3799, 1991, pp. 293-307, considera o acorddo proferido em 7 de marco de 1989, conhecido como Garagens
Pintosinho Lda, o leading case da jurisprudéncia portuguesa em matéria de responsabilidade indenizatdria
estatal por violacdo ao direito a uma decisdo judicial em prazo razoavel.

0 A frase “a justica atrasada ndo é justica; sendo injustica qualificada e manifesta” € de autoria do jurista
brasileiro Rul BARBOSA e esta inserida na Oragdo aos Mogos, 52 ed, Rio de Janeiro, 1999.
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O segundo obstaculo de acesso efetivo a justica apontado no Projeto de Florenca é
de carater organizativo e esta relacionado a tutela dos direitos difusos e coletivos.

Os avancos tecnologicos, a globalizacdo, as transformacGes na economia, a
producdo-consumo de massa, 0s danos ambientais, 0 aumento da complexidade social, que
ganharam impulso, sobretudo, a partir da segunda metade do século XX, apresentaram (e
ainda apresentam) novos desafios ao Estado e ao Direito no que tange a tutela processual
referente aos danos também causados em massa. A resposta atomistica é ineficaz, pois o
individuo isolado ndo tem forca suficiente para movimentar a maquina judiciaria e obter um
provimento jurisdicional capaz de fazer cessar uma lesdo ampla e reparar os danos sofridos
por um grupo indeterminado de pessoas.

As teorias construidas no paradigma liberal, sob a perspectiva de um individualismo
exacerbado, em que as partes buscavam a protecdo de seus proprios interesses no processo,
foram consagradas em diferentes ordenamentos juridicos, mas ndo se mostraram suficientes
para dar respostas adequadas aos novos problemas que emergiram na sociedade,
principalmente aqueles de natureza coletiva/difusa’, ja que produzidas em outro contexto
fatico e momento historico. Observa-se que 0s interesses sociais comuns a um conjunto de
pessoas (interesses coletivos lato sensu), como também os proprios érgdos intermediarios
entre 0 Estado e o individuo passaram a ser reconhecidos no ambito da sociedade,
notadamente na segunda metade do século XX, o que ndo acontecia no paradigma do Estado
Liberal, marcado pela tradicional dicotomia entre publico e privado. Percebeu-se, assim, a
necessidade de mudancas no Direito para a protecdo adequada dos interesses
coletivos/difusos, que transcendem ao individuo e nem sempre podem ser claramente
identificados em uma sociedade de massa.

Contudo, ndo se pretende defender uma posicdo excessivamente estatizante, até
porque, por exemplo, na protecdo ambiental (tipico direito difuso), € salutar a utilizacdo de

mecanismos de regulagdo do sistema econdmico-liberal (comércio internacional e solucées

"L Sobre a questdo do acesso a justica em questdes ambientais, refira-se a decisdo do TJUE, no processo
Trianel, de 12 de maio de 2011. Neste caso, discutiu-se a legitimidade ativa de uma ONG para ajuizar a¢éo
judicial na Alemanha, impugnando a concessdo de licenca para construir e explorar uma central elétrica a
carvdo em Lunen, em area préxima de zonas especiais de conservacdo. Apds o reenvio prejudicial, o TIUE
assim decidiu: o direito da Unido estabelece obrigacGes claras neste dominio e o Estado-Membro ndo poderia
exigir que a legitimidade das organiza¢bes ambientais dependesse do conceito de direitos individuais.
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de controvérsias pela OMC)"2, de alguns instrumentos de mercado e de atividades de
colaboracéo, que apontam para novos caminhos aos Estados, que podem (e € bom que assim
o facam) valer-se do auxilio de particulares na busca do desenvolvimento sustentavel.”

No Projeto de Florenga, a proposta para a superacdo do Obice referente a
organizacdo dos interesses coletivos e difusos tinha como questdo central a representacao
adequada, ou seja, a questdo perpassava em dar um autor — “attore ideoldgico (ideological
plaintiff) ” — a estes interesses para viabilizar o acesso efetivo a justica. Em diferentes paises,
surgiram propostas e experiéncias diversas: 1) a legitimacdo para agir conferida ao
Ministério Pablico; 2) a instituicdo de agéncias publicas ou de associagdes privadas
especificas com o proposito de defesa de determinados interesses difusos; 3) o0 modelo de
acao popular.

As tentativas de resposta dos ordenamentos juridicos nacionais ao problema da
organizacéo dos interesses difusos por meio da representacéo adequada ndo ficaram imunes
a criticas, o que também foi documentado no relatério do Projeto de Florenca. A legitimacao
para agir conferida ao Ministério Publico foi considerada insuficiente, com questionamentos
em torno da falta de independéncia, de especializacdo e de expertise para lidar com a defesa
dos interesses difusos, j& que a instituicdo estaria mais ligada a defesa do interesse publico
tradicional, por exemplo, como titular da agdo penal.” Por outro lado, a instituicdo de

agéncias publicas " recebeu criticas direcionadas a conveniéncia de criagio de novas

72y Decis6es no ambito da Organizacdo Mundial do Comércio: A) WT/DS 135 — 1998/2001 — Canada vs.
UE/Franca — caso do “amianto”: apds a reclamacdo canadense contra a proibi¢do de importacdo de amianto
pela Franca, a OMC entendeu que ndo haveria discriminagdo arbitraria, porque estaria justificada como forma
de proteger a vida, a satde e ao meio ambiente; B) WT/DS332/16 — 2005/2009 - Comunidades Europeias vs.
Brasil: caso dos “pneus usados” (“imports Of retreaded tyres”) — a deciséo final da OMC, proferida por seu
Orgéo de Apelacio, foi de que a proibicdo de importacio por parte do Brasil estava justificada na protecio
ambiental e na defesa da sadde publica, sem elementos para apontar favorecimento econémico disfarcado.
3., nesse sentido, os contratos de concessao de conservagdo (Brasil), o programa de pagamento por servicos
ambientais (Costa Rica — 1997) e até mesmo os mercados de carbono que se apresentam como mais uma
alternativa que pode resultar em beneficios ambientais. Porém, neste Gltimo caso, ndo se pode perder de vista
a sua natureza instrumental, pois a finalidade deve ser a reducdo de gases poluentes. Ou seja: deve-se afastar
uma logica estritamente econdmica de que “vale a pena poluir” e compensar com a aquisi¢ao, a pre¢os madicos,
de créditos de carbono.

"4 MAURO CAPPELLETTI, op. cit., 1994, pp. 109-110, ap6s criticar a eficiéncia da legitimacdo para agir
conferida ao Ministério Publico para a salvaguarda dos interesses difusos no contexto europeu, faz ressalva
quanto ao modelo brasileiro, em que a instituicdo tem a independéncia constitucionalmente garantida e existe
oficios especializados em tutela coletiva.

50 Ombudsman dos consumidores na Suécia (1970), na Noruega (1973), na Dinamarca (1975) e na Finlandia
(1978), a Environmental Protection Agency (EPA) e a Consumer Product Safety Comission nos EUA, sdo
exemplos de agéncias puablicas instituidas para a defesa de interesses difusos.
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entidades administrativas e a proliferagdo de organismos publicos, o que resultaria em
maiores custos ao Estado, como também riscos de excesso de burocracia e regulacdo (riscos
do Big Government e da overregulation), além da possibilidade e ocorréncia da “captura do
regulador pelo regulado”. Em relacdo a criacdo de associacdes privadas com fins especificos
para a defesa de determinados interesses difusos, ha criticas direcionadas a inexisténcia ou
a organizagdo precéria deste tipo de associacdo em alguns paises, sobretudo no sul da
Europa, inclusive na Italia’™® (e, acrescenta-se ao posicionamento do jurista italiano, é
também a realidade luso-brasileira). Por fim, quanto ao modelo de acao popular, as criticas
sdo direcionadas a eficdcia da solucdo quando ndo se limita 0 uso deste instrumento
processual a matérias especificas, principalmente no que tange a inadequada
representatividade da parte e a defesa insatisfatoria do direito ou interesse difuso em juizo.

A tentativa de controlar o acesso a jurisdicdo em a¢des coletivas e de neutralizar a
ampla participacdo dos individuos, por meio de atribui¢do bastante restrita da legitimagao
para agir em agdes coletivas, ndo promove a protecdo efetiva dos interesses difusos, como
também dificulta a proposta de democratizacao e ampliacdo do acesso a justica. Na verdade,
as pessoas acabam por absorver os danos individuais sofridos por nao terem forca suficiente
para, de forma isolada, produzir provas e se envolver em demandas judiciais, as quais
poderiam ter custos superiores em relacdo a eventual proveito a ser obtido em juizo. Assim,
uma série de danos gerados por parte do mass-wrongdoer ficam a margem do direito e, desse
modo, se afasta todo o potencial do controle participativo que poderia ser extraido das acdes
coletivas, o que permitiria também o restabelecimento da ordem juridica e a reafirmacéo dos
direitos fundamentais.

Especificamente em relacdo a representacdo adequada dos direitos difusos e
coletivos, ao contrario das experiéncias de outros paises europeus, em que a instituicdo tem
atuacdo bem concentrada em matéria criminal, o Ministério Publico em Portugal possui
diferentes atribuicBes consagradas no préprio texto constitucional (art. 219, n. 1 da
CRP/1976), tais como: a) representar o Estado; b) participar na execucdo da politica criminal

e exercer a acdo penal orientada pelo principio da legalidade; c) defender a legalidade

®a questdo é bem retratada em nlmeros por E. LAWLOR, Individual Choice and Higher Growth. The Aim of
Consumer Policy in the Single Market, Document of the Commission of the European Communities,
Luxemburgo, 1989, p. 53, : “the Luxemburg Consumers Union has more members than the Italian and
Portuguese organizations combined; the Belgian association has more than 16 times the membership of the
Greek one; more than 2.3 million people belong to the organizations of the northern countries, while in the
south the total membership is less than 66000.
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democratica; d) defender outros interesses definidos em Lei. Nesse sentido, o Ministério
Publico portugués recebeu atribuicéo legal para a defesa de interesses difusos e coletivos e
tem atuacdo significativa, mesmo sem figurar como legitimado ativo para a acao popular no
texto da CRP/1976.

Por sua vez, na recente pesquisa realizada pela Sociedade Brasileira de Direito
Publico (SBDP) denominada “Ag¢des Coletivas no Brasil: temas, atores e desafios da tutela
coletiva” (CNJ - 2017), restou comprovado que o modelo brasileiro de tutela de interesses
coletivos e difusos é significativamente dependente de instituicfes estatais. Predomina a
atuacdo do Ministério Publico e o reconhecimento de participacdo crescente da Defensoria
Publica, que - mesmo incorporada no sistema recentemente com a legitimidade ativa para a
propositura de acdo civil publica conferida pela Lei n. 11.448/ 2007 (interrelacdo entre
primeira e segunda onda renovatdrias) - ja aparece nos principais resultados do trabalho. Por
sua vez, o estudo também comprovou a baixa utilizacdo, por parte de setores da sociedade
civil, das a¢Bes coletivas como estratégia e instrumento de defesa de seus interesses.

Todavia, apesar de sua importancia, a tutela efetiva dos interesses difusos e
coletivos ndo se restringe a questdo da representacdo adequada (legitimidade para atuar em
processos judiciais). E importante aqui compreender a necessidade de fazer uma
interpretacdo de outros institutos processuais, com destaque para o interesse processual, a
citacdo (“o direito de ser ouvido”), a extensdo dos efeitos da coisa julgada, a execucao
coletiva dos julgados, de forma consentanea com o Estado Democréatico de Direito e que
vise realmente superar o obstaculo organizativo dos interesses difusos e coletivos no acesso
a justica.

Apesar dos inimeros desafios que ainda existem para a salvaguarda dos interesses
difusos e coletivos, principalmente no que tange ao acesso efetivo a justica nos
ordenamentos juridicos portugués e brasileiro, é importante ressaltar 0s avancos
constitucionais e legais nestes paises apés o Projeto de Florenca.

Em Portugal, o art. 52, n. 3 da CRP/1976, prevé o direito de acdo popular, conferido
a todos, pessoalmente ou através de associacOes de defesa dos interesses em causa, Nnos casos
e termos previstos na lei, para: a) promover a prevencao, a cessagao ou a perseguicéo judicial
das infragbes contra a saude publica, os direitos dos consumidores, a qualidade de vida, a
preservacdo do ambiente e do patrimdnio cultural; e b) assegurar a defesa dos bens do

Estado, das regides autbnomas e das autarquias locais.
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A acdo popular no ordenamento juridico portugués representa um instrumento
poderoso na protecdo efetiva dos interesses difusos, com grande amplitude em relacdo a
legitimidade de agir: qualquer cidaddo, independentemente de seu interesse individual ou
sua relacdo especifica com os interesses em causa, nos termos do art. 3° da Lei n. 83/95,
como também as associagdes, mas neste caso com legitimidade para agir mais restrita em
processos judiciais, ja que se exige a pertinéncia temética entre a defesa dos interesses em
causa e os fins estatutarios. Por sua vez, o0 objeto material de protecdo por meio da acao
popular é também bastante amplo, pois visa promover a prevencao, cessacdo ou a
perseguicdo das infracGes contra os direitos enumerados no art. 52, n. 3 da CRP/1976, sem
prejuizo da possibilidade de defesa de outros que ndo estdo ali contemplados, ja que a
doutrina e a jurisprudéncia portuguesa nao consideram aquele rol exaustivo. E, finalmente,
a forca da acdo popular no Direito portugués pode ser verificada também sob o ponto de
vista processual, o art. 12 da Lei n. 83/95 prevé a possibilidade de ela se revestir de qualquer
das formas de processo previstas no CPTA (a¢do popular administrativa) ou no CPC (agao
popular civil), isso permite a escolha do procedimento mais adequado para a tutela do direito
ou interesse difuso legalmente protegido.

O art. 60, n. 3 da CRP/1976, é outro dispositivo constitucional que trata da protecao
de direitos difusos, mais precisamente, da salvaguarda de direitos dos consumidores, em que
ha a previsao expressa de legitimidade processual das associacGes de consumidores e das
cooperativas de consumo para a defesa de seus associados ou de interesses coletivos ou
difusos. Tal preceito constitucional foi regulado pela Lei n. 24/96, que consagrou uma acao
inibitéria para a defesa dos consumidores, em que o Ministério Publico e a Direcdo-Geral
do Consumidor possuem legitimidade ativa para atuar quando estejam em causa interesses
individuais homogéneos, coletivos ou difusos, nos termos do art. 13°.

No plano infraconstitucional, o Cédigo de Processo Civil portugués consagrou, em
dispositivo proprio (art. 31), acbes para a tutela de interesses difusos, com legitimidade ativa
conferida as associacdes e fundagdes defensoras dos interesses em causa, as autarquias locais

e 0 Ministério Publico.
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No Brasil, a CRFB/19887 consagrou no rol dos direitos fundamentais: a promogéo
da defesa do consumidor como dever do Estado (art. 5°, XXXII), o0 mandado de seguranca
coletivo (art. 5°, LXX), a acdo popular que vise anular ato lesivo ao meio ambiente e ao
patrimoénio histérico e cultural (art. 5°, LXXIII). Merece destaque ainda a previsdo
constitucional de que cabe ao sindicato a defesa dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria (art. 8°, I11) e de que é funcdo institucional do Ministério Publico
promover o inquérito civil e a acdo civil publica para a protecdo de interesses difusos e
coletivos (art. 129, 111 da CRFB/1988). Além disso, a CRFB/1988 prevé entre os principios
gerais da ordem econdmica: a defesa do consumidor (art. 170, V) e do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado, conforme o impacto ambiental dos produtos e
servicos e de seus processos de elaboracdo e prestacdo (art. 170, VI). O art. 225 da
CRFB/1988 salvaguarda o direito de todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracoes.

No plano infraconstitucional, podem ser mencionadas as seguintes leis: 1) Lei
4.717/65 — que regula a acdo popular, cuja ideia central é a protecao do patriménio publico
pelo cidaddo; 2) Lei 7.347/85 — que disciplina a acdo civil pablica de responsabilidade por
danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico (ideia central é a defesa dos interesses difusos e
coletivos pelos legitimados); 3) Lei 8.078/90, Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor
— que dispOe sobre a protecdo do consumidor, tanto na perspectiva individual, quanto na
perspectiva coletiva.

Esses diplomas legais formam um verdadeiro microssistema da tutela coletiva no
direito brasileiro, que deve sempre ser interpretado a luz da Constituicdo Federal de 1988,
notadamente dos direitos e garantias fundamentais consagrados no texto constitucional e a
luz do Estado Democrético de Direito.

No Direito Positivo Portugués e Brasileiro estdo consagrados varios instrumentos
de protecdo e promogéo dos interesses coletivos/difusos, que podem significar a superagao

ou a atenuacdo do obstaculo organizativo destes interesses fragmentados no tocante ao

T MAURO CAPPELLETTI, op. cit., 1994, pp. 105-107, afirma que as Constituicbes mais modernas tém tutelado
os direitos difusos, dada a reconhecida importancia, como também a dificuldade de se criar um sistema eficaz
de tutela, o que ndo acontecia com as ConstituicGes que podem ser chamadas “de segunda geragdo™, na qual
inclui a Constituicdo italiana de 1948, que ndo menciona, de forma direta, os consumidores.
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acesso a justica. No entanto, existem ainda desafios no que tange a aplicagdo do direito
positivo, que esbarra em interpretacGes restritivas, gerando um funcionamento aquém de
todo o seu potencial do processo coletivo dentro desses ordenamentos juridicos. Tal postura
se traduz por ndo utilizar poderosos mecanismos, que poderiam contribuir para uma maior
racionalizacdo do Poder Judiciario, com diminuicdo da sobrecarga e do congestionamento
dos Tribunais, como também para a resolugdo econdmica e com igualdade de tratamento em
demandas que envolvem interesses difusos e coletivos, evitando-se a perpetuacdo de

conflitos sociais.

2.3 O enfoque no acesso a justica e a resolucdo alternativa de conflitos: reflexdes em

torno da terceira onda renovatoria do Projeto de Florenca

A terceira onda renovatoria do Projeto de Florenca trata do obstaculo de caréater
processual, com questionamento sobre a propria eficacia do processo ordinério contencioso
e a problematizacdo em torno do funcionamento do aparelho judicial como um todo.

No relatério final da referida pesquisa, hd descricdo de instrumentos de
aperfeicoamento da técnica processual e experiéncias bem sucedidas no Poder Judiciario
entre alguns dos paises estudados, com o reconhecimento de que determinados tipos de
conflitos continuardo a ser levados a apreciacdo judicial, o que exige esfor¢o para criar
tribunais, instituicdes e procedimentos capazes de ampliar o0 acesso a justica e melhorar a
capacidade de resposta, inclusive nas pequenas causas.

Por outro lado, ha uma busca de alternativas para solugdes contenciosas de
controvérsias em determinadas situacGes para as quais 0 processo judicial se mostrou
“pesado”, demorado e distante dos litigantes, com decisdes judiciais menos eficazes para as
partes envolvidas e para a propria sociedade. Na pesquisa coordenada por Mauro Cappelletti
(1978), ha uma anélise de varias experiéncias de meios alternativos de resolucao de litigios,
com mencao a experiéncia japonesa — em que ha uso recorrente de solugbes conciliatorias
para as contendas — na tentativa de apontar novos caminhos, pautados nas praticas bem

sucedidas do mundo oriental, para a resolugdo de conflitos.”® Desse modo, 0s riscos e as

8 KoJIMA, T. & TANIGUSHI, Y. Japanese National Report on Acess to Justice, se¢éo 111B do volume original
do Projeto de Florenca de Acesso a Justica, afirmam que as causas de familia e as indenizagGes por acidentes
de veiculos demonstraram-se particularmente apropriadas ao processo de conciliagdo no Japédo e talvez o
possam ser em outros paises.
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potencialidades da arbitragem, da conciliacdo, da mediacéao, dos incentivos econdmicos para
a solucéo dos litigios fora dos tribunais sdo examinados no Projeto de Florenca.

No contexto europeu, a Diretiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho
da Unido Europeia, de 21 e maio de 2008, trata de certos aspectos da mediacdo em matéria
civil e comercial com o objetivo de facilitar o acesso a resolucao alternativa de litigios. Sobre
amatéria, a Comissdo Europeia, em abril de 2002, j& havia apresentado um livro verde sobre
0s métodos alternativos de resolucdo dos litigios em matéria civil e comercial na UE, como
também aprovado a Recomendacdo 2001/310/CE, de 4 de abril de 2001, relativa aos
principios aplicaveis aos organismos extrajudiciais envolvidos na resolu¢do consensual de
litigios do consumidor.

Especificamente em relacdo a Portugal, houve a transposicdo da Diretiva
2008/52/CE, com a incorporacdo do instrumento normativo no ordenamento juridico
portugués por meio da Lei 29/2009, de 29 de junho, regulada pela Portaria 203/2011, de 20
de maio, que definiu o sistema de mediacdo pré-judicial. Na sequéncia, o referido diploma
legal foi revogado pela Lei n. 29/2013, de 19 de abril, que estabeleceu os principios gerais
aplicaveis a mediacéo realizada em Portugal, bem como os regimes juridicos da mediacao
civil e comercial, dos mediadores e da mediacdo publica.

A mediacdo no direito portugués tem carater voluntario, sendo necessario obter o
consentimento esclarecido das partes, o que realga seu carater de complementacgdo (e ndo
uma logica de substituicdo) ao sistema judicial. Durante a mediacdo, as partes podem, em
qualquer momento, revogar o seu consentimento para a participacao no procedimento. Outra
caracteristica relevante é a confidencialidade, e isso impede a divulgacdo do conteudo das
sessOes de mediacdo ou sua utilizacdo como prova em Tribunal.

Os requisitos legais estabelecidos em Portugal para a realizacdo de mediacdes
demonstram a institucionalizacdo de uma forma de composicdo ndo jurisdicional de
conflitos que convive com a administracdo da justica pelos tribunais. Na operacionalizagao
deste mecanismo alternativo de resolucdo de litigios é importante cautela para que nao
ocorra comprometimento excessivo ou a privagao de direitos da parte, sobretudo em relagdo
a pessoas em situacdo de insuficiéncia econdmica, o que deve ensejar informacGes
adequadas para a compreensao dos direitos que Ihe sdo conferidos pela lei.

A mediacdo pode ser um meio de resolucdo de conflitos adequado para a solugéo

de alguns tipos de controvérsias individuais que necessitem de respostas céleres e a custo
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reduzido, mas ndo se constitui, juntamente com outros mecanismos como o0s Julgados de
Paz e a Rede de Arbitragem de Consumo, a salvacéo de todos os problemas do sistema de
justica portugués.

Discussdo recente em diferentes paises do continente europeu diz respeito a
inconstitucionalidade ou a incompatibilidade com as normas europeias, inclusive de direitos
humanos, de leis que condicionam o ajuizamento de a¢6es judiciais a submissdo préviaaum
procedimento de composi¢cdo amigavel, visando a eficiéncia do sistema jurisdicional.

No caso Momcilovic v. Crodcia (Requerimento n. 11239/11), as requerentes
afirmaram que o seu direito de acesso a um tribunal no que tange ao pedido de indenizagéo
contra o Estado em decorréncia do assassinato de familiar por membro do exército croata
havia sido violado pelas decisdes proferidas pelos Tribunais nacionais. O Poder Judiciario
do pais demandado ndo julgou o mérito do pedido, ao argumento de que ndo teria sido
observado o procedimento prévio de tentativa de solucdo amistosa, previsto em lei,
obrigatorio para pleitos de reparacéo de danos contra o Estado. O TEDH decidiu, em 26 de
mar¢co de 2015, que o requisito processual (procedimento de composicdo amigavel
obrigatdrio entre os potenciais requerentes e a Procuradoria competente como pré-condicéo)
para admissibilidade de acdo judicial contra o Estado néo representaria uma violagdo ao
direito de acesso aos tribunais nacionais, pois a propria esséncia do direito se manteve
preservada. Esse procedimento ndo afastaria a possibilidade de pedido posterior de
indenizacdo contra o Estado e ainda interromperia 0 prazo prescricional, além de,
simultaneamente, representar uma tentativa de reduzir o nmero de demandas judiciais, o
que estaria em alinhamento com a busca de maior eficiéncia do sistema jurisdicional. Assim,
0 TEDH declarou ndo haver violagédo ao art. 6° da CEDH.

Por sua vez, o TJUE (Quarta Secdo), no acorddo proferido em 18 de marco de 2010,
em que houve a apreciacdo dos processos apensos C-317/08 a C-320/08 (ALASSINI e
outros) e tém por objeto pedidos de decisdo prejudicial apresentados pelo "Giudice di pace
di Ischia” (Italia), decidiu que o art. 34° da Diretiva 2002/22/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 7 de marco de 2002, deve ser interpretado no sentido de que ndo se opde a
legislacdo de um Estado-Membro, nos termos da qual os litigios em matéria de servicos de
comunicacdes eletronicas entre os utilizadores finais e 0s prestadores desses servicos, devem
ser objeto de uma tentativa obrigatoria de conciliacdo extrajudicial como pressuposto de

admissibilidade de acGes judiciais. Contudo, o TJUE fez uma série de ressalvas em relagdo
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as garantias que devem ser respeitadas para ndo violar o principio da protecao jurisdicional
efetiva: o processo ndo deve conduzir a uma decisdo vinculativa para as partes, ndo implicar
um atraso substancial para efeitos da propositura de uma acdo judicial, suspender a
prescricdo dos direitos em questdo e nao gerar custos, ou gerar custos muito baixos. E ainda:
a via eletrdnica ndo poderia constituir o Unico meio de acesso ao referido processo de
conciliacdo, além de ser possivel aplicar medidas cautelares nos casos excepcionais que as
exijam em funcdo da urgéncia da situacao.

Os ordenamentos juridicos devem adotar os devidos cuidados para garantir uma
convivéncia equilibrada entre os casos que serdo submetidos ao sistema jurisdicional, bem
como 0s que serdo solucionados por meio de métodos alternativos de resolucédo de conflitos,
inclusive por entidades ndo inseridas dentro do Poder Judiciario. Especificamente, quanto as
solucdes autocompositivas, é preciso adotar normas juridicas que estabelecam garantias
minimas, principalmente em relacdes juridicas marcadas por grande desequilibrio fatico de
poder econémico, como, por exemplo, assegurar as partes mais fracas informacdes
necessarias sobre os direitos conferidos pela legislacdo nos servicos de mediacdo e
conciliacdo. Tais medidas sdo importantes, pois evitam alimentar um sistema perverso, com
decisfes extremamente injustas para as pessoas em situacdo de insuficiéncia econdmica,
evitam também comprometer a dimensdo do Direito de restabelecimento da ordem juridica
- perspectiva publica do acesso a justica - que transcende o interesse das partes.

Registre-se também que ndo adianta assegurar a ampliacdo de acesso aos tribunais
e a outros meios de resolucdo alternativa de litigios para defesa de direitos e interesses
legalmente protegidos aos pobres, com a eliminacdo da necessidade de representacdo por
advogado em qualquer tipo de procedimento (perspectiva de redugdo de custos). Sem
capacidade técnica, as pessoas em situacao de insuficiéncia econémica ndo teriam condicdes
de fazer uma postulacdo minimamente consistente, 0 que poderia comprometer a tutela

judicial ou extrajudicial adequada. Dessa forma, o apoio judiciario’ é um reforco a isonomia

9 JoAo PEDROSO, 2011, pp. 302-303, ao analisar a concessdo de apoio judiciario para mecanismos de
resolucdo alternativa de litigios faz uma analise comparativa em diferentes ordenamentos juridico: em Franca,
pode ser requerido apoio judiciario, seja na modalidade de nomeacdo de advogado para assistir as partes em
caso de transacdo, seja em caso de mediacdo judiciaria. Também em Portugal é possivel requerer apoio
judiciario para recorrer ao sistema publico de mediagéo, as conservatorias do registo civil ou aos julgados de
paz. No Reino Unido foram criadas também as seguintes modalidades de apoio judiciario: Approved Family
Help, que se traduz na assisténcia extrajudicial em conflitos de direito da familia, e Family Mediation, ou,
como o proprio nome indica, mediacdo familiar. Em Italia, pelo contrario, sdo excluidas as despesas de
consultoria extrajudiciaria.
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entre as partes, ndo permitindo que o hipossuficiente renuncie a grande parte de seu direito
material por desconhecimento das normas legais ou se submeta a transagées injustas, o que
ndo seria compativel com um Estado de Direito democratico.

