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Resumo: O escopo do presente trabalho é demonstrar, com base na
interpretacdo sistemdtica do direito, que a manutencdo da gratuidade
judicidria (uma das facetas do direito fundamental a assisténcia juridica
integral e gratuita previsto na Constituicio Federal, no art 5°, inciso
LXXIV) em caso de condenagdo por litigincia de ma-fé é uma
incompatibilidade do sistema juridico. Através de uma releitura da Teoria
do Fato Juridico, o estudo propde a probidade processual como elemento
completante do nucleo do suporte fético relativo ao direito fundamental a
gratuidade judicidria, viabilizando a revogacdo do beneficio em caso de
condenacdo por ma-fé, por insuficiéncia do suporte fatico.
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Abstract: The scope of this work is to demonstrate, on a systematic
interpretation basis of the law, that the maintenance of judicial gratuity
(facet of the fundamental right to full legal assistance, free provided,
forseen in the Constitution, Article 5, paragraph LXXIV) on convictions
by bad faith discloses a system incompatibility. Through the rereading of
the Juridical Fact Theory, the study finds that procedural fairness is the
core accomplishing element of factual support related to the fundamental
right of judicial gratuity, allowing the withdrawal of the benefit in the
event of conviction for bad faith — caused by insufficiency of the factual
support.
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Introducao

O presente estudo aborda uma das facetas do direito fundamental a assisténcia
juridica integral e gratuita, previsto no artigo 5°, inciso LXXIV, da Constitui¢ao Federal.
Como serd visto, hd diferencas entre os termos assisténcia judicidria e gratuidade
judicidria, frequentemente utilizados como sindnimos tanto pela doutrina e
jurisprudéncia. O objeto do trabalho restringe-se a andlise do beneficio da gratuidade
judicidria.

Como ponto de partida para a andlise, serd utilizada decisdo do Superior

Tribunal de Justica (EDcl no AgRg nos EDcl no Al n° 1.160.679 — SP, de relatoria do
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Ministro Marco Aurélio Bellizze, julgado em 6 de novembro de 2012) que representa o
entendimento jurisprudencial sedimentado hoje no pais quanto ao tratamento da mi-fé em
caso de parte beneficidria da gratuidade judicidria: apenas deixa-se de isentar o litigante
temerdrio da multa imposta pela ma-fé.

Entende-se, contudo, que tal solucdo € insuficiente e o presente trabalho procura
demonstrar que a manutencdo do beneficio em caso de condenacdo por litigancia
temerdria revela-se grande incompatibilidade do sistema juridico patrio, a qual merece a
devida aten¢do em razao das consequéncias nefastas que acarreta ao Poder Judicidrio,
atentando contra o ordenamento juridico-processual como um todo.

Para a consecu¢do do objetivo proposto, se lancard mao da interpretacdo
sistemdtica do direito, que viabiliza, através de uma harmonizacdo axioldgica, a
superacao da incompatibilidade apontada. Assim, no primeiro topico serd analisado o
Direito Fundamental a Assisténcia Juridica Integral e Gratuita, seus aspectos histdricos,
fundamentos valorativos e precisdes terminoldgicas. No segundo topico serd abordada a
litigancia de ma-fé , considerada uma anomalia processual - um desvirtuamento da
finalidade do processo - fazendo-se a contraposi¢do com o principio da probidade,
adotado como standard da ordem juridica processual pétria. Serd tratada a dimensao ética
que permeia e pressupde o processo civil, que deriva de uma preocupacao ética da propria
Constituicao Federal e do Estado Democrético.

Na tépico terceiro, tratar-se-a da interpretagcdo sistematica do direito, admitindo
a existéncia de uma vontade axiolégica do sistema, a qual toda hermenéutica juridica
deve buscar atender. No tdpico quarto, discorrer-se-a especificamente sobre o tema
central da incompatibilidade juridica consistente na manuten¢do do beneficio da
gratuidade em caso de condenacdo por ma-fé, demonstrando, com base em dados
extraidos de recentes pesquisas cientificas, as consequéncias reais da problemaética, que
atenta contra o principio da probidade processual e também contra o direito fundamental
a duracdo razodvel do processo (CF, art. 5°, inciso LVXXVIII). Através de estatisticas e
projecdes o estudo procurard demonstrar que o nio enfrentamento dessa incongruéncia
podera trazer ainda maiores prejuizos em um futuro préximo.