Nos ordenamentos juridicos brasileiro e portugués, especificamente em relacéo as
pessoas em situacao de insuficiéncia econdémica, o apoio judiciario (Portugal) e a Defensoria
Publica (Brasil) podem ser grandes aliados na consolida¢do de um modelo com soluges
alternativas, conciliativas e coexistenciais. Para tanto, devem assumir o protagonismo nas
estruturas de resolucdo alternativa de litigios quando envolvam hipossuficientes, desde que
fosse acompanhado de destina¢do orcamentéria adequada para desempenhar este relevante
papel (interrelacdo entre a primeira e a terceira ondas renovatorias). A Defensoria Publica e
0 apoio judiciario estardo, desse modo, aptos a utilizar todo seu potencial para reduzir o
nimero de acgdes judiciais desnecessarias e 0 congestionamento da justica brasileira e
portuguesa, além de proporcionar decisdes conciliativas mais céleres, em um ambiente com

menor formalismo e mais proximidade das pessoas envolvidas no conflito.

CAPITULO 3 — A implementacio e o desenvolvimento dos modelos de assisténcia
juridica gratuita as pessoas em situacao de insuficiéncia econémica e seus reflexos no

direito de acesso efetivo a justica

O acesso a justica no paradigma liberal ndo contemplava uma politica publica,
capitaneada pelo Estado, destinada a estruturacdo de um sistema de assisténcia juridica
efetiva para os pobres, financiado com verbas publicas. A proposta - que preconizava a
autogeréncia da sociedade - considerava dever honorifico da advocacia prestar gratuitamente
servicos a pessoas em situacdo de insuficiéncia econébmica. Ou seja, o Estado relegava o
apoio judiciario a advogados particulares, 0 que denota tipica resposta de sua filoséfica
politica de laissez faire.

Consequentemente, a prestacdo de servico era de baixa qualidade, com a
participacdo de advogados inexperientes; 0s mais experientes dedicavam seu tempo a causas
em que recebiam honorarios advocaticios. Além disso, estabeleciam-se critérios bastante

restritivos para as pessoas usufruirem do patrocinio gratuito, resultando em baixo nimero
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de beneficiarios (pequena abrangéncia do sistema).®® N&o se pode ignorar a atuacdo de
sindicatos e ordens religiosas na concessdo de apoio judiciario gratuito para os pobres em
alguns paises, inclusive com aconselhamento juridico, no século XIX e inicio do século XX.
Contudo, tal medida ndo supria a auséncia de uma politica publica de assisténcia juridica
coordenada pelo Estado - com acesso efetivo a justica - destinada as pessoas em situacdo de
insuficiéncia econdmica. Durante o periodo anterior ao Welfare State, em que havia o
funcionamento de um sistema basicamente assistencial-caritativo, ja era possivel algumas
iniciativas que demonstravam o inicio da participacdo estatal, ainda de forma bastante
incipiente, em sistemas de assisténcia juridica gratuita.

Em um estudo pioneiro sobre acesso a justica, publicado em 1919, “Justice and the
Poor: a Study of the present genial of justice to the Poor and of the agencies making more
qual their position before the law with particular reference to legal aid work the United
States", Reginald Heber Smith denunciava que “a justica é s6 para os que podem pagar” e
ressaltava a imprescindibilidade de garantir assisténcia juridica gratuita aos pobres para
tornar sua posicdo mais igual perante a lei.

A tentativa de alteracdo dessa realidade comecou a ser materializada com a
Constituicdo de Weimar (1919), com mudanca paradigmatica, no continente europeu, para
0 Estado Social. Na Alemanha, entre 1919-1923, foram editadas leis que garantiam aos
advogados participantes da assisténcia juridica gratuita o pagamento de compensacao
efetuado pelo Estado. Também, na Europa, merece destaque a Legal Aid and Advice Act

(1949)2, por meio da qual se implantou, na Inglaterra, um modelo de assisténcia juridica em

80 Cfr. MAURO CAPPELLETTI, Giustizia e societa. Milano, Edizione di Comunita, 1972. pp. 230, 249-251, na
Italia, no periodo do "Estado pré-social” em que havia uma dever honorifico da advocacia, os dados estatisticos
demonstram que o beneficio do patrocinio gratuito era conferido, em média, a ndo mais de 1% das partes.

81 CLEBER FRANCISCO ALVES, “4 estruturacgéo dos servigos de Assisténcia Juridica nos Estados Unidos, na
Franca e no Brasil e sua contribuicéo para garantir a igualdade de todos no acesso a justi¢a ”, 2005. pp. 72-
163, afirma que no sistema norte-americano ja desde meados do século XIX comegou a estruturar uma outra
forma de prestacdo de servigos juridicos baseada na criacdo de Escritérios de Assisténcia Legal, financiados
majoritariamente por recursos arrecadados pela comunidade local, as vezes com esporadicas contribuicdes dos
entes governamentais, em que era comum a contratacdo de advogados para trabalhar como assalariados, sob
regime de dedicacéo exclusiva.

82 Cfr. JoAo ANTONIO FERNANDES PEDROSO, 0b. cit. 2011, pp. 122-123, 0 Legal Aid and Advice Act, de 30
de julho de 1949, criou um sistema tipicamente de judicare. O principal defeito apontado era o fato de a
assisténcia se limitar a consulta juridica e a representagdo em juizo, devendo pois ser acompanhado de mais
informacdo, educacdo e reformas legais. Todavia, a principal critica ao regime era o seu elevado custo (alguns
autores, como Blankenburg, apelidaram o regime britanico de ‘Rolls Royce do Legal Aid”).
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que os advogados eram compensados pelo Estado tanto em atividades de aconselhamento
juridico (legal advice) quanto de apoio judiciario (legal Aid).

Na segunda metade do século XX, foram editadas leis em diferentes paises:
Holanda (1956), Franca (1972) %, Suécia (1972), Austria (1973), ainda inseridos no
paradigma do Estado Social de Direito, quando a assisténcia juridica gratuita aos pobres
passa a figurar como dever do Estado.?* Verifica-se, desse modo, a presenca estatal na
estruturacdo de sistemas de protecdo juridica gratuita, com o propdsito de viabilizar maior
igualdade, ndo meramente formal, no acesso a justica. Nesse sentido é que Cappelletti e
Garth (1978) localizam a primeira onda renovatoria, com foco na garantia e expansao de
servicos juridicos aos pobres, o que algcou a assisténcia juridica gratuita as pessoas em
situacdo de insuficiéncia econdémica ao centro das reformas judiciarias.

O modelo consagrado no continente europeu, em diferentes diplomas legais, era o
“Judicare”, de acordo com a designacdo de Cappelletti e Garth® . Os pobres que
cumprissem os requisitos legais teriam assegurado o direito de acesso a advogados privados
(profissionais liberais), cujo pagamento seria realizado pelo Estado.

Apesar dos inegaveis avancos do modelo judicare, sobretudo no que tange a
superacao do obstaculo dos “custos" para as pessoas acederem a justica, se comparado com
as experiéncias anteriores ao Estado Social, o Projeto de Florenca ja apontava limitagdes,
com criticas direcionadas: 1) ao tratamento de cada caso, de forma isolada, sem o
enfrentamento de problemas coletivos (de classe, de grupo) dos pobres; 2) a inexisténcia de
uma politica ativa de educacdo para direitos que permitissem ao proprio pobre compreender
os problemas juridicos e escolher a melhor forma de reivindicar a protec&o juridica, inclusive
em areas ndo tradicionais, como o direito do consumidor; 3) ao obstaculo geogréfico,

psicolégico e cultural, que limitava o contato das pessoas em situacdo de insuficiéncia

8 Segundo JOAO PEDROSO, ob. cit., 2011, p. 121, em Franga, a Lei de apoio judiciério de 1972 trouxe como
inovacdo a possibilidade de o Estado compensar financeiramente os profissionais que prestam servigos a uma
das partes. Ainda sim sofreu contestacdo, em especial dos advogados que receavam que pusesse em causa as
caracteristicas liberais da profissdo, uma vez que uma parte substancial dos cidaddos podia aceder a esse
beneficio. Insurgiram-se igualmente contra os baixos valores pagos aos advogados, em especial para
determinado tipo de casos.

84 Nesse sentido, a Resolucéo (78) 8 adotada pelo Comité de Ministros em Marco de 1978 determinava que a
concessdo de apoio judiciario ndo deveria ser considerada como um ato de caridade para com os indigentes,
mas como uma obrigacdo da comunidade no seu todo.

8 Cfr. MAURO CAPPELLETTI E BRYANT GARTH, ob. Cit. p. 35, 0 “judicare" é um sistema através do qual a
assisténcia judiciaria é estabelecida como um direito para todas as pessoas que se enquadrem nos termos da
lei. Os advogados particulares, entdo, sdo pagos pelo Estado. A finalidade do sistema judicare é proporcionar
aos litigantes de baixa renda a mesma representacdo que teriam se pudessem pagar um advogado.
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econdmica com os advogados particulares e os escritorios de advocacia, normalmente
distantes das areas mais periféricas, como também outras dificuldades devido as diferengas
sociais, vestimentas, linguagem, gerando a internalizacdo de danos sofridos pelos pobres,
sem a transposic¢do das barreiras ao acesso a justica.

O modelo “judicare” concretizado em cada ordem juridica evoluiu de forma
diferenciada na segunda metade do século XX e inicio do século XXI, ora com avancos ora
com retrocessos, e apresenta variagdes quanto aos tipos de prestacdes, a natureza das
matérias, a cobertura no territério nacional em maior ou menor amplitude. Nos diferentes
paises europeus, ha garantia do patrocinio judiciario (representacdo da parte em juizo) as
pessoas em situagdo de insuficiéncia econdmica. Todavia, a atividade de consultoria-
aconselhamento (legal advice)®, de carater extrajudicial e pré-processual, como também a
assisténcia juridica gratuita para os procedimentos de resolucéo alternativa de conflitos®’,
ndo estdo incluidas no ambito de protecdo de todos os sistemas de acesso ao Direito e a
justica, conforme dados do relatério de avaliacdo dos sistemas judiciais europeus, publicado
pela Comissdo para Eficacia da Justica na Europa (CEPEJ) do Conselho Europeu em 2018.

Por outro lado, é possivel identificar, nos Estados Unidos da América, o surgimento
e 0 desenvolvimento de um modelo diferente de assisténcia juridica gratuita, em que o
préprio Estado institui um corpo de advogados assalariados, remunerados diretamente pelo
ente estatal, para realizar a defesa dos pobres (Salaried Staff Model).

A inovadora experiéncia norte-americana iniciou-se em 1965, com o Escritorio de
Oportunidades Econdmicas (Office of Economic Opportunity), agéncia governamental,
criada na administracdo do Presidente Lindon Johnson, responsavel pela conducdo de
programas inseridos em um programa mais amplo de “guerra contra a pobreza”. Nesse caso,
havia a destinacdo de recursos publicos a assisténcia juridica gratuita aos pobres, por meio

de “escritdrios de vizinhanga” (Neighborhood Law Offices) instalados em comunidades

8 0 aconselhamento juridico (legal advice) é garantido na grande maioria dos sistemas de assisténcia juridica
gratuita dos paises membros do Conselho da Europa na &rea criminal e ndo-criminal, com excecdo de
Azerbaijdo, Italia, Malta e Mdnaco, enquanto na Islandia e na Ucrania é garantido apenas para casos criminais.
(European judicial Systems - Efficiency and quality of justice - CEPEJ Studies n° 28 - 2018 Edition, p. 71).
87 A maioria dos Estados-membros do Conselho da Europa garantem a assisténcia juridica gratuita (regime of
legal aid) para procedimentos de resolucdo alternativa de litigios, com excecdo de Albéania, Alemanha,
Andorra, Austria, Azerbaij&o, Bulgaria, Chipre, Maced6nia, Montenegro, Letonia, Polénia, Federagio Russa,
Sérvia, Espanha, Turquia, Ucrania. Na Arménia, apenas as primeiras quatro horas sdo gratuitas, enquanto em
Espanha, a partir de 2015, a assisténcia juridica gratuita ndo mais contempla o pagamento das custas do
procedimento de mediacdo. (European judicial Systems - Efficiency and quality of justice - CEPEJ Studies n°
28 - 2018 Edition, p. 73).
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carentes, de modo a garantir maior proximidade das pessoas de baixa renda e facilitar o seu
contato com os advogados, na tentativa de superar barreiras geogréficas, culturais e
psicoldgicas de acesso a justica.

As pesquisas realizadas no Projeto de Florenca demonstraram que no modelo
"Salaried Staff Model” os advogados enfrentam os problemas dos pobres enquanto classe,
0 que contempla um amplo conjunto de atividades: a luta junto ao Parlamento para mudancas
legislativas e a defesa de interesses difusos e coletivos, o que transcende a atuacédo isolada
em processos judiciais. Além de uma forte atividade de consultoria e aconselhamento, com
0 objetivo de assegurar aos pobres maior conhecimento sobre seus direitos (educacgao
juridica), e, por consequéncia, a prevencdo de litigios e a reivindicacdo adequada, o que nao
exclui obviamente a defesa em juizo.

No entanto, 0 “Salaried Staff Model ” ndo esta imune a criticas, sendo as principais
ja identificadas no préprio Projeto de Florenga: 1) a prioridade aos processos que envolvem
interesses difusos e coletivos dos pobres enquanto classe-grupo poderia acarretar uma
atuacdo menos cuidadosa nos casos exclusivamente individuais; 2) a dependéncia de dotacéo
orcamentaria para garantir o funcionamento adequado do servico publico destinado as
pessoas em situacdo de insuficiéncia econdmica, o que poderia gerar dificuldade de
expansao e até de manutencdo durante governos que nao colocassem o sistema de acesso a
justica como prioridade ou em periodos de grave crise financeira; 3) a dificuldade em
abranger todo o territério de um pais para garantir a universalizacdo da protecdo juridica
qualificada aos pobres, o que exigird forte investimento publico para criar infraestrutura
minima (prédio para funcionamento, aquisicao de equipamentos) e contratar os profissionais
remunerados pelos cofres publicos, ao contrario do modelo “judicare” que utiliza a
advocacia privada ja existente para viabilizar a assisténcia juridica gratuita aos pobres®.

O modelo de advogados remunerados pelo Estado (Salaried Staff Model) tem
prevalecido no continente americano, apesar das diferencas existentes entre os paises quanto
aos critérios para utilizacdo do servigo publico, a abrangéncia de cobertura e quanto a

natureza das matérias (atuacdo restrita a defesa criminal ou abrangéncia em outras areas), 0

8 para MAURO CAPPELLETTI E BRYAN GARTH, op. cit. p. 43, a solucdo de manter equipes de advogados
assalariados se ndo for combinada com outras solu¢des é também limitada em sua utilidade pelo fato de que -
ao contrario do sistema judicare, o qual utiliza a advocacia privada - ela ndo pode garantir o auxilio juridico
como um direito, porque ndo seria possivel manter advogados em ndmero suficiente para dar atendimento
individual de primeira categoria a todos os pobres com problemas juridicos.
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que pode ser observado pelas conclusdes apresentadas no “Diagndstico de la Defensoria
Publica en América”, publicado em 2012.

O tratamento da questdo é diferenciado em cada pais, considerando os aspectos
socioeconémicos, politicos, culturais e historicos, além da disponibilidade orgamentaria
maior ou menor para gastos publicos com o sistema de acesso ao Direito e a justica. A
prioridade podera ser a instituicdo de um corpo de advogados remunerados com recursos
publicos (Defensorias Publicas), com a mais ampla cobertura no territorio nacional, para a
defesa exclusivamente em processos penais de réus pobres sem condi¢cdes de contratar um
advogado particular. Todavia, tal op¢do poderd significar a ndo atuacdo deste corpo de
advogados, servidores publicos, em outras matérias de interesse das pessoas em situacéo de
insuficiéncia econdmica, como causas de direito civil e acdes coletivas, 0 que exigira a
atuacdo complementar através do sistema judicare ou do sistema caritativo (advogado pro
bono) para garantir a prote¢do juridica aos pobres em matérias que transcendem a area
criminal.

Na Bolivia, o "Servicio Nacional de Defensa Publica (SENADEP)" tem previsao
legal (Ley Nacional n. 2496, de 4 de agosto de 2003) e abarca as capitais de departamentos,
mas poucos municipios e provincias rurais. A atuacao € restrita ao direito penal, sem atuacéo
em outras areas, nem mesmo em agoes coletivas. No Chile, a Defensoria Publica Penal tem
previsdo legal (Ley 19.718, de 10 de margo de 2001 e o Decreto n. 495, de 2002), com
cobertura em todo o territorio nacional e atribuicdo também restrita as causas penais, sem
atuacdo em acdes coletivas. Na Costa Rica, existe previsao legal da Defensa Pablica (Ley
7.333, de 5 de maio de 1993) e cobertura em todo o territério nacional. Atuacao concentrada
em matéria penal, com uma participacdo bem diminuta em causas civeis em hipoteses
restritas de curatelas, sem legitimidade de agir em acbes coletivas. Na RepuUblica
Dominicana, 0 “Servicio Nacional de Defensa Publica” tem previsdo no artigo 176 da
Constituicdo Dominicana, de 26 de janeiro de 2010. A atuacdo se restringe a matéria penal
e em causas civeis que derivem de eventual processo penal. Em relacdo as agdes coletivas,
existe o inicio de atuacdo em amparos coletivos e habeas corpus coletivos impetrados para
a defesa de grupos vulneraveis.

Por outro lado, no Brasil, a Defensoria Pablica tem previsdo no art. 134 da
CRFB/1988, com organizacao e estruturacéo realizada através da Lei Complementar 80/94.

A cobertura era, no momento da pesquisa realizada pela Asociacion Interamericana de
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Defensorias Publicas (AIDEF) - 2012, de apenas 42% das comarcas brasileiras. A atuacdo
é bastante ampla, sem restricdo a esfera penal, contemplando causas civeis, tributérias,
administrativas, previdenciarias, militares, inclusive ha possibilidade de atuacdo em acdes
coletivas para a defesa de interesses difusos e coletivos dos hipossuficientes, em processos
administrativos e na area extrajudicial. Porém, a pesquisa comprova a dificuldade de
universalizac&o do servico para alcancar a totalidade do territdrio nacional, pois a instituigdo
ndo estd presente em nem a metade das comarcas brasileiras, comprometendo o acesso a
ordem juridica justa a milhdes de brasileiros.

Na Resolugédo n. 2.656/2011, com epigrafe "Garantias de acesso a justica: o papel
dos defensores publicos”, bem como na Resolugdo 2.714/2012, com epigrafe “A Defensoria
Pablica Oficial como garantia de acesso a justica das pessoas em condi¢do de
vulnerabilidade” - ambas aprovadas pela Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA) - ha recomendacdo aos Estados membros que ja contavam com servigo
de assisténcia juridica gratuita, que adotassem medidas capazes de garantir independéncia e
autonomia funcional aos defensores publicos oficiais. Além de incentivar os Estados
membros que ainda ndo dispunham da instituicdo da defensoria publica que considerassem
a possibilidade de crid-la em seus ordenamentos juridicos.

Apesar de as resoluges da OEA nédo serem legalmente vinculantes, constituem
relevantes compromissos ético-politicos entre os Paises-membros, demonstrando a diretriz
delineada pela Organizacdo dos Estados Americanos para o fortalecimento da Defensoria
Publica e seu relevante papel no acesso a justica das pessoas em situacdo de vulnerabilidade.

As diferentes experiéncias, nos continentes europeu e americano, comprovam que
ndo existe um sistema perfeito de assisténcia juridica gratuita destinado a pessoas em
situacdo de insuficiéncia econdmica e grupos vulneraveis. Cada modelo apresenta vantagens
e desvantagens em seu funcionamento, o que ensejou o surgimento e desenvolvimento de
varias formas de modelos combinados®, em que se busca enfrentar as limitacGes e garantir
uma maior protecdo juridica aos beneficiarios com os recursos financeiros disponiveis nos
sistemas de acesso a justica.

A assisténcia juridica gratuita é imprescindivel para permitir o enfrentamento dos

obstaculos econémicos, sociais e culturais vivenciados pelos pobres e garantir o acesso a

89 Cfr. MAURO CAPPELLETTI E BRYAN GARTH, op. cit., pp. 43-44, na Suécia e na Provincia Canadense de
Quebec foram desenvolvidos modelos combinados entre judicare e advogados remunerados pelo Estado
(servidores publicos).
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ordem juridica justa. Ou seja, um plano ideal deve abranger a ampla informacéo com foco
em prevencdo de litigios (educacdo para direitos), as consultas juridicas, a resolugdo
extrajudicial das contendas, inclusive com a utilizacdo de mecanismos alternativos ao Poder
Judiciario (quando possivel) e também 0 acesso aos tribunais as pessoas em situacao de
insuficiéncia econbmica. Neste ultimo caso, ndo havera devido processo constitucional, sem
que sejam respeitados o contraditorio e a ampla defesa, e isso exige a participacdo efetiva
do advogado e/ou defensor pablico na construgédo das decisdes judiciais, as quais afetardo as
partes, por eles representadas nos feitos.®® Por essa razdo, os Estados devem concentrar
esforgos para um aperfeicoamento constante de seus sistemas de protecdo juridica, com
investimentos publicos adequados, para garantir também aos pobres o acesso pleno a justica,
a fim de promover maior equilibrio entre as partes nos processos judiciais, com reflexos na
preservacdo do Estado de Direito e da paz social, assim também na resolucdo adequada de
conflitos.

Ap0s descrever os principais modelos de assisténcia juridica gratuita aos pobres,
propBe-se uma analise mais detalhada do sistema brasileiro e do sistema portugués, para
verificar suas peculiaridades e seus reflexos na preservacdo e promocao do direito humano

e fundamental de acesso a justica aos pobres.

3.1 A realidade brasileira de assisténcia juridica gratuita as pessoas em situacédo de
insuficiéncia econémica: a evolucdo historica e a institucionalizacdo da Defensoria
Publica na orientacdo e defesa juridica dos hipossuficientes com o advento da
CRFB/1988

9 como salienta OCTAVIANO DE SA, “Assisténcia Judiciaria — a Humanidade do Processo — A colaboracdo
do Advogado”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 4, 1944, n° 1 e 2, pp. 133-135, a colaboracdo do
advogado foi sempre considerada valiosa para a acdo da justica. Em uma perspectiva historica, o autor
portugués lembra que no tratado de JACOBO RUIZ, Flores de las leys, datado do século XIllI, ja era
recomendado “aos juizes que, se alguma das partes, quiser advogado para defender o seu direito, lho déem,
sobretudo aos pobres, aos 6rfdos e aqueles que ndo souberam razoar. Nas ‘Dissertagdes Cronoldgicas e
Criticas’, de JOAO PEDRO RIBEIRO, vem referido que no reinado de D. FERNANDO, os corregedores ndo
deviam conhecer de nenhuma questéo civil ou criminal sem a intervenc¢éo de advogado, e igual recomendacgéo
era feita aos juizes nas instrugdes do Corregedor PERO TRISTAO de Entre Tejo e Guadiana de 1403. Até a
prépria Inquisicdo admitia advogados, nomeando-os oficiosamente o Inquisidor quando os arguidos o ndo
constituiam, pagando pelo dinheiro do Santo Oficio aos que defendiam os indigentes”.
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de
1988, deu um importante passo na tentativa de viabilizar o mais amplo acesso a justica por
parte dos necessitados, ao consagrar a Defensoria Pablica como instituicdo permanente,
essencial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacao juridica e a defesa,
em todos 0s graus, das pessoas hipossuficientes. A previsdo constitucional do art. 134 da
CRFB/1988 sofreu alteracbes posteriores em decorréncia da acdo do Poder Constituinte
Derivado, com destaque para as Emendas Constitucionais 45, 74 e 80, que viabilizaram um
incremento nas fungdes da Defensoria Plblica®, com o reconhecimento de sua crescente
importancia no Estado Democrético de Direito.

Em que pese o instituto da assisténcia judiciaria gratuita aos hipossuficientes ja
existir no ordenamento juridico brasileiro bem antes do advento da CRFB/1988, a inovacao
introduzida, a positivacdo da Defensoria Publica no texto constitucional, configurou uma
verdadeira evolugdo. Houve impacto direto na efetivacéo do direito fundamental de acesso
a justica por parte de pessoas em situacdo de insuficiéncia econémica, com destaque no
cenario brasileiro, mormente quando se considera 0 elevado contingente de individuos
pobres que ndo conseguem se manifestar em um Estado dito “Democratico de Direito” (art.
1° da CRFB/88).

As discussdes em torno da assisténcia judiciaria gratuita aos pobres no ordenamento
juridico brasileiro ja existiam quando ainda vigorava a Constituicdo Politica do Império do
Brasil de 1824 e fora instituido um governo monarquico, hereditario, constitucional e

representativo (art. 3°). Contudo, as manifestacdes dos juristas sobre as dificuldades de

91 Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial & funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientacéo
juridica, a promogdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5°
desta Constituicdo Federal. (Redacdo dada pela EC n° 80, de 2014).

§ 1° Lei complementar organizard a Defensoria Publica da Uni&o e do Distrito Federal e dos Territorios e
prescreverd normas gerais para sua organizacdo nos Estados, em cargos de carreira, providos, na classe inicial,
mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada a seus integrantes a garantia da inamovibilidade e
vedado o exercicio da advocacia fora das atribui¢des institucionais. (Renumerado pela EC n° 45, de 2004).

§ 2° As Defensorias Publicas Estaduais sdo asseguradas autonomia funcional e administrativa e a iniciativa de
sua proposta orgamentaria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias e subordinacdo
ao disposto no art. 99, 8§ 2°. (Incluido pela EC 45, de 2004).

8§ 3° Aplica-se o disposto no § 2° as Defensorias Publicas da Unido e do Distrito Federal. (Incluido pela EC n°
74, de 2013).

§ 4° S3o principios institucionais da Defensoria Publica a unidade, a indivisibilidade e a independéncia
funcional, aplicando-se também, no que couber, o disposto no art. 93 e no inciso Il do art. 96 desta Constituicao
Federal. (Incluido pela EC n° 80, de 2014).
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acesso a justica por parte dos pobres ndo foram suficientes para que a Defensoria Publica ou
qualquer outro modelo de apoio judiciario se consagrassem na Constituicdo Imperial.

Apols a vitoria das forcas republicano-federalistas, houve a Proclamacdo da
Republica Federativa do Brasil, por meio do Decreto n. 1, de 15/11/1889 e, em seguida, a
promulgacédo da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, em 24 de fevereiro
de 1891 - a qual também ndo trouxe previsdo expressa acerca de assisténcia judiciaria
gratuita, nem tampouco sobre a institucionalizacdo de modelo de apoio judiciario para 0s
brasileiros carentes.

Mesmo sem qualquer previsdo de um sistema gratuito de acesso a justica para as
pessoas necessitadas na primeira Constituicdo Republicana, o Decreto n. 2.457, de 8 de
fevereiro de 1897, criou um servico de assisténcia judiciaria para o Rio de Janeiro (na época
Distrito Federal), de natureza publica, que contemplava o patrocinio na area civel e criminal
para os pobres, com garantia de isenc¢ao de custas nos processos. Paulatinamente, tal modelo
se propagou para os outros Estados Federados e surgiram leis estaduais para disciplinar a
assisténcia judiciaria, sobretudo com o Cédigo Civil de 1916 e a criacdo da OAB em 1930.

O Decreto n. 20.784, de 14 de dezembro de 1931, aprovou o Regulamento da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e definiu que a assisténcia judiciaria, no Distrito
Federal, nos Estados e nos Territorios, ficaria sob a jurisdi¢do exclusiva da Ordem (art. 91).
Nesse ponto, mesmo que o Estado, em uma postura liberal, deixasse a questdo do apoio
judiciario para ser realizada pelos préprios advogados particulares, ja se identificavam
avangos com atuacdo da OAB. O patrocinio judiciario gratuito para os pobres era dever do
advogado, que deveria aceitar e exercer, com desvelo, os encargos cometidos pela Ordem,
pela Assisténcia Judiciaria ou pelos juizes competentes (art. 26, IV do Decreto n. 20.784).
Os procedimentos disciplinares e a assuncdo de poderes sancionatérios pela OAB
demonstram a existéncia de um sistema de regulacdo marcado pela intervencdo dos préoprios
advogados, mas a mera possibilidade de aplicagdo de penalidades aos profissionais
envolvidos na assisténcia judiciaria ja se traduziu em melhorias na qualidade dos servigcos
prestados aos necessitados.

A segunda Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, promulgada
em 16 de julho de 1934, sob a influéncia da Constituicdo de Weimar, introduziu um titulo

sobre a ordem econdémica e social, além de pela primeira vez no constitucionalismo positivo
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brasileiro consagrar o direito aos necessitados a assisténcia judiciaria gratuita.”? Para tanto,
determinou-se a criacdo de 6rgdos especiais, como também a garantia de isencdo de
emolumentos, custas, taxas e selos - previsdo contida no Capitulo Il, “Dos direitos e
garantias individuais”, mais precisamente, no artigo 113, n. 32. Tal dispositivo
constitucional significou uma mudanga paradigmatica no ordenamento juridico brasileiro,
pois a assisténcia judiciéria gratuita aos pobres passa a contar com a participacédo estatal, ou
seja, existe um impacto socializante no direito humano de acesso a justica, que deixa de estar
limitado as acGes da advocacia privada, com o reconhecimento de que nem todas as pessoas
dispunham de recursos para acederem ao Poder Judiciario com igualdade de oportunidades.

A eleicdo de Getulio Vargas pela Assembleia Constituinte foi sucedida pela
dissolucdo da Camara e do Senado, além da revogacdo da Constituicdo de 1934, o que
culminou com a promulgacéo da Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937. Nela
a preocupacdo central era fortalecer o Poder Executivo, sem nada mencionar sobre a
assisténcia judiciaria gratuita as pessoas em situacdo de insuficiéncia econdmica.

Com o fim da 2% Guerra Mundial e a redemocratizacdo do Brasil, adveio a
Constituicdo da Republica, de 18 de setembro de 1946, que dispds no Capitulo Il (Dos
Direitos e Garantias individuais), art. 141, 8 35: “o Poder Publico, na forma que a lei
estabelecer, concederd assisténcia judiciaria aos necessitados”. Nesse contexto, a Lei n.
1.060, de 5 de fevereiro de 1950, estabeleceu normas para a concessdo de assisténcia
judiciaria aos necessitados, com a previsdo de garantia da isencdo de custas e de outras
despesas processuais, além de patrocinio judiciario gratuito para as pessoas necessitadas em
processos nas diferentes searas penal, civil, militar ou do trabalho. O diploma legal deu
tratamento exclusivo a matéria, um importante avanco, porque as normas anteriores estavam
pulverizadas em diferentes codigos e leis estaduais, como também um incentivo para que 0s
Estados Brasileiros criassem e desenvolvessem servigos publicos de assisténcia judiciaria.

A Lei n. 1.060/50, em sua redacdo original, previa que o pedido de assisténcia
judiciaria gratuita deveria ser dirigido ao Juiz competente pela parte necessitada,
encarregada de mencionar na peticdo o rendimento ou vencimento que percebesse e 0s

encargos proprios e da familia. Deferido o pedido, 0 Magistrado determinava que o servico

92 Cfr. PETER MESSITE, ob. cit. p. 135, a assisténcia judiciaria juntou-se a onda crescente de inquietagdo sobre
os direitos individuais que caracterizava a época dos 30. O desfecho desse movimento ocorreu em 1934 com
o0 reconhecimento do principio da assisténcia judiciaria em nivel constitucional, um acontecimento, de grande
significado, uma vez que ainda hoje s uns poucos paises reconhecem o principio nesse nivel.
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de assisténcia judiciaria - organizado e mantido pelo Estado (onde houvesse) - indicasse, no
prazo de dois dias Uteis, 0 advogado que patrocinaria a causa do necessitado. Em caso de
inexisténcia desse servigo publico no Estado, caberia a indicacdo a Ordem dos Advogados,
por suas SecOes Estaduais ou Subsecdes Municipais. Nos municipios onde ndo houvesse
Subsec¢des da OAB, o préprio Juiz faria a nomeacdo do advogado.

A Constituicdo de 1967 promulgada ap6s o Golpe Militar de 1964 teve preocupacdo
central com a seguranca nacional, mas reproduziu a disposi¢do contida na Constituicdo de
1946 no que tange ao acesso a Justica por parte dos hipossuficientes, como se pode observar
pelo exame do art. 150, 832°, regra repetida pela EC n. 1/1969 (art. 153, 832°). A regulacédo
da assisténcia judiciaria gratuita, no plano infraconstitucional, continuou a ser feita pela Lei
n. 1.060/50, também recepcionada pela CRFB/1988.

Em linhas gerais, essa € a breve evolucdo historica sobre a assisténcia judiciaria as
pessoas em situacdo de insuficiéncia econémica nas ordens constitucionais até a
promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Esta, de forma
inédita positivou no texto constitucional um modelo pablico de assisténcia juridica destinado
aos necessitados, com a previsdo da Defensoria Publica, instituicdo permanente de
democratizagdo do acesso a ordem juridica justa.

O art. 5° LXXIV da CRFB/1988 trouxe a previsédo, no rol dos direitos e garantias
fundamentais, do dever por parte do Estado de prestar assisténcia juridica integral e gratuita
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos, o que configura inegavel avanco quando
comparado com as Constituicdes Brasileiras anteriores (1934, 1946 e 1967), as quais traziam
a previsio de assisténcia "judiciaria” gratuita aos necessitados®®. Tal modificagdo no novo
texto constitucional alarga o ambito da assisténcia, em consonancia com a perspectiva aqui
defendida de acesso a ordem juridica justa, ndo como mero acesso ao Poder Judiciario, mas
sim a mecanismos adequados de solucdo de conflitos, com resolucdo extrajudicial de
controvérsias, o direito a informacdo, a consultoria juridica, mas também ao patrocinio

judiciario, de forma totalmente gratuita, aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.

93 Sobre a matéria, JosE CARLOS BARBOSA MOREIRA, O direito & assisténcia juridica: evolu¢do no
ordenamento brasileiro de nosso tempo, RePro 67/130, p. 58., afirma que a grande novidade trazida pela Carta
de 1988 consiste em que 0 campo de atuacdo ja nao se delimita em funcdo do atributo ‘judiciario’, mas passa
a compreender tudo que seja ‘juridico’. A mudanca do adjetivo qualificador da ‘assisténcia’, reforgada pelo
acréscimo ‘integral’, importa notavel ampliacdo do universo que se quer cobrir. Os necessitados fazem jus
agora a dispensa de pagamentos e a prestacdo de servigos ndo apenas na esfera judicial, mas em todo o campo
dos atos juridicos, inclusive aqueles praticados extrajudicialmente, como a prestacgao de servigos de consultoria
juridica.
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Ainda no plano constitucional, o art. 134 da CRFB/1988 procurou estabelecer
diretrizes gerais para a institucionalizacdo do modelo publico-estatal de assisténcia juridica
gratuita aos necessitados, por meio da estruturacdo da Defensoria Publica, prevista, pela
primeira vez no constitucionalismo brasileiro, nas “Fungdes Essenciais a Justiga”, capitulo
inserido no titulo IV - “Da organizacdo dos Poderes”. No texto constitucional consta que a
instituicdo deveria ser organizada por meio de Lei Complementar, com atua¢do em ambito
federal e estadual, provimento de cargos mediante a realizacdo de concursos publicos,
assegurada aos integrantes a inamovibilidade, ou seja, a impossibilidade de afastamento do
Defensor Publico da conducdo dos processos em que atua por ingeréncia politica, e vedado
0 exercicio da advocacia privada fora das atribui¢des institucionais.

O art. 134 da CRFB/1988 foi regulamentado pela Lei Complementar 80/94% - Lei
Organica da Defensoria Publica no Brasil, promulgada em 12 de janeiro de 1994, que
estabeleceu normas gerais com a pretensdo de organizar a instituicdo para a prestacdo de
assisténcia juridica gratuita e integral aos hipossuficientes. No plano federal, a Lei n. 9.020,
de 30 de marco de 1995, tratou da implantacdo, em carater emergencial e provisoério, da
Defensoria Publica da Uni&o.

A estruturacdo gradativa da Defensoria Publica no Brasil, em algumas unidades
jurisdicionais, constituiu um passo relevante para concretizar direitos fundamentais das
pessoas em situacdo de insuficiéncia econdmica. Porém, a instituicdo ainda enfrenta grandes
desafios, principalmente quando se considera o elevado nimero de potenciais assistidos e
de comarcas/secdes judiciarias sem a sua presenca®, o baixo nimero de Defensores Publicos
em atuacdo®® (seja na esfera federal, seja na esfera estadual), como também as dificuldades
em conseguir a dotagdo orcamentéria suficiente para viabilizar o desenvolvimento adequado

de suas atribuicdes.

9 Cfr. CLEBER FRANCISCO ALVES, op. cit., pp. 297-298, com a publicacdo da Lei Complementar 80/94
(primeira legislacdo em &mbito nacional que dispde sobre a instituicdo) o movimento pela criacdo das
Defensorias Publicas nos diversos Estados da Federagdo se intensificou. Em alguns Estados tratava-se ndo
propriamente de criar rgdos novos, mas sim reestruturar os antigos servigos de assisténcia judiciaria para
ajusta-los aos novos preceitos constitucionais.

% Apesar da previsdo constitucional e do progresso recente, a assisténcia juridica gratuita ainda nao é garantida
em 72% das comarcas. A auséncia é sentida, preponderantemente, nas comarcas menores, com menos de 100
mil habitantes. (Mapa da Defensoria Publica no Brasil, 1 ed., Brasilia - DF, 2013, p. 35).

% Na pesquisa realizada pelo IPEA e pela ANADEF constatou-se que existia, no pais, um total de 8.489 cargos
de defensor publico criados, mas apenas 5.054 estdo providos (59,5%). Essa informacao é de grande relevancia,
pois indica que a ampliacdo da cobertura territorial pelas Defensorias no Brasil depende, em geral, ndo apenas
de leis que criem cargos, mas também de medidas administrativas voltadas ao recrutamento e a selecéo de
quadros. (Mapa da Defensoria PUblica no Brasil, op. cit., p. 31).
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O numero significativo de unidades jurisdicionais que ndo contam com Defensoria
Publica demonstra que o modelo publico-estatal de assisténcia juridica gratuita, consagrado
no texto constitucional (salaried staff model), ainda necessita de ser complementado pelo
modelo “judicare”, em que advogados sdao nomeados para atuacdo em determinados
processos e tém os honorérios advocaticios arbitrados pelo juiz da causa, pagos pelo Estado.
Tal atuagéo complementar de advogados dativos na defesa de pessoas necessitadas, no caso
de impossibilidade da Defensoria Pablica no local da prestagdo do servico, é regulada
principalmente pela Lei n. 1.060/50, pela Lei n. 8.906/1994 e pelo Cédigo de Processo Civil
de 2015.

O Poder Constituinte derivado, atento aos problemas vivenciados pelas Defensorias
Publicas apds o advento do constitucionalismo democratico de 1988, as quais sofriam (e
ainda sofrem) com o descaso governamental e com a pequena destinacdo de recursos
financeiros no orcamento, notadamente quando comparado com as demais institui¢cdes do
sistema de justica (Advocacia Publica, Ministério Publico e o prdoprio Poder Judiciario),
atribuiu expressamente, com a Emenda Constitucional n. 45/2004, autonomia funcional e
administrativa a Defensoria Publica nos Estados-membros da Federacdo Brasileira. Além
disso, assegurou a iniciativa de sua proposta orcamentaria (art. 134, 82° da CRFB/1988) e
incluiu a instituicdo no rol dos Poderes da Republica e de érgdos funcionalmente
independentes que recebem as dotagdes orcamentarias em duodécimos (art. 168 da
CRFB/1988) — dai se extrai a autonomia financeira da instituicio. Em momento posterior, a
Emenda Constitucional n. 74/2013 incluiu o §3° no art. 134 da CRFB/1988 e determinou a
aplicacdo do disposto no §2° as Defensorias Publicas da Unido e do Distrito Federal.

Nota-se que a atuacdo do Poder Constituinte derivado se apresenta em consonancia
com as diretrizes definidas pela Organizacdo dos Estados Americanos na Resolucdo
2.801/2013, cuja epigrafe é “A autonomia da Defesa Publica Oficial como garantia de acesso
a justica" e na Resolucdo 2.821/2014, “Pela autonomia e o fortalecimento da Defensoria
Publica Oficial como garantia de acesso a Justica”. Ambas as Resolugdes, aprovadas pela
Assembleia Geral da OEA, destacam a importancia de independéncia e da autonomia
funcional, financeira, orcamentéria da Defesa Publica Oficial no continente americano,
como parte dos esforgcos dos Estados membros para garantir um servico publico eficiente,

livre de ingeréncias e controles indevidos por parte de outros poderes do Estado.
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O arcabougo normativo extremamente evoluido, no que tange a assisténcia juridica
gratuita no Brasil, convive, no plano féatico, com a dificuldade na universalizacdo da
Defensoria Publica, mesmo apds o reconhecimento constitucional de sua autonomia. O
resultado é a impossibilidade de atuacéo da instituicao até mesmo no tradicional dominio do
direito penal para um grande nimero de brasileiros. 1sso comprova o quéo distante o pais
estd de implementar a assisténcia juridica integral e gratuita, de forma universal para 0s
necessitados, com os contornos previstos na CRFB/1988 e na Lei Complementar 80/94.

A realidade podera ser modificada em caso de cumprimento pela Unido Federal e
pelos Estados Brasileiros da norma introduzida, por meio da Emenda Constitucional n.
80/2014, no art. 98 do ADCT da CRFB/1988, que prevé a obrigatoriedade de a Defensoria
Publica atuar em todas as unidades jurisdicionais brasileiras dentro do prazo de oito anos,
com lotacdo prioritaria de defensores publicos em regides com maiores indices de exclusdo
social e adensamento populacional. No entanto, restrices orcamentarias impedem a
interiorizagéo da instituicéo.

A Defensoria Pablica, ao longo dos ultimos anos, sofreu impactos negativos em
determinados estados-federados, bem como na Unido Federal, com a implementacdo de
cortes robustos em suas propostas or¢gamentarias e até mesmo com o desrespeito por parte
do Poder Executivo (na esfera federal e estadual), em relacdo a autonomia conferida pelo
Poder Constituinte derivado.

Para tentar garantir a maxima efetividade dos preceitos constitucionais referentes
ao acesso efetivo a justica e ao dever estatal de prestar assisténcia juridica integral e gratuita
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos, a Defensoria Publica adotou diversas
medidas, inclusive judiciais, assegurando sua atuacao coletiva em favor dos hipossuficientes
como também a autonomia e a iniciativa de sua proposta or¢camentaria previstas na
CRFB/1988. O STF em sucessivas decisfes reconheceu a essencialidade da instituicdo, a
legitimidade ativa para as a¢des coletivas (ADI n. 3943), a autonomia da Defensoria Publica
conferida no texto constitucional (ADI n. 4056°" e na ADI 5296°%).

97 Na ADI n° 4056 (relator Ministro Ricardo Lewandowski), o pedido foi julgado procedente pelo STF e houve
o0 reconhecimento da violacdo da CRFB/1988 pela Lei n°® 8.559/2006 do Estado do Maranhdo que havia
inserido a Defensoria Publica daquela unidade da federacdo na estrutura do Poder Executivo local, suprimindo
a autonomia conferida pela Constituicéo.

% AECn. 74/2013, que estendeu a Defensoria PUblica da Unido e do Distrito Federal a autonomia ja garantida
as Defensorias Publicas Estaduais pelo 82° do art. 134 da CRFB/1988, foi alvo da ADI 5296, proposta pela
Presidente da Republica Dilma Rousseff no STF, com questionamento de vicio de iniciativa. No julgamento
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Na esfera federal, a situagcdo da DPU ficou ainda mais preocupante com o advento
da Emenda Constitucional n. 95/2016, que instituiu 0 denominado “novo regime fiscal” e
congelou os gastos publicos primarios pelos proximos 20 exercicios financeiros. Apos a acao
do Poder Constituinte Derivado, o art. 107 do ADCT passou a prever que ficam
estabelecidos, para cada exercicio, limites individualizados para as despesas primarias no
ambito do Poder Executivo, Legislativo e Judicidrio, como também do Ministério Publico e
da Defensoria Publica da Uni&o.

O congelamento dos gastos publicos primarios ndo foi uma medida restrita a
Defensoria Publica da Unido. Todavia, 0 prejuizo a instituicdo responsavel pela assisténcia
juridica gratuita aos pobres, no ordenamento juridico brasileiro, é extremamente elevado,
considerando que ela ainda esta em um processo inicial de institucionalizacdo. O numero de
defensores publicos federais é baixo, pouco mais de 600, para atender todo o territério
nacional. Isso significa auséncia da DPU na maioria das se¢Ges e subsecdes judiciarias
federais.

A Emenda Constitucional n. 95/2016 também inviabiliza o cumprimento da norma
inserida no art. 98 do ADCT da CRFB/1988 pela Emenda Constitucional n. 80/2014, a qual
consagrou a obrigatoriedade de a Unido contar com defensores publicos em todas as
unidades jurisdicionais brasileiras no prazo de 8 anos. A este propdsito, o Plano de
Interiorizacdo da DPU, formulado em 2015 com a pretensdo de nortear a criacdo de 205
novas unidades da instituicdo para garantir atuacdo no &mbito de toda a Justica Federal, foi
suspenso pela Portaria GABDPGU n. 448, de 27 de abril de 2017, editada para adequar o
orcamento da instituicdo aos limites impostos pela EC n. 95/2016.

Constata-se que a Defensoria Publica, instituicdo responsavel pela assisténcia
juridica gratuita ao cidaddo carente no Brasil, muitas vezes luta contra 0 “status quo” e, na
esfera federal, necessita litigar contra a propria Unido ®°, para implementar direitos
fundamentais dos hipossuficientes ou buscar reparagdo a lesdes aos direitos das pessoas
necessitadas. Sua atuacdo, em muitos casos, esbarra em uma visao limitada do Estado, ao

realizar analise estritamente financeira dos gastos publicos, sobretudo em momentos de crise

da medida cautelar, a Relatora Min. Rosa Weber indeferiu o pleito de suspensdo da emenda constitucional,
porque nao ha iniciativa privativa da Presidéncia da Republica, tendo destacado que as atividades
desempenhadas pela Defensoria Piblica ndo guardam vinculagdo direta a esséncia da atividade executiva.

9 MAURO CAPPELLETTI E BRYAN GARTH, op. cit., pp. 41-42, afirmam que um problema sério do modelo de
assisténcia juridica com advogados remunerados pelos cofres publicos é que ele necessariamente depende de
apoio governamental para atividades, tantas vezes dirigidas contra o proprio governo.
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econdmica como a atualmente vivenciada no Brasil. Ainda que as condenagdes sofridas pelo
Estado Brasileiro impliquem despesas publicas, o restabelecimento da ordem juridica é
imprescindivel para a manutencéo da paz social, o que beneficia toda a coletividade.

De acordo com o ordenamento juridico brasileiro, para acionar o Poder Judiciério,
os cidadaos dependem, em regra, de representacdo por advogado ou defensor publico, com
capacidade postulatoria para demandar em juizo, salvo excecOes previstas em lei como o
ajuizamento de demandas perante os Juizados Especiais Civeis — art. 9° da Lei 9.099/99, a
impetracdo de habeas corpus pelo préprio interessado e o jus postulandi na Justica do
Trabalho. Em uma estrutura constitucionalizada de processo, e de fundamental importancia
a efetiva participacdo das partes, principalmente através de atos praticados por seus
defensores publicos e advogados nas decisdes judiciais (defesa técnica), pois elas é que
suportardo seus efeitos.

A atuacdo da Defensoria Publica viabiliza o acesso a justiga por parte de um grande
nimero de pessoas necessitadas®’. E um importante instrumento no Estado Democratico de
Direito para garantir que as constantes violac6es aos direitos da populacdo mais vulneravel
sejam submetidas as estruturas de resolucdo alternativa de litigios e, quando necessario,
levadas a apreciacdo do Poder Judiciario, com acompanhamento de toda a tramitacéo
processual. Por sua vez, os direitos fundamentais, que necessitam de prestacdes positivas e
de mecanismos que possibilitem demandar em juizo o Estado em sua implementacdo nas
hipdteses de omissdes indevidas e inconstitucionais, ndo teriam efetividade e concretude
para as pessoas em situacdo de insuficiéncia econdbmica sem a garantia do acesso a ordem
juridica justa e da estruturacdo de um sistema de assisténcia juridica gratuita, o que também

demonstra o relevante papel desempenhado pela Defensoria Publica.

3.1.1 Os beneficiarios e as condicdes de elegibilidade para ter acesso a assisténcia

juridica gratuita da Defensoria Publica

100 Em suas notas sobre a histérica juridico-social de Pasargada, BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, 1974, op.
cit., p. 91, destaca a inacessibilidade dos tribunais aos habitantes daquela comunidade do Rio de Janeiro, com
0 apontamento das principais razoes: 1) juizes e advogados eram vistos como distanciados das classes baixas
para poderem entender as necessidades e as aspiragdes dos pobres; 2) os servigos profissionais dos advogados
eram muito caros e, por isso, longe do alcance das posses escassas das classes baixas.
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A CRFB/1988 nédo consagrou uma politica universal de gratuidade nos servigos de
justica, nem tampouco para a utilizacdo da Defensoria Publica, razdo pela qual é importante
saber quem séo o0s potenciais beneficiarios e quais séo as condicdes de elegibilidade para ter
acesso a assisténcia juridica gratuita.

No sistema brasileiro, as pessoas humanas e as pessoas juridicas podem ser
beneficidrias da assisténcia juridica gratuita prestada pela Defensoria Publica, desde que
ostentem a condicdo de necessitados. Porém, ndo ha uma definicdo no texto constitucional
ou na Lei Complementar 80/1994 de quais seriam 0s necessitados cujos direitos podem ser
defendidos pela Defensoria Publica, ou seja, ndo ha especificacdo dos critérios e dos limites
de renda de quem poderia se utilizar dos servicos prestados pela instituicdo.

A face do direito brasileiro, parte da doutrina defende a aplicacio de normas
estabelecidas na legislacdo ordinaria, que tratam da assisténcia judiciaria e da gratuidade de
justica também para fins de definicdo do conceito de “necessitado" que faria jus a assisténcia
juridica integral e gratuita a ser prestada pela Defensoria Plblica.l% Nesse sentido, o art. 2°,
paragrafo unico da Lei n. 1060/50 (ap0s alteracdes legislativas) ja trazia a previsdo de que
“considera-se necessitado, para os fins legais, todo aquele cuja situacdo econémica nao Ihe
permita pagar as custas do processo e 0s honorérios de advogado, sem prejuizo do proprio
ou da familia”. Tal dispositivo legal foi revogado pelo CPC/2015, que passou a disciplinar
a questdo da assisténcia judiciaria, mais precisamente, da gratuidade de justica nos art. 98 a
102. No entanto, o conceito de necessitado previsto na Lei 1.060/50 continua a influenciar a
doutrina e a jurisprudéncia brasileiras, principalmente diante da inexisténcia de lei especifica
que apresente algum tipo de definicdo sobre os necessitados que fazem jus a assisténcia
juridica integral e gratuita.

Apesar da inexisténcia de um parametro de recursos pecuniarios na CRFB/1988 e
na legislacdo infraconstitucional para definir o conceito de necessitado que faz jus a
concessdo de assisténcia juridica gratuita no ambito da Defensoria Publica, resolucdes
elaboradas pela Defensoria Publica da Unido e por Defensorias Publicas Estaduais

101 CLEBER FRANCISCO ALVES, op. cit., p. 305, afirma que o texto do Decreto 2.457, de 8 de fevereiro de 1897,
apresentava uma defini¢do bastante aberta e flexivel do conceito de “pobre”, deixando de fixar parametros ou
limites pré-estabelecidos de recursos pecunidrios como requisito para fins de concessdo de assisténcia
judiciaria. Isso acabou se tornando uma tradicdo no direito brasileiro, sendo mantida a mesma ideia no
CPC/1939 e, posteriormente no art. 2°, paragrafo Gnico da Lei 1.060/50, que define o conceito de pessoa
“necessitada” para fins de fruicdo do direito de assisténcia judiciaria e foi recepcionado pela CRFB/1988.
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regulamentam a matéria e estabelecem requisito econdémico (“financial elegibility") com a
fixacdo de determinado valor-limite (renda familiar) para a atuacdo ordinaria da instituicéo.

No ambito da Defensoria Publica da Unido, a matéria é regulada, atualmente, pelas
Resolucdes n. 133 e n. 134 do CSDPU, ambas editadas em 7 de dezembro de 2016. A
Resolugdo n. 133 do CSDPU dispde sobre a concessdo de assisténcia juridica gratuita aos
necessitados, que ocorreré preferencialmente por meio de procedimentos coletivos e podera
abranger pessoas naturais e juridicas, desde que se comprove que, sem sua atuacdo, ndo sera
possivel 0 acesso a justica (art. 1°).

Especificamente quanto a pessoa natural, presume-se economicamente necessitada
quando integrante de nacleo familiar cuja renda mensal bruta ndo ultrapasse o valor de R$
2.000,00 (dois mil reais), conforme previsdo contida no art. 1° da Resolucdo n. 134 do
CSDPU. Porém, ha possibilidade de atuacdo para a pessoa fisica inserida em familia com
renda familiar superior ao limite estabelecido para fins de presuncdo de necessidade
econdmica, quando comprovadas despesas que podem ser deduzidas, tais como: 1) gastos
extraordinarios com saude decorrentes de moléstia ou acidente; 2) outros gastos
extraordinarios, entendidos como aqueles indispensaveis, temporarios e imprevistos (art. 2°,
85° da Resolucdo n. 133 do CSDPU). Ha também uma clausula aberta que possibilita ao
Defensor Publico a afericdo de vulnerabilidade no caso concreto, por meio de decisdo
devidamente fundamentada, quer quanto ao deferimento quer quanto ao indeferimento da
assisténcia juridica integral e gratuita (art. 2°, 86° da Resolucdo 134 do CSDPU).

Por sua vez, a assisténcia juridica integral e gratuita, por parte da Defensoria Publica
da Unido em prol da pessoa juridica, ocorrera a partir da comprovacdo da incapacidade de
arcar com as despesas processuais e honorarios advocaticios, conforme o art. 3° da
Resolucdo 133 do CSDPU, o que nao exclui a possibilidade de o Defensor Publico aferir a
necessidade econdmica no caso concreto, o que devera ser devidamente motivado.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) ajuizou uma Agéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4636) no STF, ainda pendente de julgamento, contra
a norma contida no art. 4°, inciso V da Lei Complementar 80/1994, introduzida pela Lei
Complementar 132/2009, que autoriza os defensores publicos a atuarem em favor de pessoas
juridicas em processos administrativos e judiciais, utilizando medidas capazes de propiciar
adequada e efetiva defesa de seus interesses. Na ADI 4636, o Conselho Federal da OAB

argumenta que o dispositivo legal apontado seria inconstitucional por contrariar o art. 5°,
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LXXIV, bem como o art. 134 da CRFB/1988. Haveria uma extrapolacédo das atribuicdes da
Defensoria Publica, com alheamento de sua missao constitucional, de promover a assisténcia
juridica gratuita aos necessitados (conforme a interpretacdo do autor da acdo, os cidad&os
carentes, desprovidos de recursos financeiros).

Percebe-se a grande amplitude do direito fundamental a assisténcia juridica integral
e gratuita no Brasil (art. 98 do CPC/2015%%), inclusive por meio da atuacdo da Defensoria
Pulblica (art. 4°, V da LC 80/94, com redagdo dada pela LC 132/2009%%), com elasticidade
suficiente para abarcar as pessoas juridicas até mesmo com fins lucrativos'®, desde que
comprovem a impossibilidade de arcar com a contratacdo de advogado e com 0s encargos
processuais.

Ademais, a assisténcia juridica integral e gratuita prestada aos necessitados por
parte da Defensoria Publica, no ordenamento juridico brasileiro, ndo se restringe a aplicacao
de um critério estritamente econdmico. Ha também atuacdo da instituicdo na defesa de
necessitados no plano juridico, como ocorre na defesa de réus em processo penal, que ndo
constituam advogados particulares para representarem seus interesses em juizo, ou ainda
qguando a Defensoria Publica exerce a curadoria especial nos casos previstos em lei (funcéo
institucional prevista no art. 4°, XVI da LC 80/94). Em ambas as hipdteses consagradas na
legislagdo brasileira, verificam-se formas de atuagdo institucional, independentemente de
insuficiéncia econbmica da parte, com o propdésito de resguardar a ampla defesa e o
contraditério nos processos judiciais.

Por outro lado, a amplitude da assisténcia juridica integral e gratuita prestada pelo
Estado brasileiro, por intermédio da Defensoria Publica, contempla também a atuacdo da
instituicdo na defesa de determinados grupos vulneraveis da sociedade, sem uma vinculacdo
estrita ao conceito de necessidade meramente econémica, sobretudo em agbes coletivas

ajuizadas pela instituicéo.