Finaliza-se o estudo, no tépico quinto, enfrentando questdes atinentes ao suporte
fatico dos direitos fundamentais e os limites aos respectivos ambitos de protecdo. Através
de novo olhar sobre a Teoria do Fato Juridico, elaborada por Pontes de Miranda,

precisamente sobre o estudo dos elementos do suporte fatico que compdem o direito



fundamental a gratuidade judicidria, apresenta-se proposta para a solucdo e conformagao

da incompatibilidade apontada com o sistema juridico integralmente considerado.

1 O direito fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita

Preliminarmente ao desenvolvimento da problematica, convém sejam trazidos os
aspectos histéricos relativos a ideia de assisténcia juridica gratuita, de forma a melhor
situar o tema.

Segundo li¢do de Artemio Zanon, foi de Constantino a primeira iniciativa - por
meio de ordenamento legal - de dar advogado a quem nao pudesse de seus servicos dispor
por insuficiéncia de recursos. A norma seria posteriormente incorporada ao Digesto, por

Justiniano, no Livro I, Titulo X VI, §5°, que assim dispunha:

Devera dar advogado aos que o pecam, ordinariamente as mulheres, ou aos
pupilos, ou aos de outra maneira débeis, ou aos que estejam em juizo, se
alguém os pedir; e ainda que ndo aja nenhum que os peca, deverd da-lo de
oficio. Mas se alguém disser que, pelo grande poder de seu adversario, ndo
encontrou advogado, igualmente providenciard para que lhe dé advogado.
Demais, ndo convém que ninguém seja oprimido pelo poder do seu adversdrio,
pois também redunda em desprestigio do que governa uma provincia, que

alguém se conduza com tanta insoléncia, que todos temam tomar a seu cargo

advogado contra ele ",

Durante a Idade Média, com a expansao do Cristianismo e seus valores éticos de
protecdo aos mais fracos, a Igreja criou a figura do advocatus pauperum (defensor dos

pobres):
L’istituto acquista contorni precisi e lineamenti giuridici definiti e non si
esaurisce nell’obbligo caritativo individuale e occasionale di prestare
patrocinio ai poveri senza remunerazione, mas si traduce in um permanente
ufficio, investito di apposite funzioni, a cui sono connessi particolari compiti e
privilegi ®.

Marco importante para a evolucdo do direito fundamental a assisténcia juridica
gratuita foi também a Declaracdo de Direitos do Estado de Virginia (1776) e, sem duvida,
a Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789), no chamado século das luzes,
quando surge a ideia de igualdade.

No que tange ao direito patrio, nas Ordenagdes Manuelinas, o pobre poderia ser
dispensado do preparo ao qual estavam sujeitos dois dos recursos previstos.
Posteriormente, nas Ordenacdes Filipinas, que vigoraram no Brasil até a entrada em vigor
do Coédigo Civil de 1916, essas disposicdes relativas ao preparo foram mantidas tendo

sido acrescentada a isencdo da parte pobre quanto a caug¢do a que estava sujeita a

alegacdo de suspeicdo do magistrado. No Brasil Republica, alguns Cddigos de Processo



Estaduais continham disposi¢des no sentido de isentar a parte carente de determinadas
despesas processuais @,

Como garantia constitucional, a assisténcia juridica gratuita apareceu na
Constitui¢do de 1934, no artigo 113, § 32. Excluida da Constitui¢cdo do Estado Novo, esse
direito se manteve assegurado na legislacao infraconstitucional, no Cédigo de Processo
Civil de 1939, retornando ao status de norma constitucional em 1946, no art. 141, §35.

Em 1950 foi promulgada a Lei n° 1.060, que disciplina a concessdo do beneficio
da gratuidade judicidria e que, inobstante tenha sofrido uma série de alteracdes
posteriores no texto original, estd em vigor até hoje. Nas Constituicdes Brasileiras de

1967 e 1969, o beneficio foi mantido. Na atual Carta Constitucional, a assisténcia juridica

gratuita encontra previsao no art. 5°, inciso LXXIV.

1.1 Fundamentos valorativos do direito fundamental a assisténcia juridica integral e

gratuita

O modelo de Estado Democratico tem, entre seus fundamentos basicos, oS
principios da isonomia e da dignidade da pessoa humana. O conceito de igualdade,
desde seu surgimento nas ideologias que organizaram o Estado Moderno, sofreu
considerdvel evolu¢do. Mais do que a mera igualdade formal - a garantia de tratamento
igualitario pela lei e proibi¢do de privilégios legais - tornou-se necessdrio falar-se em
igualdade de possibilidades. Sobre o tema leciona Ingo Sarlet:

O impacto da industrializag@o e os graves problemas sociais € econdmicos que
a acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatacdo de que a consagragdo
formal de liberdade e igualdade ndo gerava a garantia do seu efetivo gozo
acabaram, ji no decorrer do século XIX, gerando amplos movimentos
reivindicatérios e o reconhecimento progressivo de direitos, atribuindo ao
Estado comportamento ativo na realizacdo da justica social .