102 Art. 98 do CPC/2015. A pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia de recursos
para pagar as custas, as despesas processuais € 0s honorarios advocaticios tem direito a gratuidade da justica,
na forma da lei.

103 Art. 4°, V da LC 80/1994 - exercer, mediante o recebimento dos autos com vista, a ampla defesa e o
contraditorio em favor de pessoas naturais e juridicas, em processos administrativos e judiciais, perante todos
0s 6rgdos e em todas as instancias, ordinarias ou extraordinarias, utilizando todas as medidas capazes de
propiciar a adequada e efetiva defesa de seus interesses. (Redacao dada pela LC 132/2009).

104 Sobre a matéria, o STJ editou a Sumula n° 481: "Faz jus ao beneficio da justica gratuita a pessoa juridica
com ou sem fins lucrativos que demonstrar sua impossibilidade de arcar com 0s encargos processuais.”

86



A figura dos “carentes organizacionais”, ja identificada no Projeto de Florenga,
notadamente na segunda onda renovatoria de acesso a justica, contempla determinados
grupos de pessoas que apresentam hipossuficiéncia, quando se relacionam com o mass-
wrongdoer na sociedade contemporanea. Nestes casos, a doutrina e a jurisprudéncia
brasileiras também reconhecem a legitimidade para atuacéo da Defensoria Publica na adocéo
de medidas extrajudiciais e no ajuizamento de a¢des judiciais, com o propdsito de viabilizar
0 acesso a justica por parte de tais agrupamentos (nova categoria de hipossuficientes presente
na sociedade de massa'®), ainda que no universo de beneficiarios da assisténcia juridica
gratuita se encontrem pessoas que ndo se enquadram no grupo de insuficiéncia econdmica.l%®

No julgamento dos embargos de divergéncia em Recurso Especial (ERESP
1.192.577 - RS), a controvérsia era exatamente em torno da legitimidade da Defensoria
Publica para propor acdo civil publica em defesa de direitos individuais homogéneos de
consumidores idosos, que tiveram seu plano de saude reajustado, com arguida abusividade,
em razdo da faixa etaria. Na decisdo proferida, foi asseverado que a atuacdo primordial da
instituicdo é a assisténcia juridica e a defesa dos necessitados econémicos. Entretanto, o STJ
reconheceu a legitimidade para a atuacdo da Defensoria Publica, devido a condicdo de
vulnerabilidade do grupo de consumidores potencialmente lesados, formado por idosos, com
protecdo especifica no texto constitucional, o art. 230 da CRFB/1988.

A ampliacdo da assisténcia juridica gratuita, por intermédio da Defensoria Publica,
para abarcar a protecdo a determinados grupos especialmente vulneraveis,
independentemente do enquadramento no critério de insuficiéncia econémica, tem previsdo
legal no art. 4° Xl da Lei Complementar 80, de 1994, com a redacdo dada pela Lei
Complementar 132, de 2009. Assim, € funcdo institucional da Defensoria Publica exercer a

defesa dos interesses individuais e coletivos da crianca e do adolescente!?’, do idoso, da

105 sobre esta problematica, v. ADA PELLEGRINI GRINOVER, Acesso a justica e o Codigo de Defesa do
Consumidor, in O Processo em Evolugéo, Rio de Janeiro, Forense, 1996, pp. 116-117.

106 No julgamento do RESP n° 1.264.116 — RS (relator Ministro Herman Benjamim), decidiu-se que a
expressao "necessitados" (art. 134, caput, da CRFB/1988), que qualifica e orienta a atuacdo da Defensoria
Publica, deve ser entendida, no campo da acéo civil pablica, em sentido amplo, de modo a incluir, ao lado dos
estritamente carentes de recursos financeiros — 0s miseraveis e pobres —, 0s hipervulneraveis (isto é, os
socialmente estigmatizados ou excluidos, as criangas, 0s idosos).

107 A Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990, prevé no titulo VI, “Do acesso a justiga”, a garantia de acesso de
toda crianca ou adolescente a Defensoria Publica, sem qualquer recorte quanto as pessoas em situacdo de
insuficiéncia econdmica (art. 141, § 1°). Assegura também a isen¢do de custas e emolumentos nas acGes
judiciais de competéncia da Justica da Infancia e Juventude, ressalvada a hip6tese de litigancia de ma fé (art.
141, § 20).
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pessoa portadora de necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e
familiarl® e de outros grupos sociais vulneraveis que meregam protecéo especial do Estado.

Portanto, o ordenamento juridico brasileiro reconhece como dever do Estado
garantir a assisténcia juridica gratuita a determinados grupos especialmente vulneraveis,
independentemente de enquadramento na condigdo de necessitados econdmicos - iSSO
justifica a atuacdo da Defensoria Publica em hipdteses ndo restritas ao critério de

insuficiéncia econémica da pessoa beneficiaria.

3.1.2 A legitimidade da Defensoria Publica para ajuizamento de agdes coletivas - a
atuacdo da instituicdo brasileira na tentativa de superar o obstaculo econémico
(assisténcia juridica aos pobres) e o obstaculo organizativo (defesa de interesses

coletivos e difusos) ao acesso a justica

A Defensoria Publica teve a legitimidade ativa para o ajuizamento de agdes de
cunho coletivo reconhecida expressamente no texto constitucional com o advento da
Emenda Constitucional n. 80 e em normas infraconstitucionais, com destaque para a Lei
11.448/2007 e para a Lei Complementar 132/2009.

Primeiramente, nota-se que a norma introduzida na CRFB/1988 pela emenda
constitucional mencionada reproduziu a norma que ja constava no art. 1° da Lei
Complementar n. 80/94, com a redacio dada pela Lei Complementar n. 132/2009'%°, Isso
torna evidente o propoésito do Poder Legislador Constituinte Derivado, ao conferir status
constitucional a questdo, de reforcar a legitimidade da Defensoria Publica na propositura de
acOes coletivas para a defesa dos hipossuficientes, tornando formalmente constitucional o
que ja era assim definido sob o prisma material.

Em relacdo a Lei Complementar n. 80/94, com as alteracGes perpetradas pela Lei
Complementar n. 132/2009, é importante ressaltar ainda o disposto no art. 4°, que especifica

entre as fungdes institucionais da Defensoria Publica: promover acéo civil publica e todas as

108 Especificamente em relagdo a mulher vitima de violéncia doméstica e familiar, a Lei n. 11.340, de 7 de
agosto de 2006, prevé o acesso aos servicos da Defensoria Publica, em sede policial e judicial, mediante
atendimento especifico e humanizado (art. 28), 0 que esta em consonancia com o art. 226, § 8°, da CRFB/1988.
109 Art. 1° da LC n. 80/1994, com redacdo dada pela LC n. 132/2009 - “A Defensoria Publica é instituicdo
permanente, essencial & funcgéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientacéo juridica, a promogéo dos direitos humanos e a defesa,
em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos
necessitados, assim considerados na forma do inciso LXXIV do art. 5° da Constitui¢do Federal”.

88



espécies de ac¢les capazes de propiciar a adequada tutela dos direitos difusos, coletivos ou
individuais homogéneos quando o resultado da demanda puder beneficiar grupo de pessoas
hipossuficientes.

Ainda no plano da legislacdo infraconstitucional, merece destaque o art. 5°, 1l, da
Lei n. 7.347/1985%°, a partir de uma alteracdo introduzida pela Lei n. 11.048/2007, que
passou a prever a Defensoria Publica no rol dos legitimados para propor acéo civil publica.

A Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico ajuizou acdo direta de
inconstitucionalidade, em que questionou a validade constitucional do art. 5°, 1I, da Lei n.
7.347/85, alterada pela Lei n. 11.448/2007. No julgamento da ADI n. 3.943 (relatora
Ministra Carmen Lucia), ocorrido em 07/05/2015, o Supremo Tribunal Federal, por
unanimidade, reconheceu a improcedéncia do pedido e confirmou a legitimidade da
Defensoria Publica para o ajuizamento de acgdes coletivas, importante instrumento
processual para potencializar 0 acesso a jurisdicdo por parte dos hipossuficientes.

Reconhecer legitimidade a Defensoria Publica para propor a¢des coletivas €, assim,
uma medida consentanea com o Estado Democratico de Direito, pois garantird 0 acesso ao
Poder Judiciario de grupos marginalizados e pessoas vulneraveis, que ndo conseguem se
organizar, muito menos em associagdes ou sindicatos (entidades também legitimadas para
acdo civil publica na Lei 7.347/85), para a propositura de demanda na protecdo de direitos
transindividuais de tais agrupamentos, proporcionando a democratizacdo do acesso a
jurisdicéo. Por sua prépria missao constitucional, ndo faz sentido alijar a Defensoria Publica
da participacdo em feitos com a pretensdo de tutela coletiva de direitos das pessoas
necessitadas e grupos vulneraveis.

A crescente importancia da atuacgdo coletiva da Defensoria Publical!! pode ser
verificada nas a¢6es judiciais a seguir selecionadas, ajuizadas pela DPU, em que se observa
0 acesso a jurisdicdo por parte de hipossuficientes e grupos vulneraveis com grande nimero

de potenciais beneficiarios:

110 Art. 5° da Lei n° 7.347/85 - Tém legitimidade para propor a acdo principal e a acdo cautelar: 1l - a
Defensoria Publica. (Redacdo dada pela Lei n° 11.448, de 2007)

111 BOAVENTURA DE SOUZA SANTOS, Introdugdo a sociologia da administracdo da justica, Revista de
Processo, Sdo Paulo, n. 37, jan-mar. 1985, p. 150, j& defendia, em momento anterior a emenda constitucional
80/2014 e as alteracdes perpetradas com o advento da Lei n® 11.448/2007 e da Lei Complementar n® 132/2009,
a necessidade “de a Defensoria PUblica, cada vez mais, desprender-se de um modelo marcadamente
individualista de atuagao”.
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1) Processo de autos n. 57367-09.2013.4.01.3800: ac&o civil pablica, com o
pedido de reassentamento dos ocupantes carentes de areas destinadas as obras e
faixas de dominio do anel rodoviario de Belo Horizonte e da BR-381. Houve a
realizacdo de acordo na acdo coletiva, com um contingente de beneficiarios em
torno de 12.000 (doze mil) pessoas.

2) Processo de autos n. 503999967.2017.4.04.7100: acdo civil publica
ajuizada para evitar suspensdo de beneficios previdenciarios por incapacidade de
segurados que, convocados pela autarquia previdenciaria para revisao do beneficio
em agosto de 2017, ndo conseguiam vagas para pericia e tinham seus beneficios
interrompidos. Liminar parcialmente deferida em agosto/2017, para determinar que
0 INSS restabelecesse, no territorio nacional, todos os beneficios por incapacidade
que tiveram pericia agendada, evitando, assim, que 0s segurados arcassem com 0
atraso provocado pela propria autarquia. Os potenciais beneficiérios seriam 55.000
(cinquenta e cinco mil) pessoas.

3) Processo de autos n. 9362-43.2015.4.01.3813: acdo civil pablica ajuizada
em prol da populacdo de Governador Valadares/MG atingida pelo rompimento de
barragens no municipio de Mariana/MG, para assegurar o fornecimento de agua
para a populacédo de baixa renda. Deciséo liminar deferida em novembro/2015, com
determinacdo direcionada a Samarco, para fornecer 553.900 (quinhentos e
cinquenta e trés mil e novecentos) litros de agua mineral por dia até que o
fornecimento de 4gua no municipio fosse regularizado.

4) Processo de autos n. 5009686-46.2017.403.6100: acdo civil publica
ajuizada com o questionamento da politica de restricdo de entregas de encomendas
dos Correios a regides consideradas perigosas ou de dificil acesso na cidade de Sdo
Paulo e Regido Metropolitana. Decisdo liminar deferida em outubro/2017 e
confirmada pelo TRF3 em abril/2018. Os potenciais beneficiarios da referida
demanda seriam 4.500.000 (quatro milhGes e quinhentos mil) de pessoas.

5) Processo de autos n. 0019792-38.2018.4.02.5101: acdo civil publica
ajuizada com o pleito de inclusdo da populacdo em situacdo de rua no censo do
IBGE do ano de 2020 — medida importante para nortear politicas publicas
direcionadas a este grupo vulneravel. Sentenca proferida em janeiro/2019, com

julgamento de procedéncia do pedido e deferimento da tutela de urgéncia.
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6) Processo de autos n. 0213773-66.2017.4.02.5101: acdo civil publica
ajuizada para o questionamento da falta de insumos quimioterpicos e condi¢des
bésicas de tratamento dos pacientes com cancer nos Hospitais Federais do Estado
do Rio de Janeiro. Liminar deferida para obrigar a Unido e demais entidades
federais mantenedoras dos hospitais apresentem plano conjunto e concreto de agdes
no prazo de 30 dias. Os potenciais beneficiarios seriam todos os pacientes

oncologicos da rede estadual de saude, com mais de 60.000 novos casos anuais.

A atuacdo da Defensoria Publica nas referidas acbes coletivas torna viavel as
pessoas carentes e aos grupos vulneraveis (que frequentes vezes ndo conseguem se
manifestar perante o Estado brasileiro) o direito de acesso a justica. Além disso, podera
funcionar como importante instrumento de reivindicacdo para a efetividade dos direitos
fundamentais, notadamente de direitos sociais, econémicos e culturais, constantemente
sonegados a populacdo mais carente, com combate as indesejadas omissdes
inconstitucionais, contribuindo para a constru¢do de uma sociedade mais justa e de um

verdadeiro Estado Democratico de Direito.

3.1.3 A competéncia para o deferimento do pedido de assisténcia juridica gratuita e do
pedido de gratuidade de justica no ordenamento juridico brasileiro

A competéncia para o deferimento do pedido de gratuidade de justica cabe ao juiz
responsavel pelo processamento e julgamento da causa, ou seja, esta € uma decisdo
jurisdicional.

A concessdo de gratuidade da justica com o advento do Codigo de Processo Civil
de 2015, que revogou varios dispositivos legais inclusive da Lei 1.060/50 (diploma legal que
regulava o procedimento de outorga da gratuidade de justica e da assisténcia judiciaria),
permanece ndo inserida em nenhum tipo de procedimento administrativo prévio ou rito
especial. Pauta-se na declaragdo da prépria pessoa de que nao possui condicdes financeiras
para arcar com as despesas processuais e honorarios advocaticios, sem prejuizo do sustento
proprio e da familia. De qualquer forma, presume-se verdadeira a alegagdo de insuficiéncia

de recursos deduzida por pessoa natural (presuncédo relativa de veracidade), enquanto as
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pessoas juridicas, com ou sem fins lucrativos, para fazerem jus a justica gratuita, devem
demonstrar a impossibilidade de arcar com as custas e 0s encargos processuais.

Por sua vez, a decisdo de deferimento ou indeferimento da assisténcia juridica
gratuita pela Defensoria Publica é de natureza administrativa e esta circunscrita ao ambito
da prépria instituicdo, com base na autonomia funcional dos Defensores Publicos, sem
qualquer ingeréncia do Poder Judiciério.

Sobre a incidéncia do art. 4° da Lei 1.060/50%'? (antes de sua revogagio) e das novas
disposicdes do CPC/2015 no ambito da Defensoria Publica para fins de deferimento da
assisténcia juridica gratuita - € importante distinguir duas posi¢des doutrinérias: a) a primeira
considera que a simples declaracdo de necessidade assinada no atendimento inicial seria
suficiente para ensejar a atuacdo do Defensor Publico na defesa dos interesses daquela
pessoa que procurou a instituicdo'®; b) a segunda defende que caberia a Defensoria Publica
verificar o enquadramento das pessoas que procuram a instituicdo na condigdo de
hipossuficientes. No &mbito da Defensoria Publica da Unido, a Resolucdo n. 133 do CSDPU
prevé que a verificacdo da hipossuficiéncia dependerd da pesquisa socioecondmica, da
declaracdo de necessidade e da devida comprovacao dessa condicdo (art. 12), e que 0
requerente podera se valer de qualquer meio de prova para comprovar sua condicdo de
necessitado (art. 13). De qualquer forma, em caso de ndo ocorrer nenhuma hipotese de
presuncdo de necessidade econdmica ou ndo restar comprovado 0 enquadramento na
condicdo de hipossuficiente, havera o indeferimento da assisténcia juridica gratuita, com o
arquivamento do procedimento no ambito da DPU (art. 14).

Portanto, o hipossuficiente para ter acesso a assisténcia juridica gratuita, que
compreendera a ampla atuacdo da Defensoria Publica, tanto na esfera judicial quanto
extrajudicial, devera passar pela avaliacdo da propria instituicdo para a verificacdo de seu
enguadramento na condicao de pessoa necessitada. Porém, tal analise ndo é suficiente para
gerar, de forma automatica, a gratuidade de justica, que sera avaliada pelo juiz da causa, e
este podera, inclusive, de acordo com as novas disposicOes legais contidas no CPC/2015,

112 0 art. 4° da Lei 1.060/50, ap0ds sucessivas alteragdes legislativas e antes de ser revogado pelo CPC/2015,
ja previa que a parte gozaria da assisténcia judiciaria mediante simples afirmacdo de que ndo estava em
condicBes de pagar as custas do processo e 0s honoréarios de advogado, sem prejuizo proprio ou de sua familia.
13 Cfr. CLEBER FRANSCISCO ALVES, op. cit., p. 324, deve ser dada credibilidade a declaragdo de caréncia
prestada pelo postulante da assisténcia juridica integral e gratuita pela Defensoria Pdblica, admitindo tal
afirmacdo como suficiente para ensejar a atuacdo da instituicdo, salvo naturalmente se o quadro fatico
ostensivamente levar a concluir de outra forma.
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deliberar pela dispensa total ou parcial e até mesmo pelo parcelamento do pagamento das

despesas processuais e 6nus da sucumbéncia.

3.1.4 A atuacdo judicial da Defensoria Pablica quanto a natureza das matérias: as
peculiaridades do modelo federativo e as limitacGes da atuacdo da Defensoria Publica
da Unido na Justica do Trabalho

O sistema brasileiro de Defensoria Publica tem a pretensao de garantir a assisténcia
juridica integral e gratuita na Justica penal, civil, militar, eleitoral ou do trabalho.

Considerando o modelo federativo brasileiro*'4, ha uma divisao de atribuigdes entre
a Defensoria Publica da Unido e as Defensorias Publicas Estaduais, conforme disciplinado
na Lei Complementar 80/94. O art. 14 da LC 80/94 prevé que “a Defensoria Publica da
Unido atuara nos Estados, no Distrito Federal e nos Territorios, junto as Justicas Federal, do
Trabalho, Eleitoral, Militar, Tribunais Superiores e instancias administrativas da Unido”. Por
sua vez, o art. 106 da LC 80/94 prevé que “a Defensoria Publica do Estado prestara
assisténcia juridica aos necessitados, em todos os graus de jurisdicdo e instancias
administrativas do Estado”.

Como se observa a atribuicdo da Defensoria Publica para atuacdo na esfera judicial
é definida pela competéncia do juizo para demanda (juizo perante o qual se postula), e ndo
pela parte adversa ou matéria tratada no processo.

Apesar da atribuicdo constitucional e previsao legal da Defensoria Publica da Unido
para atuar na Justica do Trabalho, a grande maioria das unidades da instituicdo no pais esta
autorizada a ndo atuar em matéria trabalhista, com fundamento na Portaria 01/DPGU, de 8
de janeiro de 2007. Os pedidos de restricdo de atendimento sdo deferidos pelo Defensor
Publico-Geral Federal, com base na referida norma e na auséncia de recursos materiais e
humanos suficientes para viabilizar a assisténcia juridica gratuita na esfera laboral, ainda que
se reconheca a existéncia de grande numero de trabalhadores pobres envolvidos em conflitos
trabalhistas. De qualquer forma, a Lei n. 5.584, de 26 de junho de 1970, estabelece que aos
sindicatos impde-se a obrigacdo de prestar assisténcia juridica gratuita em matéria

trabalhista, aspecto fundamental para garantir o acesso a justica por parte das pessoas que

114 Art. 24 da CRFB/1988 - Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre: (...) X1l - assisténcia juridica e Defensoria Publica.
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ndo possuem condigdes financeiras de contratar advogado, principalmente trabalhadores de
baixa renda.

A assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recurso figura como direito fundamental previsto no art. 5°, LXXIV da CRFB/1988,
operacionalizada principalmente por meio da Defensoria Publica (art. 134 da CRFB/1988),
com atuacdo nas mais diferentes areas, ndo se restringindo ao dominio tradicional do Direito
Penal. No entanto, a DPU ndo consegue universalizar sua atuacdo nem mesmo na totalidade
da Justica Federal e permanece sem atuar em unidades jurisdicionais de ramos
especializados da Justica, como a Justica do Trabalho, dificultando, assim, 0 acesso efetivo

a justica de grande contingente da populacgéo brasileira.

3.1.5 A Defensoria Publica e a amplitude nas atribui¢fes da institui¢cdo quanto aos tipos
de prestacdes: a atuacao extrajudicial, ainformacao e a orientacgéo juridica, a educacéo

em direitos e a promocéo dos direitos humanos

No art. 5°, LXXIV da CRFB/1988 consta o direito fundamental a assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos, o que deve
contemplar ndo somente a isen¢do de custas e de outras despesas processuais ou o patrocinio
judiciario (assisténcia judiciaria), mas também a atuacdo extrajudicial. A perspectiva de
acesso a ordem juridica justa contempla o desenvolvimento de iniciativas de informacao
juridica para conscientizacdo e a reivindicacdo adequada de direitos (politica de educacéo
para direitos)!'®, o aconselhamento das pessoas (consultoria juridica), a atuacéo na resolucéo
adequada de litigios envolvendo pessoas em situacdo de insuficiéncia econdmica, papeis
desempenhados pela Defensoria Publica.

A Lei Complementar 80/1994, com as alteraches perpetradas pela Lei
Complementar 132/2009, explicita a funcdo institucional da Defensoria Publica de
promover, prioritariamente, a solugéo extrajudicial dos litigios, visando a composi¢éo entre
as pessoas em conflito de interesses, por meio de mediagéo, concilia¢do, arbitragem e demais

técnicas de composicdo e administracdo de conflitos (art. 4°, I1). Tal diploma legal prevé que

115 PAULO CESAR PINHEIRO CARNEIRO, Acesso a Justica: Juizados Especiais Civeis e Agdo Civil PUblica, Rio
de Janeiro: Forense, 1999, p. 58, ressalta o direito a informacdo como elemento essencial para garantir o acesso
a justica em paises em desenvolvimento como o Brasil, porque muitas pessoas ndao tém condicoes sequer de
ser partes — 0s ‘ndo partes’ S80 pessoas absolutamente marginalizadas da sociedade, porque ndo sabem nem
mesmo os direitos de que dispdem ou de como exercé-los.
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o0 instrumento de transagcdo, mediacdo ou conciliacdo referendado pelo Defensor Publico
valera como titulo executivo extrajudicial, inclusive quando celebrado com a pessoa juridica
de direito pablico (art. 4°, § 49).

A Defensoria Pablica da Unido publicou, em 2015, um estudo técnico sobre a
atuacdo da instituicdo na assisténcia juridica integral e gratuita no Brasil, e um dos principais
objetivos estratégicos ali listados era ampliar as acdes para obter solugdes extrajudiciais de
conflitos. Nessa publicacdo, ressaltam-se os termos de cooperacdo celebrados com o
Instituto Nacional de Seguridade Social e a Caixa Econdmica Federal, com pretensdo de
promover a resolucdo extrajudicial de conflitos aos pleitos das pessoas em situagdo de
insuficiéncia econdmica em questdes relacionadas a Previdéncia Social e aos contratos
bancérios, contribuindo, assim, para uma maior racionalizacdo do Poder Judiciario com a
diminuicdo de processos judiciais desnecessarios.®

Em data mais recente a Portaria GABDPGF DPGU n. 701, de 26 de agosto de 2019,
dispde sobre a instituicio do Centro de Articulagdo de SolucbGes Extrajudiciais
Previdenciarias, vinculado a Defensoria Publica-Geral da Unido, com o objetivo de
coordenar e estimular a construcdo de solugcfes extrajudiciais, junto a Coordenacao-Geral de
Prevencdo de Litigios da Procuradoria Federal Especializada do INSS, para demandas
previdenciarias oriundas de 6rgaos da DPU. Tal portaria foi publicada ap6s a pactuacéo, por
termo assinado em 20 de agosto de 2019, da Estratégia Nacional Integrada para
Desjudicializacdo da Previdéncia Social, envolvendo a Defensoria Publica da Unido, o
Conselho Nacional de Justica, o Conselho da Justica Federal, o Ministério da Economia, a
Advocacia-Geral da Unido, a Secretaria Especial da Previdéncia e Trabalho e o Instituto
Nacional do Seguro Social. O envolvimento de diferentes atores do sistema de justica no
referido pacto revela o objetivo de construcdo de um didlogo institucional, com o propdsito
de identificar as reais causas da litigiosidade em matéria previdenciaria, além de
implementar medidas voltadas a prevencdo dos conflitos e fomento a resolucéo consensual
das controvérsias.

A atuacdo extrajudicial da Defensoria Publica, na tentativa de buscar solu¢Ges mais

justas, equilibradas e céleres, esta alinhada com a perspectiva aqui defendida de acesso a

116 0s numeros registrados comprovam o crescente nimero de assistidos beneficiados em conciliagbes
extrajudiciais: 6.832, em 2013, 6.999 em 2014, com estimativa de, no final do ano de 2015 (os dados do més
de dezembro foram estimados), aproximadamente 9.500 pessoas. (Assisténcia juridica integral e gratuita no
Brasil : um panorama da atuacao da Defensoria Publica da Unido. — 22 ed. — Brasilia: DPU, 2015).
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ordem juridica justa. Desse modo, a instituicdo deve assumir 0 seu protagonismo para
garantir orientagdo juridica adequada e conciliagcBes justas, inclusive fora do Poder
Judiciario, bem como prevenir conflitos e reduzir a propositura de acdes judiciais
desnecessarias.

Ademais, a Lei Complementar 80/1994, ap6s as alteracdes realizadas pela Lei
Complementar 132/2009, passou a prever como fung&o institucional da Defensoria Publica:
promover a difusdo e conscientizacdo dos direitos humanos, da cidadania e do ordenamento
juridico (art. 4°, 111) e representar junto aos sistemas internacionais de protecdo dos direitos
humanos, postulando perante seus 6rgdos (art. 4°, VI).

Em alinhamento com o texto constitucional e com as fungdes institucionais da
Defensoria Pablica previstas na Lei Complementar 80/1994, o Conselho Superior da
Defensoria Publica da Unido (CSDPU) editou a Resolugédo n. 127, de 6 de abril de 2016, em
que foram previstas as figuras dos Defensores Regionais de Direitos Humanos (DRDHs) e
do Defensor Nacional de Direitos Humanos (DNDH) dentro da organizagéo administrativa
da DPU. Suas principais atribuicGes, que transcendem o patrocinio judiciario e visam
garantir o acesso a ordem juridica justa aos hipossuficientes, sdo: 1) a organizacao
estratégica e a racionalizacdo dos processos de assisténcia juridica coletiva no pais com o
proposito de potencializar solugdes que atinjam o maior nimero de beneficiarios; 2) a
aproximacdo com os principais atores ligados a promocao de direitos humanos, de forma a
estabelecer canais qualificados de colheita de demandas de grupos especificos da populacéo,
por vezes alienados dos mecanismos de acesso a Defensoria Publica e a justica; 3) a
interlocucdo com o préprio Parlamento para obter a aprovacao de projetos de lei ou reformas
legislativas relacionadas aos hipossuficientes.

O Defensor Nacional de Direitos Humanos também tem atuacéo judicial, inclusive
em demandadas repetitivas, sobretudo perante o Superior Tribunal de Justica e 0 Supremo
Tribunal Federal, neste, assessorando o Defensor Publico-Geral Federal. A participagdo em
processos judiciais envolvendo conflitos de massa e que se traduzem em demandas
repetitivas é de extrema importancia de tal modo que a busca por maior efetividade da tutela
jurisdicional e a obtencdo de melhores resultados da maquina judicidria ndo anulem a
possibilidade de as partes serem protagonistas nas resolucdes das lides levadas a apreciacao
do Poder Judiciario. Além disso, o Defensor Nacional de Direitos Humanos atua junto aos

sistemas internacionais de protecdo de direitos humanos, com o propdsito de assegurar

96



efetividade ao direito de acesso a justica, pois possibilita a Defensoria Publica buscar o
respeito aos direitos das pessoas necessitadas e grupos vulneraveis da sociedade brasileira,
inclusive em casos onde as lesdes aos direitos fundamentais ndo foram devidamente
apreciadas pelo sistema juridico nacional.

Em outra frente, a Defensoria Publica também atua em diferentes projetos de
educacédo em direitos. No &mbito federal, o projeto DPU nas Escolas conta com a visita de
Defensores Publicos Federais em escolas publicas do pais, para discutir com os estudantes
de nivel fundamental e médio sobre direitos e deveres, sobre cidadania e sobre a atuacdo da
propria instituicdo. Para ampliar o alcance desta inlciativa, foram langados concursos de
redagdes com premiacgdo para alunos, professores e escolas, em sua quinta edigéo.

A prestacdo de assisténcia juridica voltada para a informacdo sobre direitos e
prevencdo de conflitos acontece também em ac¢0es itinerantes promovidas pela Defensoria
Publica em comunidades ribeirinhas, indigenas, quilombolas e locais com baixos indices de
desenvolvimento humano. Tal atuacdo pré-ativa (ainda pouco utilizada) demonstra a
tentativa da instituicdo de ampliar 0 acesso a justica para grupos de pessoas em situacdo de
extrema vulnerabilidade social, que convivem diariamente com a sonegacdo de direitos
fundamentais e permanecem invisiveis frente ao Estado Brasileiro.

Sob esta perspectiva de crescimento institucional, é importante ressaltar ainda a
recente aprovacao, por unanimidade, da Proposta de Emenda a Constitui¢do (PEC 31/2017)
pelo Plenério do Senado Federal. Tal proposta inclui o Defensor Publico-Geral Federal no
rol dos legitimados para propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratdria
de constitucionalidade no STF (o que podera contribuir com maior democratiza¢do no acesso
a jurisdicdo constitucional), como também para suscitar junto ao STJ o incidente de
deslocamento de competéncia para a Justica Federal de casos que envolvam grave violacao
de direitos humanos. Apo6s a aprovacao no Senado Federal, a PEC seguiu para a Camara dos
Deputados onde aguarda para deliberacéo e votagéo.’

A assisténcia juridica integral e gratuita aos pobres foi alvo de analise da primeira
onda renovatdria nos estudos de Cappelletti e Garth (1978). No Brasil, a estruturagdo da

Defensoria Pablica visa garantir o acesso a justica a pessoas em situacdo de insuficiéncia

117 No ambito dos Estados federados, diferentes Constituicdes Estaduais ja consagram o Defensor Publico-
Geral do Estado como legitimado para ajuizar agdo junto ao Tribunal de Justica no controle abstrato da
constitucionalidade das leis estaduais ou municipais.
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econdmica. No entanto, devido a amplitude das fungGes institucionais!8, permite também
atuar para superar 0s obstaculos da segunda onda renovatdria (problema organizacional, com
atuacdo nas demandas coletivas) e também da terceira onda renovatdria (principalmente por
meio da atuacdo extrajudicial, que garante a resolucdo adequada de conflitos e se configura
como mecanismo de pacificagao social).

Assim, os investimentos publicos na Defensoria Publica ndo podem significar um
incentivo ao incremento na litigiosidade, razdo pela qual deve ser priorizada a atuagéo
extrajudicial e a resolucdo coletiva de conflitos, 0 que resultara em ganhos para o proprio
assistido que tera a solucdo célere e eficaz de seus problemas juridicos, sem deixar de

contribuir também para uma maior racionalidade no Poder Judiciério.

3.2 A realidade portuguesa: o sistema de protecdo juridica - a evolucdo historica do
apoio judiciario as pessoas em situacdo de insuficiéncia econdbmica em Portugal e 0s

avancos posteriores ao constitucionalismo democrético-social de 1976

O modelo de apoio judiciario em Portugal se diferencia deste previsto no
ordenamento juridico brasileiro, pois ndo se baseia em uma instituicdo permanente estatal,
tal como a Defensoria Publica no Brasil.

Sob a égide da Constituicdo da Republica de Portugal, de 2 de abril de 1976, em
que houve a previsao constitucional do acesso aos tribunais, que evoluiu apés as Reformas
Constitucionais para 0 acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva (art. 20° e art. 268%/4
da CRP/76), o sistema de apoio judiciario foi estruturado de forma que, atualmente, cabe a
Ordem dos Advogados, em carater preponderante!'®, organizar as consultas juridicas e a
nomeacao dos advogados para o patrocinio das demandas de pessoas que se encontrem em

situacdo de insuficiéncia econdbmica. Por sua vez, o pagamento da compensacdo dos

118 DANIEL SARMENTO, op. cit., pp. 16-19, ap0s estabelecer a diferenciagio entre 0 modelo europeu de
ombudsman (surgido ainda no século XIX e voltado precipuamente para a fiscalizagdo da administragdo
publica) e o modelo latino-americano (erigido a partir do segundo pos-guerra e mais ligado a protecéo dos
direitos fundamentais), afirma que as caracteristicas institucionais e a missdo constitucional da Defensoria
Publica permitem o seu enquadramento como ombudsman®t®. Mas, com uma ressalva: o desempenho dessa
funcdo estaria delimitado pelo escopo de suas finalidades institucionais, ligadas especialmente a defesa de
individuos e grupos hipossuficientes e vulneraveis, e também ndo excluiria 0 enquadramento de outras
institui¢des nacionais na mesma categoria.

19 0 carater preponderante afirmado no texto se da pelo fato de existir em Portugal, sem correspondente
idéntico no ordenamento juridico brasileiro, os solicitadores, profissionais que também exercem relevantes
trabalhos no exercicio do mandato forense e consulta juridica.
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advogados (e também dos solicitadores) é feito pelo Estado Portugués. No entanto, a
verificacdo do enquadramento dos candidatos a protecdo juridica, sobretudo na modalidade
de apoio judiciario nos requisitos legais, é feita em processo administrativo extrajudicial
pelos servicos de Seguranca Social.

Antes de examinar como ocorre na atualidade a protecédo juridica para as pessoas
em situagdo de insuficiéncia econdmica em Portugal, bem como a concretizagdo do acesso
a ordem juridica justa atraveés do sistema de apoio judiciario, é importante apresentar uma
retrospectiva historica da questéo.

A primeira lei portuguesa sobre a assisténcia judiciaria foi publicada em 31 de julho
de 1899 e, ap6s sofrer algumas alteracdes, passou a integrar o Estatuto Judiciario, aprovado
pelo Decreto n. 13.809, de 22 de junho de 1927, posteriormente alterado pelo Decreto n.
15.334, de 10 de abril de 1928. No entanto, o instituto da assisténcia judiciaria remonta as
OrdenagBes Afonsinas e Filipinas'®, quando ja havia mencdo expressa a atividade
direcionada a protecao dos miseraveis.

No periodo em que vigorava a Constituicdo de 1933, o Decreto-Lei n. 33.548, de
23 de fevereiro de 1944, regulamentou, de forma autbnoma, a assisténcia judiciaria em
Portugal, que poderia ser usufruida pelos pobres e pelas pessoas coletivas de utilidade
publica administrativa (art. 2°) com a previsdo de um duplo beneficio em causas civeis:
patrocinio gratuito e dispensa do pagamento prévio de custas processuais, além de abranger
também os processos criminais (art. 1°). Para tanto, o postulante deveria formular
requerimento direcionado ao Presidente da Comissdo junto ao Tribunal onde a causa
estivesse intentada ou tivesse de ser, com a juntada de declaragcdes da Junta de Freguesia
onde tivesse residéncia por periodo superior a 1 ano, e da Camara Municipal acerca de sua
situacdo econdmica, bem como das pessoas da familia sob sua responsabilidade, com os
motivos que impossibilitavam de arcar com os custos da a¢éo judicial (art. 14).*?* Concedida

a assisténcia judiciaria, se o beneficio ndo fosse limitado a dispensa de custas, 0 Juiz

120/, por exemplo, os importantes comentarios de OCTAVIANO SA, "Assisténcia Judiciaria - a Humanidade
do Processo - A colaboracdo do Advogado”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 4, 1944, p. 114, a
evolucdo normativa da assisténcia judiciaria em Portugal.

121 OcTAVIANO DE SA, op. cit., p. 114, criticava o procedimento estatuido pelo Decreto-Lei 33.548, dado o
excesso de informacBes e documentos exigidos dos postulantes. E mais, toda a documentacdo solicitada do
requerente era dispendiosa por estar abrangida pela tabela do imposto do selo. Por tal motivo, segundo o autor
portugués, a pretensdo de obter a assisténcia judiciaria, ndo passava, muitas vezes, de simples aspiracao.
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nomearia, por escala, um advogado ou um solicitador, incumbidos do patrocinio gratuito do
assistido na causa (art. 22).

O processo de evolucdo da assisténcia judiciaria, em Portugal, tem outro importante
marco: a Lei n. 7, de 9 de junho de 1970, regulamentada pelo Decreto n. 562, de 18 de
novembro de 1970 e pelo Decreto-Lei n. 44, de 2 de fevereiro de 1977, conjunto de normas
que disciplinou a Assisténcia Judiciaria perante os Tribunais Ordinarios. De acordo com este
novo diploma legal, a assisténcia judiciaria compreendia a dispensa, total ou parcial, de
preparos e do prévio pagamento de custas, bem como o patrocinio oficioso, com
possibilidade de requerimento dos dois beneficios ou somente um deles (Base | da Lei n.
7/70).

O direito aos referidos beneficios, previstos na Lei n. 7/70, seria de todos aqueles
cuja situacdo econdmica impedia de custear as despesas normais do pleito, o que
contemplava também pessoas coletivas, sociedades e as outras entidades com personalidade
juridica. A insuficiéncia econbmica do requerente deveria, em regra, ser demonstrada
mediante prova documental, salvo caso de presuncédo estabelecida em lei ou regulamento.
Ao estrangeiro, todavia, ndo seria concedida a assisténcia, quando nas mesmas
circunstancias, as leis dos respectivos Estados ndo reconhecessem tal assisténcia aos
portugueses. (Bases Il e 111 da Lei 7/70).

A concesséao da assisténcia judiciaria, incidente no respectivo processo, competia
ao juiz da causa para a qual era solicitada. E, uma vez concedida, mantinha-se para efeitos
de recurso, qualquer que fosse a decisdo sobre 0 mérito da causa. (Base VII da Lei 7/70). O
patrocinio oficioso no processo em que fosse pleiteado seria exercido por advogado e
solicitador nomeados pelo juiz, mediante escala a serem organizadas pela Ordem dos
Advogados e pela Camara dos Solicitadores, remetida aos respectivos tribunais. No entanto,
poderia ser atendida a indicacdo pelo requerente de advogado e solicitador, quando estes a
aceitassem (Base VIII da Lei 7/70). A decisdo final da acdo deveria fixar os honorarios do
advogado e do solicitador do assistido, que responderia pelo pagamento, quer vencido quer
vencedor. Porém, a obrigacdo de pagamento de custas e honorarios somente seria exigivel
guando o devedor, beneficiario da assisténcia judiciaria, adquirisse meios que lhe
permitissem efetua-lo. (Bases IX e X da Lei 7/70).

Com o advento da Constituicdo da Republica de Portugal (1976), 0 acesso aos

tribunais para a defesa dos direitos das pessoas desprovidas de recursos financeiros passou
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a ter previsdo constitucional (art. 20 da CRP/1976). Porém, a regulamentacdo do referido
direito fundamental veio tdo somente com o Decreto-Lei n. 387-B/87, o que se deu,
inclusive, apés a Revisdo Constitucional de 1982, que ampliou a abrangéncia do art. 20 da
CRP (que passou a ser intitulado “acesso ao direito e aos tribunais”).

Nesse sentido, o Decreto-Lei n. 387-B/87 normatizou, no sistema portugués, de
forma inovadora, a consulta juridica (art. 13) e o apoio judiciario. O art. 19 do Decreto-Lei
n. 387-B/87 passou a prever que, para fazer jus ao apoio judiciario, a insuficiéncia econémica
poderia ser provada por qualquer meio idéneo de prova e o art. 20 do Decreto-Lei n. 387-
B/87 trouxe a previsao de rol mais alargado de presuncdes de insuficiéncia econdmica, para
fins de concessédo dos pedidos formulados de apoio judiciario em uma tentativa de viabilizar
maior acesso a justica.

Por sua vez, a nomeacdo de advogado ou solicitador passou a ser realizada pelo
Conselho Distrital da Ordem dos Advogados ou a Se¢do da Camara dos Solicitadores apos
a solicitagdo do juiz da causa — mudanga introduzida no sistema de apoio judiciario pelo art.
32 do Decreto-Lei 387-B/87. Outra relevante inovacédo introduzida no ordenamento juridico
foi o direito do defensor oficioso do arguido em processo penal (art. 47) e dos advogados e
solicitadores em qualquer caso de apoio judiciario (art. 48) de receberem do Estado
Portugués uma compensacao pelos servicos prestados, em valores a serem estabelecidos em
convénios de cooperacdo, a celebrar entre o Ministério da Justica e a Ordem dos Advogados
ou, gquando fosse o caso, com a Camara dos Solicitadores.

Apesar do importante avanco introduzido no sistema de apoio judiciario portugués
pelo Decreto-Lei n. 387-B/87 (e alteragdes realizadas pelo Decreto-Lei n. 391/88) que
passou de um modelo antiquado, basicamente caritativo (“pro bono”), previsto na Lei n°
7/70 para um modelo “judicare™??, os baixos valores estabelecidos nas tabelas de honorarios
aprovadas pelo Ministério da Justica, situacdo que se agravava pela préatica de alguns juizes
de fixar quantias ainda mais baixas do que os valores minimos estabelecidos, demonstraram

as limitacOes existentes no sistema, que ndo se tornou atrativo para grande parte dos

122 3040 RAMOS DE SOUSA, A economia politica do apoio judiciario, Revista Sub Judice, 1993, p. 42, afirma
gue no sistema de assisténcia judiciaria anterior ao DL 387-B/87, de 29 de dezembro, o Estado ndo gastava
nada ou quase nada, mas 0s proprios interessados suportavam os custos e pregos-sombra pela péssima
qualidade do patrocinio judiciério gratuito. Com o Decreto-lei 387-B/87, o Estado garante, através do apoio
judiciario, uma compensagao que, embora ainda muito longe da praticada no mercado livre, ja pode tornar-se
convidativa para alguns advogados. Neste caso, esta a transferir dos utentes individuais dos servicos de justiga
para um conjunto mais vasto de cidadédos, parte dos custos de funcionamento do sistema.
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advogados, notadamente os mais experientes e qualificados, com impactos na qualidade dos
servicos de patrocinio judiciério.

A Lei n. 46/1996 e o Decreto-Lei n. 231/1999 alteraram os Decretos-Leis n. 387-
B/87 e n. 391/88. As principais mudancas concentraram-se no art. 7° do Decreto-Lei n.
387/87: a garantia de protecdo juridica aos estrangeiros, aos apétridas que residissem
habitualmente em Portugal, aléem daqueles que requeressem a concessdo de asilo —
ampliacdo na protecdo destas pessoas em relacdo a legislacdo anterior (art. 7°, n® 2); e 0
reconhecimento do direito de apoio judiciario as pessoas coletivas de fins ndo lucrativos,
quando fizessem prova de ndo dispor de meios econdmicos bastantes para suportar 0s
honorérios dos profissionais forenses, e para custear, total ou parcialmente, 0s encargos
normais de uma causa judicial. Restringe-se, assim, 0 apoio judiciario as pessoas coletivas e
sociedades em geral, pela impossibilidade de concessao aquelas com fins lucrativos (art. 7°,
n. 4).

ApOs a 42 revisdo constitucional, com a ampliacdo da abrangéncia do direito
fundamental consagrado no art. 20 da CRP, houve mudanca significativa no regime do apoio
judiciario com o advento da Lei n. 30-E/2000 e da Portaria 1200-C/2000, ambas de 20 de
dezembro de 2000, como também da Portaria 1223-A/2000.

A principal alteragdo no regime de acesso ao direito e aos tribunais com o advento
da Lei 30-E/2000 foi bastante estrutural, ja que modificou a competéncia para decisdo sobre
os pedidos de apoio judiciario, transferida para os servi¢cos da seguranca social. Por
conseguinte, a natureza da decisdo que tradicionalmente era judicial, passou a ser, no direito
portugués, de natureza administrativa.

Por outro lado, a nova legislacdo possibilitou o alargamento dos beneficiarios da
protecdo juridica para alcancar ndo somente os cidaddos portugueses, mas também o0s
cidaddos da Unido Europeia, sem condi¢bes econdmico-financeiras de arcar com o
pagamento de honorérios advocaticios e das custas processuais (art. 7° n. 1 da Lei 30-
E/2000). Neste cenario, as pessoas coletivas e sociedades passaram a fazer jus ao apoio
judiciario, desde que comprovassem a insuficiéncia econébmica para suportar 0s honorarios
dos profissionais forenses, devidos por efeito da prestacdo dos seus servicos e para custear,
total ou parcialmente, os encargos normais de uma causa judicial (art. 7°, n. 4, da Lei 30-
E/2000).
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Segundo o art. 15 da Lei 30-E/2000, o apoio judiciario compreenderia as seguintes
modalidades: a) dispensa, total ou parcial, de taxa de justica e demais encargos com 0
processo; b) diferimento do pagamento da taxa de justica e demais encargos com 0 processo;
€) nomeacdo e pagamento de honorarios de patrono ou, como alternativa, pagamento de
honorarios do patrono escolhido pelo requerente. Esta Gltima modalidade que possibilitava
a escolha de advogado pela pessoa acabou sendo revogada pela Lei n. 34/2004.1%

O sistema de acesso ao direito e aos tribunais em Portugal sofreu nova
transformacdo com a Lei n. 34/2004, que procedeu a transposicdo para a ordem juridica
portuguesa da Diretiva n. 2003/8/CE do Conselho (melhoria do acesso a justica nos litigios
transfronteiricos) e teve como um dos principais objetivos viabilizar maior controle na
apreciacdo dos pedidos de consulta juridica e de apoio judiciario formulados perante os
servigos da seguranca social, em decorréncia do aumento verificado no namero de pleitos
deferidos durante o regime mais generoso, inaugurado com a Lei n. 30-E/2000. Para tanto,
houve uma delimitagdo do conceito de insuficiéncia econémica, com critérios de apreciacao
e calculos a serem observados pela autoridade administrativa na apreciacdo dos pedidos de
protecao juridica.

No entanto, o que se observou foi a introducdo de critérios bastante restritivos, que
em determinadas hipdteses, afetaram o ndcleo essencial do direito de acesso ao direito e a
tutela jurisdicional efetiva, pois a aplicacdo das novas regras passou a deixar grande nimero
de potenciais assistidos sem condic¢des de fazer jus ao apoio judiciario e, como nao poderiam
arcar com o pagamento de honorarios advocaticios e de custas processuais, ficavam
impossibilitados de levar a apreciacdo de lesdes aos seus direitos fundamentais ao Poder
Judiciario. Por isso, o Tribunal Constitucional Portugués declarou a inconstitucionalidade
de algumas normas do regime de apoio judiciario, principalmente relacionadas a abordagem

da insuficiéncia econdmica pela Lei n. 34/2004.124

123 Cfr. JoA0 ANTONIO FERNANDES PEDROSO, ob. Cit. (2011), p. 221, a possibilidade de escolha de advogado,
em regra, que era uma medida democratizadora do acesso ao direito e a justica veio a ter um efeito perverso,
gue a destruiu e levou a sua revogagao (Lei n. 34/2004, de 29 de julho): constatou-se que um determinado
nimero de advogados “acumulava” ilicitamente o estatuto de patrono com procuracéo, recebendo honorarios
por isso, e 0 estatuto de patrono oficioso, recebendo a remuneragdo devido do Ministério da Justica.

124 A questdo da constitucionalidade do regime legal de dedugdo de encargos para apuramento do rendimento
relevante para fins de concessdo de apoio judiciario foi objeto de vérias decisbes do TC, que se pronunciou
pela inconstitucionalidade de o rendimento relevante ser calculado em termos rigidamente impostos, de acordo
com férmulas matematicas, sem permitir aferir da real situagdo econémica, em concreto, do requerente, em
funcao dos seus rendimentos e encargos (cf. Acdrdaos 654/2006, 46/2008, 126/2008, 127/2008 e 53/2009).
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A Lei 34/2004, de 29 de julho, sofreu alteracGes subsequentes, com o advento da
Lei n. 47/2007, de 28 de agosto (mudangas importantes em matéria de beneficiarios e na
apreciacdo da insuficiéncia econdmica), da Lei n. 40/2018, de 8 de agosto (determina a
atualizacao anual dos honorarios dos servicos juridicos prestados pelos advogados no ambito
do apoio judiciario) e do Decreto-Lei n. 120/2018, de 27 de dezembro (estabelecimento de
regras uniformes para a verificagdo da situacdo de insuficiéncia econdémica). De qualquer
forma, o diploma legal (com as alteracdes perpetradas pelas leis supervenientes) continua a

regular o sistema atual de acesso ao direito e aos tribunais, inclusive o apoio judiciario.

3.2.1 Os beneficiarios e as condi¢des de elegibilidade para ter acesso a protecéo juridica

em Portugal

A CRFB/1988 ndo consagrou uma politica universal de gratuidade nos servigos de
justica, nem tampouco para a utilizacdo da protecéo juridica (apoio judiciario), razéo pela
qual é importante saber quem sdo os potenciais beneficiarios e quais sdo as condicGes de
elegibilidade.

No sistema portugués, podem ser beneficiarios da protecdo juridica os cidaddos
nacionais e da Unido Europeia, bem como os estrangeiros e o0s apéatridas com titulos de
residéncia valido num Estado-Membro da Unido Europeia, que demonstrem estar em
situacdo de insuficiéncia econdmica (art. 7°, n. 1). Especificamente em relacdo aos
estrangeiros sem titulo de residéncia valido num Estado-Membro da Unido Europeia é
reconhecido o direito a protecdo juridica, na medida em que ele seja atribuido aos
portugueses pelas leis dos respectivos Estados (art. 7°, n. 2).

O art. 7°da LADT assegurou as pessoas singulares a protecdo juridica em qualquer
de suas modalidades (apoio judiciario e consulta juridica), desde que comprovada a
insuficiéncia econémica. Por outro lado, de acordo com o diploma legal mencionado, as
pessoas coletivas sem fins lucrativos podem aceder a protecdo juridica, apenas na
modalidade de apoio judicirio, se for comprovada situagéo de insuficiéncia econémica (art.
7° n. 4). Ja as pessoas coletivas com fins lucrativos e os estabelecimentos individuais de
responsabilidade limitada ndo tiveram reconhecido o direito a protecdo juridica,

independentemente de sua concreta situacdo econdmica (art. 7°, n. 3).
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No art. 8° da LADT, o Legislador portugués apresenta o conceito de insuficiéncia
econdmica e prevé gue se considera nesta situacdo a pessoa que ndo tem condicdes objetivas
para suportar pontualmente os custos de um processo, nos termos definidos no art. 8-A do
mesmo diploma legal, com as alteracGes introduzidas pelo Decreto-Lei 120/2018, de 27 de
dezembro. Na apreciagdo da insuficiéncia econdmica das pessoas singulares, o parametro
utilizado é o rendimento médio mensal do agregado familiar do requerente, que, tendo por
referéncia o indexante dos apoios sociais (IAS), em funcao de limiares definidos por decreto
regulamentar, permitira verificar as condicGes objetivas para fazer jus as diferentes
modalidades de protecéo juridica. Existem, pois, critérios legais objetivos, inclusive com a
utilizacdo de férmulas matematicas para a defini¢do do conceito de insuficiéncia econdmica.

O ordenamento juridico portugués estabelece ainda, em normas especiais, a
concessao de apoio judiciario independentemente de o beneficiario ser carente de recursos
econdmicos, por exemplo, em relagcdo aos bombeiros por fatos ocorridos no exercicio de
suas funcdes, conforme previséo no Decreto-Lei n. 241/2007, de 21 de junho e no Decreto-
Lei n. 286/2009, de 8 de outubro, este ultimo com alteracGes determinadas pela Lei n.
48/2012, de 29 de agosto.

A Lei n. 130/2015, de 4 de setembro, procedeu a alteracdo no Codigo de Processo
Penal e aprovou o Estatuto da Vitima, transpondo a Diretiva 2012/29/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2012, que estabelece normas relativas aos
direitos, ao apoio e a protecdo das vitimas da criminalidade. De acordo com este diploma
legal portugués o Estado deve assegurar gratuitamente a vitima o acesso a consulta juridica
e, Se necessario, o subsequente apoio judiciario nos casos estabelecidos na Lei de Acesso ao
Direito e aos Tribunais (LADT).

Mesmo que espéecies normativas especificas permitam que o universo dos
destinatarios da protecdo juridica ndo se restrinja tdo somente a pessoas carentes de recursos
econdmicos conforme o0s requisitos legais, é importante ressaltar que a regra, no
ordenamento juridico portugués, € a necessidade de comprovacdo da insuficiéncia
econbmica pelo requerente (modelo unidimensional), sem necessidade de outros requisitos.

Sobre a matéria, o TEDH ja decidiu em Glaser c. Reino Unido (Queixa n. 32346/96,
Acordao de 10 de setembro de 2000, n. 99) e em Santambrogio c. Italia (Queixa n. 61945/00,
de 21 de setembro de 2004, n. 58) que ndo havera violacdo ao art. 6° n. 1 da Convencao

Europeia dos Direitos do Homem, se houver critério financeiro estabelecido no ordenamento
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juridico para limitar a condigdo de beneficiario do regime de apoio judiciério, desde que a
esséncia do direito de acesso ao Direito e aos Tribunais ndo seja comprometida.

A exigéncia de producdo de prova da insuficiéncia econdmica, bem como a
apreciacdo rigorosa dos requisitos legais pelos 6rgdos da seguridade social, tem a vantagem
de minimizar a utilizacdo da protecdo juridica, notadamente o apoio judiciario, por pessoas
em condic¢des financeiras de arcar com o pagamento dos custos do processo e 0s honorérios
advocaticios'?. Ressalta-se, porém, que a gratuidade do sistema para as pessoas necessitadas
é suportada pelo conjunto de contribuintes. Em rigor, a escassez de recursos estatais faz com
que os servigos da Justica ndo sejam inteiramente gratuitos para toda a populagéo, o que
coloca em destaque a discussdo em torno do acesso a justica para a classe médial?®. Portanto,
é preciso buscar um sistema equilibrado de fixacdo de custas processuais, uma vez que as
pessoas pertencentes a classe médial?’, por nfo se enquadrarem nas hipoteses legais de
insuficiéncia econbmica ndo conseguirdo ter acesso ao apoio judiciario custeado pelo
Estado, e o resultado podera ser a impossibilidade de acesso & ordem juridica justa.

As condicdes de admissibilidade ao direito a protecao juridica no sistema portugués
sdo mais restritivas em rela¢do ao ordenamento juridico brasileiro, em que qualquer pessoa
(inclusive pessoas coletivas com fins lucrativos), brasileira ou estrangeira
(independentemente de reciprocidade entre o pais de origem e o Brasil) tem direito a
assisténcia juridica integral e gratuita, desde que comprovada a insuficiéncia de recursos.
Além disso, a prova da insuficiéncia econdbmica, no Brasil, é bastante flexivel, com a
possibilidade de ser considerada, em alguns casos, apenas a afirmacéo do requerente de que
ndo possui condi¢cdes de arcar com o0 pagamento das custas do processo e honorarios
advocaticios ou qualquer meio de prova moralmente legitimo, notadamente para os fins de
deferimento da gratuidade de justica. Em contrapartida, o sistema portugués se preocupa em
controlar melhor a utilizacdo indevida da protecdo juridica por quem ndo esta em situacédo

de insuficiéncia econdmica, o que podera ter efeitos diretos para uma melhor contencéo do

125 SALVADOR DA COSTA, op. cit., p. 63, adverte que € tdo injusto e ilegal conceder a prote¢do juridica a quem
dela ndo carecer, como nega-la a quem dela efetivamente necessita.

126 0 livre acesso a justica pela classe média é bastante estudado no Canadéa, Estados Unidos da América e
Reino Unido. Sobre o tema, por todos, v. D. B. MEDOWS. Justice as a Luxury? The inefficacy of midle class
pro se litigation and exploring unbundling as a partial solution, in BYU. J. Pub. L., Vol. 29, 2014.

127 Cfr. ALESSANDRA OsTI, op. cit., p. 191, “oggi — dato che i costi processual sono particolarmente alti —
I"acesso alla giutstizia sembra rappresentare un lusso che, inevitabilmente, va a detrimento dela classe media:
i non abbienti accedono alle corti per il tramite del patrocinio a spesse deloo Stato, gli abbienti accedono,
sostenendone i costi, alla giustizia, ma la middle class tropo spesso desiste”.
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uso predatorio da justica, porque, quando a pessoa tem de arcar com os énus da sucumbéncia,
ela tende a ndo judicializar todas as esferas de sua vida privada e a fazer menor uso de

demandas com pretensdo juridicamente inviavel.