A igualdade entendida na dimensdo material significa que em um Estado
verdadeiramente social e democratico, todos devem ter, substancialmente, na sociedade,
as mesmas possibilidades de desenvolvimento social, intelectual e econdomico. Todos
devem viver em condi¢cdes compativeis com a dignidade humana, sendo que tais
condi¢des ndo sdo estiticas, devendo acompanhar o estidgio de desenvolvimento da
sociedade’.

Sobre a igualdade no sentido material leciona Paulo Bonavides:

Desenvolvimento tecnolégico, desenvolvimento das concepcdes de familia, de trabalho, etc.



Trata-se de um conceito que deve iluminar sempre toda a hermenéutica
constitucional, em se tratando de estabelecer equivaléncia de direitos. Obriga o
Estado, se for o caso, a prestacdes positivas; a prover meios, se necessario, para
concretizar comandos normativos de isonomia. Noutro lugar ja escrevemos que
a isonomia fatica € o grau mais alto e talvez mais justo e refinado a que pode
subir o principio da igualdade numa estrutura normativa de direito positivo .

Nesse sentido, ndo basta, portanto, que o ordenamento preveja uma série de
direitos a populacdo, mas € necessdrio que todos tenham as mesmas oportunidades de
exercé-los. Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci falam em igualdade
proporcional, no sentido de que ela exige a consideragdo “das diversidades existentes
entre os homens, posto que o tratamento igual a pessoas que se encontram em situagdes

diferentes consistiria em auténtica iniquidade”™®.

A isonomia deve, assim, ser entendida substancialmente. No plano do direito
material, significa que todos devem ter a possibilidade efetivamente exercer os direitos
que a ordem juridica prevé. No plano processual, deve ser garantido o acesso a justica e a
possibilidade de litigar em igualdade de condicdes. E no principio isondmico em sua
concepcdo material (substancial) e também no principio da dignidade da pessoa humana
que se encontra o fundamento do direito a assisténcia juridica gratuita.

A dignidade da pessoa humana ndo se restringe a imposicao de limites a atuacao
estatal e dos particulares, no sentido de impedir que a dignidade dos individuos seja
violada, mas implica uma perspectiva impositiva ou programatica, conforme leciona Ingo

Sarlet:

O principio da dignidade da pessoa humana nfio apenas impde um dever de
abstencdo (respeito), mas também condutas positivas tendentes a efetivar e
proteger a dignidade dos individuos (...). Em outras palavras - aqui
considerando a dignidade como tarefa -, o principio da dignidade da pessoa
humana impde ao Estado, além do dever de respeito e protecdo, a obrigacdo de
promover as condi¢des que viabilizem e removam toda a sorte de obsticulos
que estejam a impedir as pessoas de viverem com dignidade. Da dupla funcdo
de prote¢do e defesa segue também o dever de implementar medidas de
precaucdo procedimentais e organizacionais no sentido de evitar uma lesdo da
dignidade e dos direitos fundamentais ou, quando isso ndo ocorrer, com 0
intuito de reconhecer e fazer cessar (ainda que para efeitos simbdlicos), ou, de
acordo com as circunstancias, minimizar os efeitos das violagdes, inclusive

assegurando a reparagdo do dano .

No conteudo do Estado Democratico de Direito estdo presentes as conquistas
democraticas, as garantias juridico-legais e a inquietacdo social, constituindo um novo

z

conjunto normativo onde a preocupagdo bdsica € a transformagdo do status quo. O
conteddo da legalidade assume a forma de busca efetiva da concretizacdo da igualdade,
.~ o . o .

ndo pela generalizacdo do comando normativo, mas pela realizacdo, através dele, de

intervengdes que impliquem diretamente uma alteragdo na situacdo da comunidade” ®,



A mais importante caracteristica do Estado Democritico de Direito € seu
conteddo transformador da realidade, ndo se restringindo, como no modelo estatal
anterior, a uma adaptacdo melhorada das condi¢Oes sociais de existéncia. A ideia de
democracia contém e implica, necessariamente, a questdo da solu¢do do problema das
condi¢des materiais de existéncia, visando preservar e promover a dignidade da pessoa.