3.2.1.1 A polémica em torno do apoio judiciario as pessoas coletivas com fins lucrativos
e os estabelecimentos de responsabilidade limitada no ordenamento juridico portugués

A Lei 34/2004, de 29 de julho, com as alteracdes sofridas pela Lei n. 47/2007, de
28 de agosto, concedeu o direito a protecdo juridica, na modalidade de apoio judiciario, as
pessoas coletivas sem fins lucrativos (art. 7°, n. 4), excluindo expressamente as pessoas
coletivas com fins lucrativos e os estabelecimentos individuais de responsabilidade (art. 7°,
n. 3).

A regulacéo dessa matéria foi alvo de forte oscilacéo legislativa e jurisprudencial,
no direito portugués ao longo do tempo: ora se admitiam ora se excluiam as pessoas coletivas
com fins lucrativos do direito a protecdo juridica, sobretudo em relacdo ao apoio judiciario.

Apds a CRP/1976, o Decreto-Lei n. 387-B/87, de 29 de dezembro, previa o direito
das pessoas coletivas e sociedades em geral ao apoio judiciario (assisténcia judiciaria e
patrocinio judiciario), quando demonstrassem ndo dispor de meios econbmicos bastantes
para suportar os honorarios dos profissionais forenses e para custear os encargos normais de
uma demanda judicial, sem, contudo, contemplar o direito a consulta juridica (art. 7°,n. 1 e
art. 15, n. 1).

A Lei n. 46/96, de 3 de setembro, alterou a regulacdo da matérial?®, pois manteve o
direito das sociedades e demais entidades que exerciam o comércio a dispensa de pagamento
de preparos e custas, mas suprimiu o direito ao patrocinio judiciario. Tal solucdo legal foi
mantida pela Lei 30-E/2000, de 20 de dezembro.

A Lei n. 34/2004, de 29 de julho, em sua redacao original, dispds em seu art. 7°, n.
3, que as pessoas coletivas tinham direito a protecdo juridica na modalidade de apoio

128 Durante a vigéncia da Lei 46/96, o TC proferiu sucessivos acordaos (97/99, 98/99, 167/99, 368/99, 428/99,
90/2000 e 234/2001), em que ndo reconheceu a inconstitucionalidade da restricdo de patrocinio judiciario as
sociedades e demais entidades que exerciam o comércio. Porém, no Acorddo n. 106/04 (relator Conselheiro
Mota Pinto), julgou inconstitucional a norma do n° 5 do art. 7° do Decreto-Lei n° 387-B/87, de 29 de dezembro,
com a redacdo da Lei n° 46/96, de 3 de setembro, na interpretacdo segundo a qual veda a concessdo de
patrocinio gratuito as sociedades, ainda que provem que os custos da litigagdo sdo superiores as suas
possibilidades econdmicas e que se trata de acoes alheias a sua atividade econdmica normal.
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judiciério, deveriam, para tanto, fazer prova de sua insuficiéncia econémica. Porém, com as
modificagdes realizadas pela Lei n. 47/2007, de 28 de agosto, as pessoas coletivas com fins
lucrativos e os estabelecimentos individuais de responsabilidade limitada deixaram de ter
direito a protecdo juridica, sem prejuizo da possibilidade de reconhecimento da isencéo de
custas em caso de processo especial de revitalizacdo, previsto no Cadigo de Insolvéncia e
da Recuperacdo das Empresas.

A alteracdo perpetrada pela Lei n. 47/2007, de 28 de agosto, no art. 7°, n. 3 da Lei
de Acesso ao Direito e aos Tribunais, foi alvo de questionamento em diferentes processos
levados a apreciagdo do Tribunal Constitucional Portugués. Num primeiro momento, foi
reconhecida a inconstitucionalidade material da norma por violacdo ao disposto na parte
final do n. 1 do art. 20 da CRP/1976 (Acorddo 279/2009). Logo em seguida, 0 TC mudou o
seu entendimento sobre a questdo, quando concluiu, no Acorddo 308/2009, que o legislador
poderia estabelecer uma diferenciacdo de regime, em matéria de acesso ao direito e aos
tribunais, em relacdo as pessoas coletivas com fins lucrativos. Posteriormente, para resolver
o conflito jurisprudencial estabelecido, o Tribunal Constitucional, em decisdo plenaria no
Acordao 216/2010, fixou a jurisprudéncia no sentido de “ndo julgar inconstitucional por
violagéo dos artigos 12, n. 2, 13°, 20°, 32°, n. 1 da CRP/1976, a norma do art. 7°, n. 3 da Lei
34/2004, de 29 de julho, com a redacdo dada pela Lei 47/2007, de 28 de agosto”, a0
argumento de que a norma em questdo ndo constituiria uma restricdo desproporcional e
injustificada ao acesso efetivo a Justica.

No entanto, a jurisprudéncia portuguesa sobre a matéria sofreu nova reviravolta a
partir do Acordao n. 591/2016 do Tribunal Constitucional, em que, por unanimidade, uma
das secdes, julgou inconstitucional a norma do art. 7°, n. 3 da Lei n. 34/2004, de 29 de julho,
na redacdo dada pela Lei n. 47/2007, de 28 de agosto, na parte em que recusa protecao
juridica as pessoas coletivas com fins lucrativos, sem consideracdo pela concreta situacéo
econdmica. Nos Acord&os n. 86/2017 e 266/2017 foi reafirmado tal entendimento, com a
consolidagdo desta orientagdo jurisprudencial.*?

Na sequéncia, o Tribunal Constitucional, em sede de controle concentrado, no
Acorddo n. 242/2018, declarou a inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral, da

mesma norma contida no art. 7°, n. 3 da Lei n. 34/2004, de 29 de julho, na redacdo dada pela

129 A mesma norma foi igualmente julgada inconstitucional pelas Decis6es Sumarias n.os 398/2017, 298/2017,
477/2017 e 479/2017, posteriormente confirmadas pelos Acérddos n.os 645/2017, 695/2017, 698/2017 e
699/2017, todos do Tribunal Constitucional Portugués.
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Lei n. 47/2007, de 28 de agosto, na parte em que recusa protecao juridica a pessoas coletivas
com fins lucrativos, sem consideragédo pela concreta situacdo econdmica das mesmas, por
violacdo do artigo 20°, n. 1 da CRP/1976.

A posicdo recentemente consolidada pelo Tribunal Constitucional Portugués®,
com a declaragéo da inconstitucionalidade da norma mencionada, baseou-se nos seguintes
argumentos: 1) violagéo ao acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva, notadamente no
que tange a previsdo contida no art. 20, n. 1, na parte em que prevé "ndo poder a justica ser
denegada por insuficiéncia de meios econémicos”; 2) o direito a protecdo juridica seria
compativel com a natureza das pessoas coletivas com fins lucrativos e ndo poderia haver
uma exclusdo aprioristica no plano legislativo de sua condicao de beneficiaria, sem a anlise
das especificidades do caso concreto; 3) a invocacdo de orientacdo do TJUE, no Acordao
“DEB”**!, de 22 de dezembro de 2010, “o principio da protec&o efetiva, tal como consagrado
no art. 47 da Carta [dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia], deve ser interpretado no
sentido de que ndo esta excluido que possa ser invocado por pessoas coletivas e que 0 apoio
concedido em aplicacdo deste principio pode abranger, designadamente, a dispensa de
pagamento antecipado dos encargos judiciais e/ou a assisténcia de um advogado”.

A declaragdo da inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral, pelo Tribunal
Constitucional, ndo passou imune a criticas de parte da doutrina portuguesa, que defende
como opgao legitima do Legislador a possibilidade de diferenciacéo entre pessoas coletivas,
com e sem fins lucrativos e pessoas humanas para fins de protecdo juridica, principalmente
apoio judiciario. A exclusdo das pessoas coletivas de fins lucrativos nao violaria o principio

da igualdade, uma vez que elas devem ser capazes de inserir os custos judiciarios no

130 Sobre a matéria, JOAO CARLOS LOUREIRO, Acorddo n° 591, de 9 de Novembro - Pessoas coletivas com fins
lucrativos e apoio judiciario, RLJ n° 4008, Jan-Fev 2018, p. 181, aponta jurisprudéncia constitucional relevante
no espago de lingua alema: o CPC austriaco foi alterado em 2009, de forma a excluir as pessoas coletivas dos
mecanismos de apoio judiciario, mas o Tribunal Constitucional veio considerar inconstitucional a modificacéo
operada, entendendo que haveria violagdo do principio da igualdade, ao argumento de que havera casos em
que ndo ha razdes para tratar diferentemente as pessoas humanas e as pessoas coletivas. Ressalta também que
mais recentemente (2014), no Liechtenstein se considerou inconstitucional o modelo de “exclusio total” do
acesso ao apoio judiciario das pessoas coletivas, independente da natureza das referidas entidades.

Blog pedido de decisdo prejudicial apreciado pelo TJUE tinha por objeto a interpretacdo do principio da
efetividade, a fim de determinar se esse principio obriga a concessdo de apoio judiciario as pessoas colectivas.
Tal pedido foi apresentado no quadro de um litigio que opde a Deutsche Ener giehandels- und
Beratungsgesellschaft mbH (DEB) a Republica Federal da Alemanha a propdsito de um pedido de apoio
judiciario que essa sociedade apresentou nos tribunais alemées.
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exercicio de sua atividade e ndo decorreria do direito da Unido ou do direito do Conselho da
Europa qualquer ilegitimidade da solugdo consagrada no ordenamento juridico portugués.t®2

De qualquer forma, de acordo com o entendimento jurisprudencial recentemente
consolidado pelo Tribunal Constitucional, que encontra amparo em parte da doutrina
portuguesa'®, o direito de protecdo juridica é compativel com a natureza das pessoas

coletivas e pode ser por elas requerido quando em situacdo de insuficiéncia econémica.

3.2.2 A protecdo juridica dos interesses coletivos ou difusos no ordenamento juridico

portugués

O art. 6° n. 3 da Lei de Acesso ao Direito e aos Tribunais (LADT), prevé gue ato
legislativo proprio regulard os sistemas destinados a tutela dos interesses coletivos ou
difusos, ou seja, a protecdo juridica nestes casos ficou condicionada a edicdo de lei futura.

Sobre a questdo, cumpre esclarecer que a Lei n. 83/95, que regula o direito de
participacdo procedimental e de acdo popular, prevé um regime especial em matéria de
preparos e custas. Neste tipo de demanda, que permite 0 acesso aos tribunais a quem nao é
titular de um interesse pessoal e direto, mas pleiteia a defesa de interesses coletivos e difusos,
ndo sdo exigiveis preparos e ha isencao de custas em caso de procedéncia parcial do pedido.
Em caso de decaimento total, o autor interveniente sera condenado em quantia a ser fixada
pelo Juizo entre um décimo e metade das custas que normalmente seriam devidas (art. 20,
n. 1, 2 e 3 daLein. 83/95). Contudo, ndo ha nenhuma norma especifica que disponha sobre
0 patrocinio judiciario gratuito.

A protecdo juridica relativamente aos interesses coletivos e difusos permanece sem

uma regulacdo especifica apos o advento da Lei n. 34/2004, o que afeta sobremaneira a

132 JoA0 CARLOS LOUREIRO, op. cit. pp. 165-166, ao tratar dos beneficiarios do apoio judiciario ressalta a
existéncia de sistemas que se limitam a garantir a assisténcia as pessoas humanas, ndo contemplando as pessoas
juridicas, como, p. ex., a Suécia; ou que compreendem estas pessoas, sem prejuizo de exigéncias adicionais.
Neste Gltimo caso, importa distinguir dois submodelos: todas as pessoas coletivas, independentemente da sua
natureza juridica (caso da Alemanha e dos Paises Baixos); s0 algumas pessoas coletivas (p. ex. pessoas
coletivas sem fins lucrativos). Esta Ultima hipétese corresponde a solugdo consagrada em Portugal,
encontrando paralelo em Franca, na Italia, em Espanha e também na Noruega e na Finlandia.

133 JorRGE MIRANDA E RUI MEDEIROS, 0b. Cit., p. 433, concluem que o direito & protecéo juridica é compativel
com a natureza das pessoas coletivas e também lhes é aplicavel, razdo pela qual uma normacao que vede, em
termos genéricos e absolutos, a concessdo de patrocinio judiciario gratuito as sociedades que provem que o
valor das custas é consideravelmente superior as suas possibilidades econdmicas contraria a universalidade do
direito de acesso aos tribunais e, em particular, do direito ao patrocinio judiciario.
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eficécia do conteudo da norma contida no art. 6, n. 3 deste diploma legal. Todavia, as pessoas
individualmente lesionadas ou ameacadas de lesdo podem ter acesso a prote¢do juridica e
reivindicar a defesa de seus direitos em uma perspectiva individual. Assim, as pretensdes
insuscetiveis de uma apropriacdo individual podem ficar sem uma tutela adequada no
ordenamento juridico portugués, e revela a dificuldade vivenciada pelos titulares de
interesses coletivos ou difusos de se organizarem contra 0 mass-wrongdoer, e impacta de

forma negativa na garantia da maxima efetividade de acesso ao direito e aos tribunais.

3.2.3 A competéncia e o procedimento para o deferimento do pedido de apoio judiciério
no modelo portugués: a decisdo, em processo administrativo extrajudicial, pelos

servigos da Seguranca Social

A decisdo sobre o pedido de protecdo juridica é de competéncia da Seguranca
Social, conforme previsdo legal contida no art. 20 da Lei n. 34/2004, com as alteracGes
sofridas pela Lei n. 47/2007 e pelo Decreto-Lei 120/2018. Logo, a decisdo sobre a concessao
de protecdo juridica, no direito portugués, é de natureza administrativa.

A mudanga perpetrada no direito portugués, com o advento da Lei n. 30/2000, de
20 de dezembro, foi bastante significativa, uma vez que rompeu com a tradi¢do anterior, em
que a decisédo sobre o apoio judiciario era de natureza judicial, transferindo para os servicos
da Seguranca Social a competéncia deciséria para a apreciacdo dos pedidos de protecao
juridica, com a desjudicializacdo do procedimento. Sua principal motivacdo foi a tentativa
de conferir maior celeridade nos processos judiciais, pois o Poder Judiciario poderia
concentrar-se nas questdes efetivamente jurisdicionais. Argumentou-se também que o0s
servigos da seguranca social teriam melhores condi¢bes para aferir o enquadramento das
pessoas nas disposicoes legais, principalmente a avaliacdo da insuficiéncia econdmica, com
garantia de maior igualdade de oportunidades e a concretizagdo de um sistema mais justo,
em gue os verdadeiros necessitados teriam resguardado o direito de acesso ao direito e aos
tribunais, sem uma onerosidade excessiva ao conjunto de contribuintes.

Contudo, parte da doutrina portuguesa apresenta criticas contundentes a titularidade
dos servicos da seguranca social para decidir sobre os pedidos de protecdo juridica, ao
argumento de que teria ocorrido elevacdo dos custos para o Estado, dada a necessidade de
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estruturacdo daquela entidade administrativa®®*, sem que resultasse em maior celeridade na
apreciacao dos pedidos de protegdo juridica e sem que ocorresse uma melhoria significativa
nas taxas de congestionamento dos processos judiciais com tramitagdo em Portugal %

Mesmao considerando as criticas sobre a opcdo legislativa adotada a partir da Lei n.
30/2000, ndo ha que se falar em inconstitucionalidade & luz da reserva da funcéo jurisdicional
prevista no art. 202, n. 1 da CRP/1976, porque a decisdo sobre protecdo juridica,
notadamente o reconhecimento do direito ao patrocinio judiciario, pode ser proferida junto
a entidades administrativas que avaliem a situacao de insuficiéncia econémica da pessoa e a
necessidade de fazer jus ao apoio judiciario e as consultas juridicas.!3®

A competéncia para a decisdo sobre os pedidos de protec¢do juridica permanece com
a Seguranca Social na LADT. A aplicacdo das regras uniformes previstas em lei ndo afasta
a possibilidade de o dirigente maximo dos servicos da seguranca social competente deferir
o pleito, por meio de despacho especialmente fundamentado, embora a aplicacdo dos
critérios legais orientem decisdo de indeferimento, quando se conclua que haveria uma
manifesta negacdo do acesso ao direito e aos tribunais por questdes estritamente econdmicas.
Tal medida é importante, pois, nos requerimentos especificos das pessoas poderdo existir
algumas peculiaridades nao contempladas na prognose do Legislador e o direito a protecao
juridica ndo pode ser submetido a rigidas férmulas matematicas sem a analise das
espeficidades do caso concreto.

O prazo para a conclusdo do procedimento administrativo e decisdo sobre o pedido
de protecdo juridica é de 30 dias, sob pena de deferimento tacito do pedido (art. 25, n. 1 e n.
2 da LADT). Tal solugdo legislativa, que ndo encontra correspondente no direito brasileiro,

é alvo de preocupacdo da doutrina portuguesa porque a burocracia estatal pode resultar em

134 CLEBER FRANCISCO ALVES, 0p. cit. p. 324, afirma que nos E.U.A. e na Franga, onde a lei exige um controle
muito rigoroso relativamente a configuracdo dos requisitos necessarios a obtencdo da assisténcia juridica, em
especial o limite de rendimentos, foi possivel observar a existéncia de todo um aparato burocratico para a
triagem dos que procuram o servigo. A manutencdo desse aparato burocratico (no caso Bureau d’Aide
Juridictionnelle, na Franca, e os setores administrativos das Legal Aid Societies, nos E.U.A) exige dispéndio
de escassos recursos financeiros que, ndo fosse a exigéncia de tantos controles, poderiam ser revertidos para o
aprimoramento da atividade-fim, que é a propria prestacéo dos servigos juridicos.

135 Nesse sentido, SALVADOR DA COSTA, op. cit., p. 130-131, afirma que com o novo regime introduzido pela
Lei 30-E/2000 nada se aproveitou em celeridade, nem justica de decisdo, e tudo se agravou em custos de
sistema para a comunidade de contribuintes.

136 Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA, op. cit.,, p. 412, o incidente de apoio judiciario pode, sem
obstéculos juridico-constitucionais, ser substituido por procedimentos administrativos junto aos servigos que
estejam em melhores condigBes de avaliarem a necessidade do apoio judicirio, como, p. ex., 0s servi¢os da
seguranca social (cfr. Lei n. 34/2004, art. 20).
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um grande namero de pleitos deferidos tacitamente, com a utilizacdo do sistema de protecao
juridica por pessoas que ndo se enquadrariam nos requisitos legais, onerando assim todos 0s
contribuintes portugueses.

A decisao sobre a protecdo juridica visa garantir igualdade das pessoas no acesso
ao Direito e aos Tribunais em caso de insuficiéncia de recursos, para que a justica ndo seja
denegada em decorréncia de caréncia econémica. Por isso, ha tentativa de utilizacdo de
critérios bem definidos para que ndo ocorra a utilizacdo indevida do sistema de protecao
juridica por pessoas com capacidade financeira para arcar com 0s custos do processo e a
contratacdo de advogado. Em caso de deferimento do pedido, devera haver a especificagcdo
de sua abrangéncia, se contempla a assisténcia judiciaria, a consulta juridica ou o patrocinio
judiciario, de acordo com o pleito formulado e a concreta medida do direito concedido.

Dada a relevancia deste direito, notadamente para fins de acesso efetivo a justica,
se a proposta de deciséo, no procedimento administrativo instaurado no &mbito dos servicos
da segurancga social, caminhar no sentido de indeferimento total ou parcial do pedido
formulado, devera haver audiéncia prévia do requerente de protecéo juridica, dispensada no
caso de deferimento total, conforme o disposto no art. 25 da LADT. J& os art. 27 e 28%%
desta Lei versam sobre a competéncia jurisdicional para conhecer da impugnagao referente
as decisbes administrativas proferidas, que sera do tribunal da comarca em que esta sediado
0 servico de seguranca social que apreciou o pedido, ou caso o pleito tenha sido formulado
na pendéncia da acdo, o tribunal em que esta se encontra pendente.

Por fim, a competéncia decisoria do pedido de protecdo juridica atribuida por lei
aos servicos da seguranca social ndo deve levar a conclusdo de que se trata de uma "dimensao
do direito a seguranca social, mas sim uma dimensdao prestacional de um direito fundamental

analogo a um direito, liberdade e garantia**®, com relevantes consequéncias em termos de

1370 TC, no Acordo n° 637/2013, declarou, com forca obrigatdria geral, a inconstitucionalidade da norma
constante do n° 4 do art. 28 da Lei n° 34/2004, de 29 de julho, na interpretacdo segundo a qual o juiz pode
conceder provimento a impugnacdo apresentada pela parte contraria, nos termos do n° 5 do artigo 26°, do
mesmo diploma, sem que ao beneficiario do apoio judiciario seja dado conhecimento da impugnacéo e sem
que lhe seja dada possibilidade de a contraditar.

138 No acordio “DEB” (Processo C-279-09), de 22 de dezembro de 2010, o TIUE faz ponderagdes sobre a
localizacdo topogréfica do direito a uma protecdo jurisdicional efetiva, que esta localizado no titulo VI da Carta
dos Direitos Fundamentais referente a Justica e ndo no titulo IV da Carta dos Direitos Fundamentais que trata
da solidariedade.
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forca juridica, sobretudo em matéria de eventuais restricdes'*°, nos termos do art. 17 e art.
18 da CRP/1976.

3.2.4 A protecdo juridica e atuagdo quanto a natureza das matérias: o apoio judiciario

em Processos penais e processos N&o penais

No ordenamento portugués, a protecdo juridica ndo se restringe ao direito penal,
cuja regulamentacdo especifica se encontra na Lei n. 34/2004 (art. 39 a 44), mas alcanca
também processos ndo penais de forma bastante ampla, como se pode verificar pela previséo
legal contida no art. 17, n. 1 da Lei n. 34/2004, que prevé a aplicacdo do regime de apoio
judiciario em todos os tribunais, independentemente da forma de processo.

Os ordenamentos juridicos europeus apresentam diferentes formatagcdes no que
tange ao apoio judiciario, pois os Estados sdo livres para fazer opcGes, inclusive em relacdo
a natureza das matérias que serdo abrangidas por seus sistemas de protecdo juridica. No
entanto, eles devem cumprir a CEDH, razdo pela qual necessitam criar mecanismos para
preservar o direito de acesso efetivo aos tribunais nas condi¢des previstas no art. 6, 81° da
Convencao.

O art. 6° 8° 3 da CEDH prevé que o préprio acusado de um crime tem direito se
defender e contar com a assisténcia de um defensor de sua escolha ou, se ndo tiver meios
para remunerar um defensor da sua escolha, poder ser assistido gratuitamente por um
defensor oficioso, quando os interesses da justica o exigirem. Nos processos penais, em que
pode estar em causa a liberdade, direito fundamental relevante, os interesses da justica
requerem, normalmente, representacdo juridica.

No ambito do Tribunal de Estrasburgo, ja foram proferidas decisbes com o
reconhecimento da responsabilidade do Estado por violacdo ao art. 6° da CEDH, quando
houver falha grave de um defensor oficioso no exercicio do patrocinio judiciario gratuito em
processo criminal, que resulte em caréncia manifesta de uma defesa efetiva (caso Czekalla
c. Portugal — Queixa 38830/97). No entanto, o Estado ndo pode ser transformado em um

segurador universal que se responsabiliza por todos os comportamentos faltosos de um

139 Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA, 0b. cit., p. 411, as medidas restritivas de acesso ao direito
de concessdo ao apoio judiciario (ex. aumento significativo de custas judiciais), ainda que 0s servicos de
seguranca social sejam as entidades competentes para apreciacdo, devem ser considerados como restri¢fes a
um direito, liberdade e garantia e ndo com refragGes do direito a seguranca social.
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defensor oficioso nomeado para fazer a defesa do arguido. Até porque a estratégia de defesa
é de atribuicdo do proprio arguido e de seu advogado, que deve ter respeitada a
independéncia em sua atuacdo. No caso portugués, os advogados estdo vinculados ao seu
estatuto, aprovado pelo Decreto-Lei n. 84/84, de 16 de marco de 1984, submetidos ao
controle disciplinar da Ordem dos Advogados, mantendo-se, contudo, independentes em
relacéo ao Estado.

O TEDH ja decidiu também que, embora o art. 6, 81° da CEDH néo preveja
expressamente o apoio judiciario em acdes envolvendo litigios relacionados a um direito
civil, em alguns casos os Estados podem ser obrigados a presta-lo, notadamente quando for
indispensavel para garantir o acesso efetivo a um tribunal, como por exemplo, em hipdteses
de patrocinio judiciario obrigatorio por exigéncia legal para alguns tipos de lides ou em razao
da complexidade do procedimento e a pessoa ndo possuir condi¢cdes financeiras para
constituir advogado e nem capacidade de se autorrepresentar em juizo.*° Porém, o TEDH
deixa claro que nédo é obrigatorio prestar apoio judiciario a todos 0s processos que envolvam
direitos e obrigacdes do foro civil, como restou decidido em Del Sol c. Franga, Queixa n.
46800/99, de 26 de fevereiro de 2002.

A CRP/1976 prevé que todos tém direito ao patrocinio judiciario e a fazer-se
acompanhar por advogado perante qualquer autoridade. O direito consagrado no art. 20, n.
2 da CRP/1976 ndo pode ser interpretado no sentido de que existiria um dever das partes de
constituirem advogado em todo e qualquer processo judicial, conforme restou decidido pelo
Tribunal Constitucional Portugués nos Acorddos n. 245/97, n. 262/2002 e 91/2009. No
entanto, o legislador ordinério, no exercicio da liberdade de conformac&o, podera determinar
hipoteses de patrocinio judiciario obrigatdrio, visando resguardar o interesse publico da boa
administracdo da justica e preservar os proprios interesses das partes.

O Tribunal Constitucional Portugués, no Acorddo n. 193/2016, reconheceu a
importancia do patrocinio judiciario em processos de promoc¢do e protecdo de criancas e
jovens em que estivessem em causa a aplicacdo de medida de confianca a pessoa selecionada

para adogdo, porque sdo idéneos para afetar direitos familiares fundamentais. Assim, o TC

140 Nos processos relacionados com questdes particularmente importantes para uma pessoa, 0 apoio judiciario
podera ser necessario, mormente em casos de maior vulnerabilidade, como restou decidido pelo TEDH em
Nenov c. Bulgaria (queixa n. 33738/02). O apoio judiciario podera também ser obrigatério em agdes complexas
gue requeiram a representacéo continua de um advogado, tal como ressaltado pelo TEDH em Steel and Morris
¢. Reino Unido.
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julgou inconstitucional a norma extraida do art. 103, na sua redacéo originaria, da Lei de
Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo, aprovada pela Lei n. 147/99, de 1 de setembro,
segundo a qual ndo seria obrigatoria a constituicdo de advogado aos progenitores a partir da
designacdo do dia para o debate judicial, por violacdo ao direito ao contraditério, previsto
no art. 20, n. 4 e ofensa ao direito fundamental & convivéncia entre pais e filhos previsto no
art. 36, n. 6 da CRP/1976.

No caso julgado, reconheceu-se que o direito ao contraditério e o principio da
participacdo efetiva no processo ndo estariam resguardados com a mera presenca dos
interessados, desacompanhados da assisténcia técnica de um advogado. A deciséo proferida
pelo Tribunal Constitucional faz mencao a condenacgdes sofridas pelo Estado Portugués no
TEDH, notadamente nos casos Assuncdo Chaves c. Portugal (Queixa n. 61226/08, Acordao
de 31 de janeiro de 2012), Soares de Melo c. Portugal (Queixa n. 72850/14, Acordao de 16
de fevereiro de 2016), em que a questdo do patrocinio judiciario foi abordada como meio de
assegurar um contraditorio efetivo e um processo equitativo.

Apés a atuacdo do Tribunal Constitucional e as decisdes do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem, o legislador ordinario portugués, por meio da Lei n. 142/2015, conferiu
nova redacéo ao art. 103° da LPCJP, que em sua versdo atualizada prevé o seguinte: no
debate judicial é obrigatéria a constituicdo de advogado ou a nomeacao de patrono aos pais,
quando esteja em causa a aplicacdo da medida de confianga para futura adogdo prevista na
alinea “g" do n. 1 do art. 35 e, em qualquer caso, a crianga ou jovem.