Para isso, a Constituicdo Federal prevé amplo rol de direitos sociais a serem

efetivados. Sobre os direitos sociais refere Mauro Cappelletti:

Os direitos sociais pedem para a sua execucao a intervengdo ativa do estado,
frequentemente prolongada no tempo. Diversamente dos direitos tradicionais,
para cuja protecdo requer-se apenas que o estado ndo permita sua violagdo, os
direitos sociais — como direito a assisténcia médica, a habitacdo, ao trabalho —
ndo podem ser simplesmente “atribuidos” ao individuo. Exigem eles, ao
contrdrio, permanente acdo do estado, com vistas a financiar subsidios,
remover barreiras sociais e econdmicas para, enfim, promover a realizacao dos
programas sociais, fundamentos desses direitos e das expectativas por ele
legitimados. E evidente que, nessas novas dreas do fendmeno juridico,
importantissimas implicacdes impdem-se aos juizes .

Diante da necessidade de ndo apenas prevé-los, mas efetiva-los, a Carta Magna
garante o irrestrito acesso a justica - através art. 5°, inciso XXXV - para apreciacdo de
lesdo ou ameaca a direito. Assim, na inércia das demais esferas de poder, cabe ao
judicidrio, a funcdo de concretizar estes direitos, o que gera uma espécie de
processualizacao do Direito.

O direito fundamental a assisténcia juridica gratuita viabilizado pelo Estado
(seja através da celebragdo de convénios que criam centros de assisténcia judicidria aos
menos favorecidos, seja através da Defensoria Publica, ou ainda pela Lei 1.060/50 que
prevé a isencdo das despesas processuais) atende aos fins da isonomia material e da
dignidade da pessoa humana, na medida em que garante o acesso a Justi¢a e possibilita a
fiscalizagdo quanto ao cumprimento dos direitos fundamentais e, em muitos casos,
proporciona a propria efetivagao desses direitos fundamentais via processo judicial.

Denota Augusto Tavares Rosa Marcacini que a falta de recursos” e o déficit

cultural sdo fatores inibidores do acesso a justica:

Apesar da Justica ser, no plano legal, acessivel a todos aqueles a que ela se
dirijam, o ingresso em juizo é custoso. E a realidade demonstra que nao sio
todos que podem arcar com os custos de uma demanda judicial, incluindo-se os
gastos com o processo e os honordrios de advogado. Para amplas camadas da
populacdo, a ideia de litigar em juizo, consultar um advogado, aparece como
algo inatingivel, como um privilégio desfrutado tdo somente para quem possa
pagar pelo servico. As barreiras culturais sdo, na verdade, mais dificeis de
serem vencidas do que as barreiras econdmicas (...). As barreiras culturais sé

> A falta de recursos e a falta de informagdes, ja foram assinaladas por Cappelletti e Garth como

barreiras ao acesso a justiga na obra “Acesso a Justica”.



serdo afastadas de fato na medida em que o nivel sociocultural da populagdo

evoluir 19

A previsdo constitucional da assisténcia juridica gratuita e integral veio para
superar a barreira econdmica que impede o acesso a justi¢a, incorporando os
hipossuficientes econdmicos a arena judicial.

Para que se possa prosseguir o estudo, importa antes esclarecer a imprecisdao
terminoldgica existente na doutrina e jurisprudéncia pdtria quanto as expressdes
‘assisténcia judicidria’ e ‘justica gratuita’, geralmente empregadas como sindnimos. Os
proprios textos legislativos empregam as duas expressdes indistintamente, conforme se
verifica na Lei 1.060/50, que utiliza o termo assisténcia judicidria referindo-se a justica
gratuita.

Augusto Tavares Rosa Marcacini aclara:

Por justica gratuita deve ser entendida a gratuidade de todas as custas e
despesas, judiciais ou ndo, relativas a atos necessdrios ao desenvolvimento do
processo e a defesa dos direitos do beneficiario em juizo. O beneficio de justica
gratuita compreende a isencdo de toda e qualquer despesa necessdria ao pleno
exercicio dos direitos e das faculdades processuais, sejam tais despesas
processuais ou ndo. Abrange, assim, ndo somente as custas relativas aos atos
processuais a serem praticados como também todas as despesas decorrentes da
efetiva participacdo na relagdo processual. A assisténcia judicidria envolve o
patrocinio gratuito da causa por advogado. A assisténcia judicidria é, pois,
servigo publico organizado, consistente na defesa em juizo do assistido, que
deve ser oferecido pelo Estado, mas que pode ser desempenhado por entidades
nao-estatais, conveniadas ou ndo com o Poder Publico ans,

Também Pontes de Miranda faz a distin¢do entre assisténcia judicidria e justica

gratuita:

O beneficio da Justica Gratuita é direito a dispensa proviséria de despesas,
exercivel em relacdo juridica processual. E instituto de direito pré-processual.
A assisténcia judicidria € a organizacdo estatal, ou para estatal, que tem por
fim, ao lado da dispensa proviséria das despesas, a indicagdo de advogado 2.