Resumindo, a CRP/1976 e a legislacdo portuguesa quando consagram o direito ao
apoio judiciario visam garantir maior igualdade entre as partes nas a¢des judiciais e facilitar
a administragéo da justica, pois grande parte das pessoas desconhecem as regras processuais
e nao conseguem fazer uma defesa minimamente adequada de sua pretensdo, nem tampouco
contratar advogado para atuar em sua causa.'*! Especificamente no plano da legislagio
ordinaria portuguesa, a regulamentacdo do apoio judiciario as pessoas em situacdo de
insuficiéncia econdmica abrange processos nos mais diferentes campos (penais e nédo
penais), com o intuito de conferir maxima efetividade ao direito fundamental de acesso

efetivo a justica, consagrado no art. 20 da CRP/1976.

141 Cfr. JorRGE MIRANDA E RUI MEDEIROS, op. cit., p. 426, o direito ao patrocinio judiciario é conferido a
todos, devendo o legislador tornar acessivel aos particulares o recurso ao patrocinio oficioso, visto que, de
outra forma, a garantia de acesso aos tribunais de pessoas mais carenciadas tornar-se-ia numa garantia vazia.
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3.2.5 Os tipos de prestacOes e a extensdo do sistema de acesso ao direito e aos tribunais
as pessoas em situacdo de insuficiéncia econémica em Portugal

O sistema de acesso ao direito e aos tribunais*?

visa assegurar as pessoas o
conhecimento, o exercicio ou a defesa de seus direitos, 0 que sera concretizado através de
mecanismos sistematizados de informacéo (regulada no Capitulo Il da Lei n. 34/2004) e
protecdo juridica (regulada no Capitulo 111 da Lei n. 34/2004).14

A informacdo juridica € um importante mecanismo para dotar as pessoas,
principalmente as mais necessitadas e grupos vulneraveis, de maior conhecimento acerca do
ordenamento juridico, inclusive da legislacdo portuguesa. Assim, haverd impactos
extremamente positivos no acesso efetivo a justica, proporcionando um melhor exercicio
dos direitos, com a identificacdo de lesdes ou ameacas de lesdo e a busca adequada dos
mecanismos de resolugdo dos conflitos, como também o cumprimento dos deveres previstos
em lei.

A protecdo juridica reveste as modalidades de consulta juridica e de apoio
judiciario, que, por sua vez, abrange o patrocinio judiciario e a assisténcia judiciaria. A
concessdo da protecdo juridica, sob o ponto de vista da consulta juridical®, consiste no
esclarecimento técnico sobre o direito aplicavel a questdes ou casos concretos nos quais 0s
consulentes sejam titulares de interesses legalmente protegidos ou de direitos lesados ou
ameacados de lesdo. A consulta juridica também pode ser til na consolidag¢do do acesso a
ordem juridica justa, pois permite que a parte seja esclarecida sobre a inexisténcia da
viabilidade do ajuizamento de acao judicial, o que contribui para a racionalidade do Poder
Judiciario. Além disso, gera eventual resolucdo de conflitos, inclusive de carater
extrajudicial, e pacificacdo social apos a devida orientacdo do consulente.

A consulta juridica pode ser prestada em gabinetes de consulta juridica, com criacao

e regras de funcionamento aprovadas por portaria do Ministro da Justi¢a, ouvida a Ordem

142 No acordio ne 444/91 (relator Conselheiro Alves Correia), o TC analisa dois direitos fundamentais
distintos, embora conexos, previstos no artigo 20, n° 1 da CRP/1976: o direito de acesso ao direito e o direito
de acesso aos tribunais.

143 Para J. J. GOMES CANOTILHO, ob. cit., p. 501, o direito de acesso aos tribunais é mais restrito do que o
direito de acesso ao direito, pois este inclui o direito a informagéo juridica, o direito ao funcionamento de
gabinetes de consulta juridica, etc. (cfr. Decreto-Lei n° 385/87, artigos 7°/1, 11° e 15°).

144 Cfr. a Resolucdo (78) 8 adotada pelo Comité de Ministros em Margo de 1978 “facilitar 0 acesso a consulta
juridica, para além do apoio judiciario, as pessoas economicamente carenciadas, podera contribuir também
para a eliminag8o dos obstaculos no acesso a justica”.

117



dos Advogados, ou ainda em escritérios dos advogados que tenham aderido ao sistema de
acesso ao Direito. Tal modalidade de protecdo juridica exigird a comprovagdo prévia da
insuficiéncia econdmica perante 0s 0rgaos da Seguranca Social e podera ser gratuita ou
mediante a cobranca de uma taxa quando a pessoa tem condic¢des objetivas de suportar 0s
custos.

Por outro lado, o direito ao apoio judiciério estd intimamente ligado ao acesso
efetivo a justica, pois visa garantir as pessoas em situacdo de insuficiéncia econémica a
possibilidade de resolucéo adequada de conflitos, nos quais estejam envolvidas. Contempla
a assisténcia judiciaria gratuita, com a isencdo de pagamento dos custos do processo, como
também o patrocinio judiciario as pessoas economicamente carentes - direito de se fazer
aconselhar, apoio pré-contencioso tendo em vista um acordo prévio a agdo judicial, como
também a representacdo em juizo, o que no direito portugués também se estende aos meios
alternativos de resolucéo de litigios.

A Lei n. 34/2004, com as alteracdes introduzidas pela Lei n. 47/2007, consolida
determinadas diretrizes nesta matéria e traz algumas inovacOes relevantes, com destaque
para a previsdo em seu art. 16, n. 1 (atualmente em vigor) das diferentes modalidades de
apoio judiciario em Portugal: a) dispensa de taxa de justica e demais encargos com o
processo — em relacdo ao regime legal anterior, houve eliminacdo da possibilidade de
concessao de dispensa parcial do pagamento de taxa de justica e demais encargos com o
feito; b) nomeacdo e pagamento da compensacao de patrono; ¢) pagamento da compensacdo
de defensor oficioso; d) pagamento faseado de taxa de justica e demais encargos com o
processo’®; e) nomeacgdo e pagamento faseado da compensacéo de patrono; f) pagamento
faseado da compensacédo de defensor oficioso; g) atribuicdo de agente de execucao.

O art. 17 da Lei n. 34/2004, com a redacao dada pela Lei n. 47/2007, dispde sobre
0 ambito de aplicacdo do apoio judiciario, ampliado para abarcar outras estruturas de
resolucédo alternativa de solucdo de litigios a definir por portaria do membro de Governo
responsavel pela area da justica. Além disso, ha possibilidade de apoio judiciario em todos

145 SALVADOR DA COSTA, op. cit. p. 106, ao tratar do pagamento faseado de taxa de justica e demais encargos
do processo (art. 16, n° 1, “d" da Lei n° 47/2007), esclarece que este normativo estd em conformidade com o
que se prescreve na Diretiva n® 2003/8/CE do Conselho, de 27 de janeiro, segundo a qual, os Estados-membros
podem exigir aos beneficiarios do apoio judiciario uma contribuicdo razodvel para os encargos do processo,
tendo em conta, além do mais, o rendimento, o patrimdnio, a situacdo familiar e 0s recursos das pessoas
financeiramente deles dependentes (art. 3°, n® 4).
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0s tribunais, nos julgados de paz, nos processos de contra-ordenagdo (com as devidas
adaptacGes) e nas conservatorias (sem a restri¢do da legislacao anterior, que limitava o apoio
judiciario aos processos de divarcio por mutuo consentimento), em termos a definir por lei.

Nos processos com tramitagdo nos julgados de paz'4®

, M que se busca a resolucéao
do conflito com a maior participacdo dos interessados e se pretende obter um acordo entre
as partes, por meio da mediacdo e da conciliacdo, h& possibilidade, se cumpridos 0s
requisitos legais, de o requerente ter acesso ao apoio judiciario.

Embora a representacdo por advogado nos julgados de paz seja obrigatoria tao
somente nos casos especialmente previstos na legislagdo portuguesa, inclusive para a
interposicdo de recursos da sentencal®’, a presenca desse profissional indispensavel a
administracdo da justica representa um refor¢o de garantias a pessoa envolvida no litigio,
inclusive para, por meio de comunicacgédo adequada, com base em conhecimento técnico das
normas juridicas, auxiliar na justa composi¢do do conflito por acordo das partes. Nesse
sentido, enfatiza-se o art. 17 da LADT, com as alteracdes posteriores, quando dispde sobre
a possibilidade de o apoio judiciario ser utilizado em estruturas de resolucéo alternativa de
solucdo de litigios, pois o Estado deve viabilizar a todos o acesso a ordem juridica justa.

A doutrina e a jurisprudéncia dominante em Portugal entendem que o regime de
protecdo juridica previsto na LADT (inclusive o préprio art. 17 que trata do apoio judiciario
em estruturas de resolucéo alternativa de litigios) ndo € aplicavel nos tribunais arbitrais.
Ou seja, as pessoas podem fazer a op¢do voluntaria pela arbitragem para a resolucéo de
problemas juridicos envolvendo direitos disponiveis (art. 209, n. 2 da CRP/1976), ja que ndo
ha no ordenamento juridico portugués um monopdlio estadual de administracdo da justica.
Todavia, feita esta escolha, por meio da convencdo de arbitragem, as partes deverao arcar
com o pagamento dos arbitros e outras despesas, pois ndo ha previsdo legal de apoio
judiciario neste meio alternativo de resolucdo de conflitos, ainda que a pessoa esteja em

situacdo de insuficiéncia econémica.

146 og julgados de paz é também uma estrutura de resolugdo alternativa de litigios, conforme se depreende da
leitura do art. 17 da lei 34/2004, com a redacdo dada pela Lei n® 47/2007 e restou decidido pelo STJ em sede
de uniformizac&o de jurisprudéncia (v. Acorddo n° 117/2007).

147 \/d. Art. 38 da Lei n° 78/2001, de 13 de Julho, com as alteracGes da Lei n® 54/2013, de 31 de julho.

148 Cfr. SALVADOR DA COSTA, op. cit. p. 117, a pessoa que convenciona uma clusula compromisséria relativa
aceita, ainda que implicitamente, a participacdo no pagamento do custo do funcionamento do tribunal arbitral
escolhido, preterindo a justica estadual, ndo podendo razoavelmente pretender também o beneficio do apoio
judiciério.
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Discussdo relevante sobre a matéria ¢ a falta de capacidade econbmica
superveniente de uma das partes para arcar com 0s custos da arbitragem e suas
consequéncias, notadamente eventual efeito exoneratorio da vinculagdo a convencao de
arbitragem e a possibilidade de este contraente recorrer aos tribunais judiciais.#°

O Tribunal Constitucional Portugués enfrentou a questdo no Acorddo n. 311/2008,
oportunidade em que julgou inconstitucional, por violagdo ao art. 20, n. 1 da CRP/1976, a
norma do art. 494°, alinea “j” do Cadigo de Processo Civil, “quando interpretada no sentido
de a excecdo de violacdo de convencdo de arbitragem ser oponivel a parte em situacao
superveniente de insuficiéncia econdmica justificativa da concessao do apoio judiciario para
o tribunal da ordem judicial, no &mbito de um litigio que recai sobre uma conduta a que
eventualmente seja de imputar esta situagéo”.

Na fundamentacdo da decisdo, o TC ressaltou que, por nao estar prevista a
concessao de apoio judiciario nos tribunais arbitrais, haveria um conflito os direitos (o da
liberdade negocial e o da tutela jurisdicional efetiva). No caso concreto, entendeu que
deveria prevalecer a pretensao a tutela jurisdicional efetiva, ressaltando que o Estado nao
poderia abrir mao da garantia a todos assegurada do acesso a justica. E quando a efetivacdo
dessa garantia requerer a prestacao de apoio judiciario, ndo prevista no ambito dos tribunais
arbitrais, o Unico meio de evitar o resultado de denegacdo da justica, € o reassumir de
competéncia do tribunal judicial.

O modelo de protecdo juridica em Portugal tem a pretensdo de garantir a cobertura
do apoio judiciario aos diferentes tipos de processos no ambito jurisdicional (ndo ha restricao
ao tradicional dominio do processo penal), em todos os tribunais, como também em
estruturas de resolucdo alternativa de solugdo de litigios (o que ndo ocorre, em regra, nos
tribunais arbitrais), além de oferecer informacéo e consulta juridicas as pessoas em situacdo
de insuficiéncia econémica, com aconselhamento e orientacdes sobre seus direitos (acesso a
lei que impacta de forma positiva no direito a tutela jurisdicional efetiva). Tal modelo, que

procura ter grande abrangéncia para assegurar a todos, e também as pessoas mais carentes,

149 ARMINDO RIBEIRO MENDES, op. cit., pp. 15-16, afirma que o Supremo Tribunal Federal alemdo decidiu
que a impossibilidade econémica de uma parte de uma convencdo de arbitragem de suportar os custos do
processo arbitral tornava manifestamente insuscetivel de ser executada a convengdo de arbitragem, permitindo
a parte fraca recorrer aos tribunais estaduais, desde que, na data da assinatura da clausula compromisséria, ela
desconhecesse a sua incapacidade patrimonial e a contraparte ndo se dispusesse a financiar 0s encargos
(Decisdo do BGH, de 14 de setembro de 2000).
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0 acesso efetivo a justica para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos,
exige investimento pablico e melhor reparticdo dos valores do orcamento da Justica, para
tornar mais equilibrada a destinacao de verbas para os tribunais, Ministério Publico e apoio
judiciario®™°, garantindo, assim, uma maior democratizagdo do direito.

3.3 Os desafios do acesso a justica e dos modelos portugués e brasileiro de protecao
juridica as pessoas em situacao de insuficiéncia econdmica em um contexto de escassez

de recursos

O acesso a justica € um direito fundamental complexo de natureza analoga aos
direitos, liberdades e garantias na ordem juridica portuguesa. Contudo, nao se pode ignorar
a sua natureza de “direito prestacionalmente dependente e de direto legalmente
conformado”, visivel na prépria necessidade de organizacdo judiciaria e de processos
garantidores da tutela judicial efetiva. Esse aspecto se evidencia também na
institucionalizacdo e estruturacdo de modelos de assisténcia juridica gratuita, pois, para
acessar os tribunais e outras formas de resolucdo de conflitos, as pessoas em situacdo de
insuficiéncia econbmica necessitam de patrocinio judiciario e do reconhecimento da isencdo
de custas e outros encargos do processo. (CANOTILHO; MOREIRA, 2014: 408).

A relevancia do acesso a justica € tamanha que parte da doutrina brasileira defende
que esse direito-garantia deveria integrar o minimo existencial*>*>2, compondo contetido

nuclear da dignidade da pessoa humana, razdo pela qual ndo poderia ser denegado aos

150 cfr. ANTONIO MARINHO E PINTO, O acesso ao Direito em Portugal e na Europa, Revista Ordem dos
Advogados, Agosto/Setembro 2012, particularmente revelador das politicas de Justi¢a seguidas em Portugal
quando confrontado com outros paises europeus é a forma como se faz a reparticdo dos orcamentos da Justica
entre os tribunais, o apoio judiciario e o Ministério Publico. Assim, enquanto a Inglaterra gasta 56% do
orcamento da Justica com o apoio judiciario, 26% com os tribunais e 17% com o MP; Portugal gasta apenas
7,4% com apoio judiciario, 75% com os tribunais e 17% com o MP. A Irlanda do Norte gasta com apoio
judiciario mais de 43% do seu orcamento para a Justica, a Islandia mais de 32%, a Irlanda mais de 31%, a
Suécia mais de 22%, a Holanda mais de 18% e a Finlandia cerca de 17%.

151 ANA PAULA BARCELOS, A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade
humana, 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 325, propfe que o conteldo do minimo existencial seria
composto por quatro elementos, sendo trés materiais — a educacdo, a salde basica e assisténcia aos
desamparados — e um instrumental — 0 acesso a justi¢a. Segundo a autora, 0 acesso a justica é um elemento
instrumental do minimo existencial, sem o qual os demais poderiam se tornar inoperantes.

152 Minimo existencial é a traducdo literal da expressdo utilizada por autores e cortes alemas
(Existenzminimum). V. ROBERT ALEXY, A Theory of Constitutional Rights, 2004, p. 290.
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pobres.t>3 Sem o efetivo acesso a justica, os direitos proclamados nos documentos juridicos
se tornam floreios retéricos em folhas de papel, desprovidos de qualquer eficécia social.
(SARMENTO, 2015: 5).

O acesso a justica a todos também tem relacdo direta com o principio da igualdade
e deve ser materialmente informado pela igualdade de oportunidades. Isso obriga o Estado
a atuar, de maneira positiva, por meio de prestacGes direcionadas as pessoas em situacdo de
insuficiéncia econdmica, notadamente com a estruturacdo de modelos de assisténcia juridica
gratuita. Desse modo, quando se depararem com problemas juridicos, terdo oportunidade de
romper com o0s obstaculos socioecondmicos, culturais e geograficos do acesso a justica, para
aceder as consultas juridicas ou aos tribunais e as estruturas de resolucdo alternativa de
conflitos. Caso contrario, 0 acesso a justica se tornaria um luxo, um privilégio a ser usufruido
tdo somente pelas pessoas que disponham de meios para arcar com 0S Seus Custos,
subvertendo o préprio Estado de direito democratico.

O investimento nos sistemas de protecdo juridica visa garantir que 0 acesso a justica
seja efetivo e igualitario. O apoio judiciario podera ter como fundamento os principios
constitucionais da dignidade humana e da igualdade, ou ainda a previsdao em um direito
especifico®™*, como ocorre no ordenamento juridico portugués (art. 20° da CRP/1976) e
brasileiro (art. 5°, LXXIV e art. 134 da CRFB/1988).

A profusdo normativa, na esfera internacional e no ambito interno dos paises, no
que tange ao acesso a justica, foi acompanhada de uma maior destinacdo de recursos
financeiros estatais sob a égide do Welfare State para a estruturacdo de diferentes modelos
de assisténcia juridica gratuita como forma de garantir igualdade de oportunidades. Porém,
para garantir o bem estar social das populagdes, os Estados nacionais se agigantaram de tal
forma que o resultado foi a ineficiéncia em atender as mdltiplas demandas da populacéo,
com grande endividamento publico, gerando questionamentos em torno da

insustentabilidade de um Estado provedor “de tudo”.

153 RIcARDO LOBO TORRES, O minimo existencial e os direitos fundamentais, Rio de Janeiro, 1990, p. 269,
quando trata do direito fundamental a assisténcia juridica, na perspectiva do minimo existencial, faz mencéo a
dimensdo negativa (isencdo de custas e outros encargos do processo) e a dimensdo positiva que se
materializaria atraves da Defensoria PUblica. Segundo o autor brasileiro, ambas as dimens@es devem ser vistas
sob a légica de um direito subjetivo que permite acionar os drgdos jurisdicionais em caso de omissdo ou
protecdo insuficiente pelo Estado.

154 Sobre os fundamentos do apoio judiciario e o seu tratamento autdnomo em sede de direitos, JOA0 CARLOS
LOUREIRO, op. cit. p. 166, faz mencdo a diferentes textos constitucionais: Paises Baixos (art. 18, n® 2), Suica
(art. 29°/3), Bélgica (art. 23°/2) ou Espanha (art. 119°).
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O acesso a justica por parte das pessoas desprovidas de recursos financeiros
também foi afetado pela crise do Welfare State em diferentes paises. Tal direito humano e
fundamental teve de conviver com elevados cortes orgcamentarios para 0s programas de
apoio judiciario, que passaram a restringir os atendimentos a pessoas mais pobres - critérios
excessivamente restritivos para a concessdo dos pedidos de apoio judicidrio - e para
determinados tipos de demandas, concentrando-se, sobretudo, na assisténcia juridica gratuita
em processos criminais. Porém, em Portugal e no Brasil, como os sistemas de protecéo e
assisténcia juridica gratuita ainda ndo estavam bem desenvolvidos, se comparados, por
exemplo, com o Reino Unido ou a Suécia. Além disso, o movimento neoliberal ndo
demonstrava a mesma forca com que atingiu outros paises nas décadas de 80 e 90 do século
passado, 0 que se viram foram fatores de evolugdo nestes sistemas.*®

No Brasil, a década de 80 foi marcada pelo advento da CRFB/1988, que consagrou
o direito fundamental de acesso a justica e o dever do Estado em prestar assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovem insuficiéncia de recurso (art. 5°, LXXIV), com aposta
em um modelo publico-estatal capitaneado pela Defensoria Publica (art. 134 da
CRFB/1988). Na decada de 90, houve a edicdo de importantes normas e varias outras
medidas direcionadas a organizacdo e a estruturagdo da Defensoria Publica, como a Lei
Complementar 80/94, em que se percebe a tentativa de garantir abrangéncia de atuacéo e
extensdo das prestacdes que contemplam as consultas juridicas (legal advice), o patrocinio
judiciario e a assisténcia juridica (legal aid), inclusive em mecanismos de resolucéo
extrajudicial de conflitos (alternative dispute resolution).

Por sua vez, em Portugal, a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, em sua
redacdo original, art. 20, intitulado “Defesa dos Direitos”, ja& considerava 0 acesso aos
tribunais por pessoas em situacdo de insuficiéncia econbmica. Apesar da demora na
institucionalizacdo de um regime de apoio judiciario, que se concretizou tdo somente com o
Decreto-Lei n. 387-B/87 — onze anos ap6s o advento da CRP/1976, € inegavel o grande
avanco perpetrado com este diploma infraconstitucional. O sistema portugués avangou de
um modelo antiquado, basicamente caritativo (“pro bono™), de assisténcia judiciaria previsto

na Lei n. 7/70 para um modelo (judicare) em que o Estado passou a efetuar o pagamento de

155 5opbre 0 alcance do legal aid e a relagdo do acesso a justica com a politica do Welfare State e as politicas
neoliberais dos anos oitenta e noventa do século XX, v. JOAO PEDROSO, op. cit. pp. 135-137.
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uma compensacdo aos profissionais envolvidos na protecdo juridica, que contemplava
informacdo e consulta juridicas, e ainda o apoio judiciario.

Além disso, o regime de acesso ao direito e aos tribunais disciplinados pelo
Decreto-Lei 387-B/87, ao contrario da tendéncia europeia de restricdes operadas em relagédo
ao publico-alvo, passou a prever que a insuficiéncia econdmica para fazer jus ao apoio
judiciario poderia ser provada por qualquer meio idéneo de prova (art. 19) e introduziu novas
modalidades de presuncao para fins de concessdo de apoio judiciario (art. 20, n. 1). Sob essa
perspectiva, até mesmo as pessoas coletivas e as sociedades em geral figuravam como
potenciais beneficiarias do apoio judiciario quando demonstrassem ndo dispor de meios
econdmicos para arcar com a contratacdo de um advogado particular e com os custos do
processo (art. 7°, n. 1 e art. 15°, n. 1).

Convém, no entanto, ressaltar que, mesmo com 0s avangos nos sistemas de protecado
e assisténcia juridica gratuita, nas ultimas décadas do século XX, em Portugal e no Brasil,
permaneceram os obstaculos para que os segmentos mais carentes da sociedade pudessem
exercer concretamente 0 acesso a justica, com a identificacdo de problemas juridicos por ele
vivenciados e das les@es sofridas aos seus direitos, como também a reinvidicacdo adequada,
por meio da resolugdo extrajudicial de conflitos ou do acesso ao Poder Judiciario.

Como revela a face prestacional (prestacdo de assisténcia juridica gratuita as
pessoas necessitadas) do acesso a justica, ndo se pode fugir da discussdo em torno dos custos
que envolvem as politicas publicas voltadas para a estruturacdo e funcionamento do apoio
judiciario, principalmente em um contexto de escassez de recursos em Portugal e no Brasil,
intensificado em momentos distintos, apds a crise econdmica de 2008. Ocorreu na
experiéncia luso-brasileira uma trajetéria constante de agravamento das contas publicas,
resultando em uma ameaca ao funcionamento adequado de diferentes servicos publicos e de
prestacOes estatais nas diferentes areas da socialidade, o que poderia comprometer o
financiamento estatal do apoio judiciario (Portugal) e da Defensoria Publica (Brasil).

No contexto atual de escassez de recursos, ha questionamento sobre os custos dos
sistemas de protecéo juridica, o que impde a racionalizagdo das politicas publicas utilizadas
pelo Estado para garantir o acesso & justica. Como o apoio judicidrio ndo tem de assumir
uma forma especifica, ha modelos diferentes que podem ser implementados pelos Estados.
Contudo, é preciso compreender que as restricdes orcamentarias em matéria de apoio

judiciario ndo devem se tornar obstaculo para a concretizacdo do acesso efetivo a justica e,
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por consequéncia, dos demais direitos fundamentais das pessoas em situacdo de insuficiéncia
econdmica.

No ambito do Conselho da Europa, foi constituida a Comissdo Europeia para
Eficacia da Justica (CEPEJ) com o propdsito de colaborar para o aumento da eficiéncia e
qualidade do acesso a justica e da propria prestacdo jurisdicional. Sdo emitidos relatérios
periodicos em que se procura fazer uma radiografia dos sistemas de justica dos paises que
integram o Conselho da Europa, inclusive Portugal.

Em pesquisa realizada pela CEPEJ (2018) constatou-se que houve variagdo no
orcamento destinado ao “Legal Aid”, no periodo entre 2014 e 2016, em quase metade dos
Estados analisados, dentre eles Portugal, que apresentou uma reducdo de 11,72%.
Especificamente sobre a reducéo das despesas com o apoio judiciario no contexto portugués,
um recente relatério do Ministério da Justica (Relatorio da Justica 2015-2019), publicado
em agosto de 2019, concluiu que o pagamento dos servicos prestados por advogados e
solicitadores no quadro do regime de acesso ao direito e aos tribunais apresentou um ligeiro
decréscimo no periodo entre 2016 e 2018.

Em uma pespectiva comparativa, mesmo com a restricdo orcamental, Portugal
conseguiu ter, proporcionalmente, um numero relativamente alto de casos de apoio
judiciario por 100.000 habitantes no ano de 2016, de acordo com a CEPEJ. Todavia, 0
pagamento pelo Estado portugués de compensagdo aos advogados por cada processo
submetido ao apoio judiciario se deu em valores abaixo da média europeia.>®

A previsdo de uma remuneracdo adequada aos servicos prestados pelos advogados
no sistema portugués de acesso ao direito e aos tribunais a ser custeada pelo Estado € uma
reivindicacdo recorrente da Ordem dos Advogados e pode impactar diretamente na
qualidade do patrocinio judiciario. A compensacdo paga aos advogados, com tabelas
defesadas de honorarios, acaba por afastar os profissionais mais qualificados e experientes
do apoio judiciario portugués com consequéncias na reducdo na qualidade da representacéo.
Ou seja, o beneficiario do sistema podera sofrer diretamente o prejuizo gerado pelo
patrocinio judiciario insuficiente, incapaz de garantir, de fato, igualdade de oportunidades

No acesso a justica.

156 Segundo o relatério da CEPEJ, em 2016, Escdcia, M6naco e Portugal tém um alto nimero de casos de
apoio judiciario por 100.000 habitantes, mas efetuam menor pagamento de honorarios por cada caso (o Estado
Portugués pagou 389 euros em cada um desses casos, valor abaixo da média dos 47 paises analisados que é de
429 euros). (European judicial systems: Efficiency and quality of justice, op. cit. p. 84).
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As informacOes apuradas pela CEPEJ revelam também que o orgamento dos
tribunais tem um grande peso no orgamento do sistema de justica portugués como um todo,
inclusive com a destinacdo de fatia percentual superior ao valor médio apurado nos paises
que compdem o Conselho da Europa.’®” Além disso, Portugal nio ocupa posicdo cimeira
entre 0s paises europeus que mais destinam valores percentuais no orgcamento ao apoio
judiciario®®, fato bastante revelador sobre a politica portuguesa de Justiga.*>

No caso brasileiro, com a crise e o quadro de recessao econdmica vivenciados pelo
pais notadamente a partir de 2015, a expansao da Defensoria Publica ficou ainda mais dificil.
No plano federal, a instituicdo foi duramente afetada com o advento da EC n. 95/2016, que
inseriu no texto constitucional o congelamento dos gastos publicos primarios pelos proximos
20 exercicios financeiros. Com isso, a DPU, que esta em um processo inicial de
institucionalizacdo, teve seu plano de interiorizacdo para abranger todo o territorio nacional
suspenso pela Portaria GABDPGU n. 448, de 27 de abril de 2017. Assim, o dever estatal de
garantir assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados através da Defensoria Publica
teve avancgos posteriores a CRFB/1988, mas sofreu um duro golpe com a EC n. 95/2016.
Isso indica que, por ora, permanecera a ser parcialmente cumprido no Brasil, pois milhdes
de brasileiros pobres continuardo sem a possibilidade de aceder a instituicéo.

O acesso a justica envolve ndo apenas o direito de agdo, mas também a participacdo
em contraditério e o direito a obter uma decisdo em prazo razoavel e mediante processo
equitativo. Além da possibilidade de obter consulta juridica (inclusive de carater pre-
processual, com foco na advocacia preventiva) e aceder aos mecanismos extrajudiciais de

resolucdo de conflitos. Ou seja, ndo se confunde com o mero acesso ao Poder Judiciério,

157 Em 18 estados, 0 orcamento dos tribunais compreende uma grande parcela (acima do que o valor medio,
que é de 66%) de todo 0 orgamento do sistema de justica. E o caso de Portugal que dedica ao funcionamento
dos tribunais a fatia percentual de 76% do or¢camento destinado ao sistema de justica.

158 Em termos de orcamento destinado ao “Legal Aid”, 0s paises integrantes do Reino Unido gastam 34%
(Escécia) e 39% (Inglaterra/Pais de Gales), respectivamente, do total do orcamento do sistema judicial. Os
Estados do Norte da Europa também tem forte tradicdo de orcamento significativo direcionado ao Legal Aid
dentro orcamento total do sistema judicial: Noruega (38%), Irlanda (35%), Suécia (28%), Holanda (22%) e
Finlandia (21%). Em relagdo a Portugal, o gasto com o apoio judiciario corresponde a 5,5% do total do
orcamento do sistema judicial (European judicial systems Efficiency and quality of justice - CEPEJ STUDIES
N° 26, Edition 2018, p. 77).

159 A critica aos baixos valores destinados ao apoio judiciario dentro do orcamento da Justica no direito
portugués € antiga. JOAO RAMOS DE SOUSA, ob. cit. p. 42, observou que o orgamento do apoio judiciario para
1994 era de 800 mil contos, havendo ainda 65 mil para os gabinetes de consulta juridica, 90 mil para o servico
de informacédo chamado Programa Cidaddo e Justica, € 250 mil para o Apoio as Vitimas de Crimes. E prossegue
0 autor portugués: por exemplo, sé o C.E.J., que assegura a formacao dos magistrados, teve um orcamento de
1.8 milhdes de contos.

126



pois hd demandas que podem ser resolvidas de forma mais eficiente e mais justa por meio
de mediacdo e acordos extrajudiciais em determinados tipos de conflitos. Porém, o direito

de acesso aos tribunaist®?

continua a ser uma importante dimensao daquele direito humano e
fundamental e, neste caso, o patrocinio judiciario é imprescindivel para a elaboracao clara e
a instrucdo adequada dos pedidos enderecados ao Poder Judiciario, com garantia de bom
andamento processual e tramitacdo mais célere do processo judicial, sem tantas
intercorréncias e intimacfes para complementar omissGes ou esclarecer obscuridades. O
patrocinio judiciario assegura ainda a efetiva participacdo das partes nas decisdes judiciais
(ampla defesa e contraditdrio), com capacidade de influenciar no resultado do julgamento.

Nesse sentido, no modelo portugués de apoio judiciario e os defensores publicos no
modelo brasileiro de assisténcia juridica gratuita, os advogados sdo agentes imprescindiveis
para garantir as pessoas em situacdo de insuficiéncia econdmica condicGes de superar 0s
obstaculos de acesso a justica, por meio de ampla informac&o e consultas juridicas, resolucédo
extrajudicial dos litigios (quando possivel) e também o acesso aos tribunais. Tais
profissionais assumem papel relevante no desafio de compatibilizar o maior acesso a justica
por parte dos hipossuficientes com a tutela jurisdicional efetiva e em tempo util. Para se
atingir esse ideal, os modelos de protecéo juridica devem combinar: 1) a atuacdo preventiva
por meio de orientacdo juridica adequada (educacdo em direitos), com o propoésito de se
evitar o surgimento de problemas juridicos que culminem na judicializacdo; 2) a promogao
de solucdo extrajudicial de determinados litigios, visando a composi¢do entre as pessoas em
conflito de interesses; 3) a pratica forense que contribua com maior racionalidade do sistema
judicial, evitando-se o uso predatério da justica, pois a demora na tramitacdo processual afeta
em maior medida os mais necessitados, que apresentam mais dificuldades de se manter
durante o processo.

Dessa forma, € necessario repensar o grande endividamento estatal, bem como nao
se pode fugir de repactuacdes em diferentes servicos publicos e atividades desempenhadas
ou financiadas pelo Estado, para manter o equilibrio nas contas publicas. Apds o advento de

varias Constituigdes, como, por exemplo, a portuguesa (CRP/1976) e a brasileira

160 Na jurisprudéncia do TC o direito de acesso aos tribunais implica a garantia de uma tutela judicial efetiva,
cujo &mbito normativo abrange, nomeadamente: a) o direito de ag8o; b) o direito ao processo; c) o direito a
uma decisdo judicial sem dilagdes indevidas; e d) o direito a um processo justo baseados no principios da
prioridade e da sumariedade, no caso daqueles direitos cujo exercicio pode ser aniquilado pela falta de medidas
de defesa expeditas (v. 0 Acorddo 440/94 e, mais recentemente, o Acordao 193/2016).
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(CRFB/1988), ocorreram alteragdes faticas relevantes, que ndo podem ser ignoradas pelo
Direito, sob pena de gerar uma situagédo de insustentabilidade, com comprometimento das

geracdes futuras®®!

, ameacadas pela falta de garantia de um sistema minimo protetivo de
assisténcia juridica gratuita, capaz de viabilizar amplo acesso ao direito e a justica, inclusive
aos pobres.

No entanto, mesmo na perspectiva da justica intergeracional, ndo se pode ignorar a
necessidade de protecéo das pessoas mais desfavorecidas da geragdo atual®?, sobretudo para
a logica distributiva. Ha necessidade de manutencédo da operatividade, com o melhoramento
e a promogao do acesso a justical®®, como também dos sistemas de protecdo juridica aos
hipossuficientes em paises como Portugal e Brasil, mesmo em um cenério de limitagdo de
recursos.

Finalmente, apesar da necessidade de racionalizacdo das politicas publicas
direcionadas ao acesso efetivo e igualitario a justica, cujo corolario é a assisténcia juridica
gratuita as pessoas em situacdo de insuficiéncia econdmica, ndo se pode compactuar com
medidas que restrinjam de forma desproporcional e até inviabilizem a garantia desse
relevante direito humano-fundamental para as pessoas mais pobres da sociedade, ja que é
essencial para o exercicio da cidadania, para 0 combate da exclusdo social e juridica, além
de viabilizar a manifestacdo das pessoas em condicdo vulneravel nos respectivos Estados
Democréticos de Direito.

161 para mais desenvolvimentos sobre o tema, v. AXEL GOSSERIES, Pensar a justica entre as geracdes, 2015.

162 As teorias igualitaristas de justica quando aplicadas na perspectiva intergeracional trazem novas
perspectivas e acrescentam deveres de melhoria na distribuicdo das riquezas produzidas, com direcionamento
aos mais desfavorecidos das geracOes atuais, mas sem permitir a despoupanca (uma taxa de poupanca justa tal
como idealizado por J. Rawls, em sua obra “Uma teoria de Justi¢a”, na segunda parte, mais precisamente no
20 capitulo, 844°).

163 Cfr. BOAVENTURA SOUSA SANTOS, “Pela m3o de Alice: o social e o politico na pds-modernidade”, 1997,
p. 167, o direito de acesso a justica é qualificado como um direito charneira, um direito cuja denegacéao
acarretaria a de todos os demais. Sem mecanismos que fizessem impor o seu respeito, 0s novos direitos sociais
e econdmicos passariam a meras declaragdes politicas, de contetido e fungdes mistificadores.
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Conclusao

O conceito de acesso a justica € dotado de certa nebulosidade e é de dificil
definicdo. Contudo, o inicio do percurso foi com uma delimitacdo conceitual, o que
significou restringir o objeto de andlise, deixando de fora elementos e outras perspectivas de
abordagem desse fenénemo multifacetado.

O acesso a justica foi definido como a possibilidade de qualquer pessoa aceder aos
instrumentos disponiveis por um sistema de justica em sentido amplo. Tal procedimento ndo
se restringe aos Orgdos jurisdicionais (apesar de sua relevancia), para buscar a defesa e a
promoc¢do de direitos e interesses legalmente protegidos, dando concretude as previsdes
legais abstratas. Este direito-garantia compreende também o acesso a informacdo e a
orientacdo juridicas, como também pressupde uma protecdo juridica efetiva e em tempo Util.

As transformacdes perpetradas nos diferentes paradigmas constitucionais, como
também a caracterizagdo como direito humano e como direito fundamental nos
ordenamentos juridicos portugués e brasileiro objetivou tornar tangivel a expressdo acesso
a justica e destacar a sua relacdo com varios direitos conexos: o direito a ac¢do, o direito a
um processo equitativo, o direito a duracdo razoadvel do processo, o direito a assisténcia
juridica gratuita, o respeito aos direitos de defesa.

O acesso a justica € previsto como direito humano em diversos documentos e
normas internacionais, o que se deu, sobretudo, apds o quadro de destrui¢do proveniente das
grandes guerras mundiais, com viola¢bes generalizadas aos direitos fundamentais e a
dignidade humana por parte dos proprios Estados. O papel dos tribunais supranacionais
foram e continuam sendo primordiais para a protecdo e a consolidacdo do acesso efetivo a
justica como direito humano, com destaque para as decisdes proferidas pelo TJUE (Acordao
Johnston, 1986) e, principalmente, pelo TEDH (Golder vs. Reino Unido, Airey vs. Irlanda
e Martins Castro e Alves Correia de Castro vs. Portugal, 2008).

Por sua vez, a caracterizagdo do acesso a justica como direito fundamental na
CRP/1976 e na CRFB/1988 ocorreu a partir de uma perspectiva constitucional positiva, com
andlise do art. 20 da Constituicdo Portuguesa, como também do art. 5°, incisos XXXV,
LXXIV e LXXVIII e do art. 134 da Constituicdo Brasileira. Em ambos os ordenamentos
juridicos é um direito fundamental diretamente aplicavel, com forga juridica de vincular as

entidades publicas e privadas, inclusive o Legislador, 0 que ndo exclui sua natureza de
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“direito prestacionalmente dependente e legalmente conformado”, visivel na propria
necessidade de organizacgdo dos tribunais e de estruturagdo de modelos de apoio judiciario.

No Projeto de Florenca, em que se realizou a investigacao de sistemas judiciais de
diferentes paises do mundo, ndo foram analisados especificamente os ordenamentos
juridicoS portugués e brasileiro. No entanto, os principais obstaculos ali identificados, tais
como, a) a pobreza com todas as suas consequéncias econdmicas, culturais, sociolégicas e
seus impactos no acesso a justica; b) o obstaculo organizativo pertinente a defesa de direitos
difusos e coletivos em demandas contra o infrator em massa (mass wrongdoer) e ¢) 0
obstaculo processual, com questionamento sobre a eficicia do processo judicial contencioso,
continuam presentes na ordem juridica portuguesa e brasileira, mesmo apds o transcurso de
mais de 40 anos daquela pesquisa comparativa de nivel mundial.

Contudo, ocorreram avancos na realidade luso-brasileira, no que tange as solucdes
praticas para combater as barreiras ao acesso a justica: 1) a protecdo juridica as pessoas em
situacdo de insuficiéncia econdmica evoluiu apés a CRP/1976 e a CRFB/1988 para atacar o
obstaculo econémico; 2) as Constituicdes Portuguesa (1976) e Brasileira (1988) trouxeram
a previsdo de acao popular e acGes coletivas, reguladas por leis posteriores, para atacar o
obstaculo organizativo na defesa dos interesses difusos e coletivos; 3) o fortalecimento das
estruturas extrajudiciais de solucdo de conflitos e as reformas nos procedimentos
jurisdicionais em ambos os ordenamentos juridicos procuraram superar o obstaculo
processual com um novo enfoque de acesso a justica.

Mesmo considerando os fatores de evolucgdo, eles ndo foram suficientes para a
superacdo dos problemas de acesso a justica identificados no Projeto de Florenca na
realidade luso-brasileira, ressaltando, sobretudo, os percalgos nos sistemas de legal aid
provenientes das crises econdémicas que afetaram o mundo em momento posterior aquela
pesquisa, ainda localizada no paradigma do Estado Social.

O desenvolvimento dos modelos de assisténcia juridica gratuita as pessoas em
situacdo de insuficiéncia econdémica € imprescindivel para diminuir a desigualdade no acesso
efetivo & justica. A conclusdo é que ndo existe um modelo perfeito, mas o estudo do
funcionamento dos sistemas de protecao juridica portugués e brasileiro, com uma abordagem
historica e a utilizacdo de técnicas comparatistas em relacdo a determinados aspectos
(beneficiarios; defesa dos interesses coletivos e difusos; competéncia; natureza das matérias;

tipo de prestagdes; extensdo), permitiu a identificacdo dos pontos fortes e das limitacOes de
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cada um, e isso poderd nortear futuras politicas publicas e permitir aperfeigoamentos
direcionados a implementacdo de um acesso a justica mais efetivo e igualitario.

O modelo brasileiro de assisténcia juridica gratuita por intermédio da Defensoria
Publica esta previsto na CRFB/1988 (opcao constitucional pelo “salaried staff model”). A
instituicéo foi prevista de forma inédita entre as “Fungdes Essenciais a Justi¢a”, incumbindo-
Ihe a orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos direitos individuais e coletivos
das pessoas hipossuficientes. Porém, como a Defensoria PUblica ndo esta presente em grande
parte de unidades jurisdicionais, 0 modelo publico-estatal necessita de ser complementado
pelo sistema judicare, em que advogados s&o nomeados para atuagdo em determinados
processos e recebe uma compensacéo paga pelo Estado.

O art. 134 da CRFB/1988, que trata da Defensoria Publica, dispbe sobre o
provimento de cargos na instituicdo mediante a realizacdo de concursos publicos, 0 que
permite a selecdo de profissionais qualificados e bem remunerados, com reflexos na
qualidade e eficiéncia da prestacdo de assisténcia juridica gratuita. Tal dispositivo
constitucional assegura também aos defensores publicos a garantia da inamovibilidade para
viabilizar independéncia na atuacdo e conter perseguicfes politicas em decorréncia do
exercicio das atividades institucionais.

O Poder Constituinte Derivado, através das Emendas Constitucionais n. 45, n. 74 e
n. 80, atribuiu expressamente autonomia funcional e administrativa a Defensoria Publica,
como também assegurou a iniciativa de sua proposta orcamentaria dentro dos limites
estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias, garantias institucionais imprescindiveis para
a consolidacdo da instituicdo no cenério brasileiro. Por outro lado, ampliou as fun¢des da
Defensoria Publica, explicitando sua vocacgdo para a solugdo extrajudicial de litigios, para a
defesa coletiva dos necessitados e para a promocdo dos direitos humanos.

O arcabouco normativo extremamente evoluido, incluive com suporte
constitucional (ponto forte do modelo brasileiro) convive, no plano fatico, com a dificuldade
de expansdo da Defensoria Publica. Os desafios da instituicdo ainda s@o muitos,
principalmente quando se considera o baixo nimero de Defensores Publicos em atuacéo
(seja na esfera federal, seja na esfera estadual), como também as dificuldades em conseguir
a destinacdo de maiores valores no or¢camento anual para viabilizar o exercicio pleno de tdo

relevante missédo constitucional (limitages do modelo brasileiro).
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No sistema brasileiro, qualquer pessoa necessitada (inclusive pessoas coletivas com
fins lucrativos) tem direito a assisténcia juridica integral e gratuita prestada pela Defensoria
Publica. A prova da insuficiéncia econdmica é bastante flexivel, com ampla margem de
apreciacdo pela instituicdo. Ha4 também atuacdo na defesa de réus em processo penal, no
exercicio da curadoria especial e na defesa de grupos vulnerdveis da sociedade, sem uma
vinculagdo estrita ao conceito de necessidade meramente econdmica. Assim, quanto aos
beneficiarios, o ponto forte do modelo brasileiro é garantir uma ampla cobertura, o que
diminui os riscos de denegacdo da justica por insuficiéncia de meios econémicos.

Entretanto, a falta de um controle mais rigoroso no deferimento da assisténcia
juridica gratuita pode resultar na utilizacdo do servico publico por pessoas com capacidade
financeira para arcar com a contratacdo de advogado particular, com maiores gastos publicos
a serem suportados pelo conjunto dos contribuintes. Além disso, o grande nimero de
atendimentos e de atuagGes em processos judiciais pode gerar reflexos na prépria qualidade
da atuacdo e, em um contexto de escassez de recursos, dificulta o exercicio de atribuigdes
institucionais que transcendem a representacdo judicial dos assistidos, tais como a educacgéo
para direitos (limitacbes do modelo brasileiro).

A legitimidade da Defensoria Publica para o ajuizamento de acfes coletivas foi
reconhecida no texto constitucional com o advento da Emenda Constitucional n. 80/2014 e
em normas infraconstitucionais, com destaque para a Lei n. 11.448/2007 e para a Leli
Complementar n. 132/2009. Este € um ponto forte do sistema brasileiro, que garante maior
democratizacdo do acesso a jurisdicdo e o enfrentamento do obstaculo organizativo (defesa
de interesses coletivos e difusos) em relagdo aos pobres e grupos vulneraveis.

A competéncia para a apreciacdo do pedido de assisténcia juridica gratuita é da
prépria Defensoria Publica, sem qualquer ingeréncia do Poder Judiciario. No entanto,
eventual deferimento ndo é suficiente para gerar, de forma automatica, a gratuidade de
justica, que sera avaliada pelo juiz da causa (decisdo jurisdicional).

O sistema brasileiro de Defensoria Publica tem a pretenséo de garantir assisténcia
integral e gratuita nas mais diferentes matérias (penal, civil, militar, eleitoral, trabalho), ndo
se restringindo ao dominio tradicional do Direito Penal (ponto positivo: cobertura
extremamente ampla no plano normativo, ndo deixa de fora determinados campos). Por
outro lado, no plano fatico, a DPU ndo consegue universalizar sua atuagdo nem mesmo na

totalidade da Justica Federal e permanece sem atuar em unidades jurisdicionais de ramos
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especializados da Justica, como a Justica do Trabalho, dificultando, assim, 0 acesso efetivo
a justica de grande contingente da populagdo brasileira (limitacdo do modelo brasileiro).

A Defensoria Publica apresenta também grande amplitude em suas atribuigdes
quanto aos tipos de prestacdes e extensdo do modelo, contemplando a atuagéo extrajudicial,
ainformacéo juridica para conscientizacao e a reivindicacao de direitos (politica de educacao
para direitos), o aconselhamento das pessoas (consultoria juridica) e a promogao dos direitos
humanos. Tais fungdes institucionais precisam ser mais utilizadas pela Defensoria Publica
(ainda muito concentrada na representacao judicial dos assistidos), pois isso podera resultar
em um reforco & atividade preventiva para evitar novos conflitos, em maior nimero de
problemas juridicos dos assistidos submetidos a solucdo extrajudicial célere e eficaz (com
menor custo), além de contribuir para uma maior racionalidade do Poder Judiciario.

Em relacdo ao sistema portugués de protecdo juridica direcionado as pessoas em
situacdo de insuficiéncia econbmica, 0 modelo de apoio judicidrio se diferencia deste
previsto no ordenamento juridico brasileiro, pois ndo se baseia em uma instituicdo
permanente estatal, tal como a Defensoria Publica no Brasil.

Sob a égide da CRP/1976, em que houve a previsao constitucional do acesso aos
tribunais (art. 20), que evoluiu apos as Reformas Constitucionais para o acesso ao direito e
a tutela jurisdicional efetiva (nova roupagem do art. 20), o apoio judiciario foi estruturado
de forma que, atualmente, cabe a Ordem dos Advogados organizar as consultas juridicas e a
nomeacao de advogados para o patrocinio das demandas de pessoas que se encontrem em
situacdo de insuficiéncia econdbmica. Por sua vez, o pagamento da compensacdo dos
advogados ¢ feito pelo Estado Portugués.

O art. 20 da CRP/1976, ap0s as sucessivas revisdes constitucionais, preveé, além de
outros direitos conexos ao acesso a justica, a garantia a todos do acesso ao direito e aos
tribunais, ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios econémicos; 0
direito a informacdo e consulta juridicas (nos termos da lei), ao patrocinio judiciario e a
fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer autoridade. Ressalta-se a consagragao
constitucional do direito a protecdo juridica, que constituiu um reforgo garantistico em
relacdo ao regime anterior, em que o tratamento da matéria era feito pela legislagéo ordinaria.

No plano infraconstitucional, apos o constitucionalismo democratico-social de
1976, a regulamentacdo da protecao juridica veio tdo somente com o Decreto-Lei n. 387-

B/87, que institucionalizou o sistema judicare (advogados particulares pagos pelo Estado)
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no ordenamento juridico portugués, inegdvel avanco em relacdo ao sistema anterior,
basicamente caritativo (“pro bono™).

A analise do funcionamento do apoio judiciario em Portugal, principalmente apos
a CRP/1976, permite a identificacdo de limitacdes sistémicas ainda existentes: a) os baixos
valores pagos pelo Estado a titulo de compensacdo (ainda com histérico de atraso no
pagamento) restringe o universo de profissionais envolvidos no sistema de acesso ao direito
e aos tribunais e 0s servigos prestados aos seus utentes, em muitas situacoes, sdo exercidos
por advogados com pouca experiéncia, ou até mesmo por advogados estagiarios sem
preparacdo especifica para determinadas demandas, o que pode gerar impactos na qualidade
e eficiéncia; b) o sistema ndo contempla uma politica efetiva de educacdo em direitos e se
caracteriza por uma fei¢do nitidamente passiva por parte dos profissionais forenses, que
esperam o reconhecimento da existéncia de uma pretensao juridica pelas pessoas em situacédo
de insuficiéncia econdmica, pretendendo que elas, por si proprias, busquem a protecdo
juridica; ¢) o valor relativamente baixo de recursos publicos destinados ao custeio do sistema
de apoio judiciario portugués, na comparacdo com outros paises europeus, aléem de ser
reduzido também o percentual direcionado dentro do proprio orcamento do Ministério da
Justica, se forem considerados os gastos com os tribunais e o Ministério Publico.

Por outro lado, o sistema portugués apresenta vantagem em relagdo ao modelo
brasileiro, quando se trata de uma maior abrangéncia territorial (ponto forte), pois, no Brasil,
a Defensoria Publica existe em um numero bastante reduzido de comarcas e secOes
judiciarias, e depende diretamente de recursos publicos para garantir a sua ampliacdo. Por
sua vez, em Portugal ha profissionais forenses em quase todo territério portugués, isso
possibilita ao cidaddo recorrer ao servi¢o de apoio judiciario no local do seu domicilio. Outra
vantagem: 0 acesso a justica abrange também litigio transfronteirico no ambito da Unido
Europeia, com ampla protecdo juridica para contemplar o apoio pré-contencioso e 0s
encargos especificos decorrentes do carater transfronteirico da lide, em termos a definir por
lei, 0 que ocorreu por meio do Decreto-Lei n. 71/2005.

No sistema portugués, a Lei de Acesso ao Direito e aos Tribunais (LADT),
atualmente em vigor, assegurou as pessoas singulares a protecdo juridica em qualquer de
suas modalidades (art. 7°, n. 1) e as pessoas coletivas sem fins lucrativos apenas na
modalidade de apoio judiciario (art. 7°, n. 4), desde que, em ambas as situacdes, se comprove

a insuficiéncia econémica. Em contrapartida, as pessoas coletivas com fins lucrativos e 0s
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estabelecimentos individuais de responsabilidade limitada néo tiveram reconhecido o direito
a protecdo juridica, independentemente de sua concreta situacdo econémica (art. 7°, n. 3), 0
que foi alvo de declaracdo de inconstitucionalidade pelo TC, em sede de controle
concentrado, com forca obrigatoria geral, no Acordéo n. 242/2018.

A exigéncia de producdo de prova da insuficiéncia econdmica e a apreciagdo
rigorosa dos requisitos legais objetivos, inclusive com a utilizagdo de férmulas matematicas
pelos 6rgdos da seguranca social, demonstram que as condi¢cdes de admissibilidade ao direito
a protecdo juridica no sistema portugués sdo mais restritivas (limitacdo: pode, em alguns
casos, gerar denegacao de justica por questdes econdmicas) e submetidas a maior controle
quando se compara com 0 ordenamento juridico brasileiro. Ponto positivo: diminuir o
impacto financeiro para o conjunto de contribuintes da utilizacdo indevida do sistema por
pessoas com capacidade para arcar com o pagamento dos custos de um processo.

O art. 6° n. 3 da LADT prevé que ato legislativo préprio regulara os sistemas
destinados a tutela dos interesses coletivos ou difusos. Ou seja, a prote¢do juridica nestes
casos ficou condicionada a edicdo de lei futura, que ainda ndo foi editada. Assim, ao
contrario do modelo brasileiro, - em que a Defensoria Publica possui legitimidade ativa para
a propositura de acdes coletivas reconhecida na esfera constitucional e infraconstitucional -
, o modelo portugués ndo ha uma regulacéo e estruturacdo efetiva para que o servico de
apoio judiciario possa garantir a defesa das pessoas em situacao de insuficiéncia econémica
sob a perspectiva coletiva, gerando impacto negativo no acesso a justica (limitacdo do
modelo portugués).

A decisdo sobre o pedido de protecdo juridica compete aos servi¢cos da seguridade
social (natureza administrativa) no direito portugués, o que se deu a partir do advento da Leli
30/2000 e foi mantida pelos diplomas legais subsequentes, inclusive na atual LADT. Em
caso de deferimento do pedido, devera haver especificacdo de sua abrangéncia, se contempla
a assisténcia judiciaria, a consulta juridica ou o patrocinio judiciario, de acordo com o pleito
formulado e a concreta medida do direito concedido.

No ordenamento portugués, a protecdo juridica ndo se restringe ao direito penal,
mas alcanca também processos ndo penais de forma bastante ampla, como se pode verificar
pela previséo legal contida no art. 17, I da LADT. Tal modelo tem a pretenséo de garantir a
cobertura de apoio judiciario aos diferentes tipos de processos no ambito jurisdicional, como

também em estruturas de resolucdo alternativa de solucdo de litigios - o conhecimento
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técnico das normas juridicas permite aos advogados garantir orientagdo juridica adequada e
buscar solu¢des mais justas, equilibradas e céleres -, além de oferecer consultas juridicas as
pessoas em situacdo de insuficiéncia econémica, com aconselhamento e orientacfes sobre
seus direitos (acesso a lei que impacta de forma positiva no direito a tutela jurisdicional
efetiva, com destaque para atuacdo preventiva). Quanto as matérias e aos tipos de prestagdes,
0 modelo portugués, assim como o brasileiro, é bastante abrangente, mas também ainda
muito concentrado em acOes direcionadas ao patrocinio judiciario, ainda que exista a
possibilidade de consulta juridica.

Em que pesem as peculiaridades de cada modelo, com realce para as diferencas
econdmicas, sociais, politicas e culturais entre Portugal e Brasil, cumpre esclarecer que 0s
advogados do servico portugués de apoio judiciario e os defensores publicos no modelo de
assisténcia juridica brasileira sdo imprescindiveis no desafio de compatibilizar o maior
acesso a justica por parte das pessoas em situacdo de insuficiéncia econdémica com a
obtencdo da tutela em tempo razoavel, mediante um processo equitativo. Nesse sentido, deve
haver uma atuacao preventiva por meio de consulta e orientacéo juridica adequada, educacao
em direitos, com o propdsito de se evitar o surgimento de problemas juridicos que culminem
na judicializacdo, aléem de maior utilizacdo de solucgdes extrajudiciais de litigios e uma
pratica forense que garanta efetiva participacdo nas decisbes judiciais (protagonismo das
partes) em busca da concretizagdo de direitos fundamentais.

Tanto em Portugal como no Brasil, grande parte da populagéo vive em situacdo de
pobreza e tem a questdo socioecondmica, além da questao cultural, como ébice ao acesso a
justica. Desse modo, apesar da necessidade de racionalizacdo do investimento publico em
um contexto de escassez de recursos, 0 aperfeicoamento constante do servigo de apoio
judiciario portugués e a consolidacdo da Defensoria Publica brasileira aparecem como
medidas importantes para se democratizar 0 acesso a justica, tornando-o mais efetivo e
igualitario, como também para combater as lesdes aos direitos fundamentais dos
hipossuficientes, alem de possibilitar que pessoas totalmente excluidas possam se manifestar

no Estado democratico de direito.
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