A assisténcia juridica gratuita e integral, prevista no artigo 5°, inciso LXXIV, da
Constitui¢io de 1988, € conceito amplo que engloba, tanto a assisténcia judicidria, quanto

o beneficio da justica gratuita. Sobre o ultimo, exclusivamente, é que tratard esta anélise.

3 : . C A
Complementa o autor que, por figura de linguagem, costuma-se chamar de assisténcia judicidria o

agente que presta este servico. E importante acrescentar que, por assisténcia judicidria neste udltimo
significado, ndo devemos entender apenas o 6rgdo oficial, estatal, mas todo o agente que tenha por
finalidade principal a prestacao do servigo ou que o faca com frequéncia, por determinacdo judicial ou
mediante convénio com o Poder Publico. Assim, sdo prestadores de assisténcia judicidria tanto a
Defensoria Publica, quanto entidades ndo estatais que desempenham este servigo como sua finalidade
principal. Até mesmo advogados que isoladamente, mas por determinagdo judicial ou convénio com o
Estado, desempenham o servigo com frequéncia podem ser considerados prestadores de assisténcia
judicidria. Nao é correto, contudo, chamar de prestador de assisténcia judicidria o advogado ou
escritério que eventualmente, ainda que mais de uma vez, atenda gratuitamente alguém.



O deferimento do beneficio da justica gratuita compreende a isencdo das

despesas relacionadas no artigo 3° da Lei 1.060/50:

Art. 3°. A assisténcia judicidria compreende as seguintes isen¢oes:

I - das taxas judicidrias e dos selos;

IT - dos emolumentos e custas devidos aos Juizes, 6rgdos do Ministério Ptiblico
e serventudrios da justica;

III - das despesas com as publicacdes indispensdveis no jornal encarregado da
divulgagdo dos atos oficiais;

IV - das indenizagdes devidas as testemunhas que, quando empregados,
receberdo do empregador saldrio integral, como se em servico estivessem,
ressalvado o direito regressivo contra o poder publico federal, no Distrito
Federal e nos Territérios; ou contra o poder publico estadual, nos Estados;

V - dos honordrios de advogado e peritos.

VI - das despesas com a realizagdo do exame de cddigo genético — DNA que
for requisitado pela autoridade judicidria nas agdes de investigacdo de
paternidade ou maternidade.

VII — dos dep6sitos previstos em lei para interposi¢do de recurso, ajuizamento
de acdo e demais atos processuais inerentes ao exercicio da ampla defesa e do
contraditorio.

Paragrafo unico. A publicac¢do de edital em jornal encarregado da divulgacdo
de atos oficiais, na forma do inciso III, dispensa a publica¢do em outro jornal.

A decisao do Superior Tribunal de Justica, da qual se parte para desenvolver esta
abordagem, traduz o entendimento jurisprudencial consolidado nos tribunais patrios, a
respeito da matéria. Nos casos em que hd condenacdo de litigante beneficidrio da
gratuidade judicidria por ma-fé processual, a resposta do judicidrio € a nao isen¢do do
pagamento da multa pela litigancia temeraria. O fundamento utilizado € o de que o artigo
3°da Lei 1.060/50 € taxativo quanto as taxas, custas e despesas as quais o beneficidrio faz
jus a isencdo, ndo se enquadrando no seu rol eventuais multas e honorarios advocaticios
impostos pela atuagao desleal da parte no curso da lide.  S3o intimeros os precedentes
nesse sentido, entendimento seguido também no Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul.

Entende-se, todavia, que apesar da resposta do judicidrio ser l6gica e correta, no
sentido de que o litigante desleal realmente ndo deve ser isentado da multa que lhe foi
imposta em decorréncia do desvio de conduta, ela é insuficiente. Isso porque atenta
apenas para a ponta de um iceberg, cuja parte submersa revela problema imensamente
maior, que j4 estd trazendo consequéncias nefastas ao Poder Judicidrio e ao sistema

juridico como um todo.

2 A litigincia de ma-fé como anomalia processual: da adocio pelo sistema

processual do principio da probidade como standard



O homem, porque dotado de inteligéncia, por viver em sociedade e ter o poder
de discernimento entre o bem e o mal, deve ser essencialmente ético, razao pela qual deve
disciplinar sua vida em qualquer setor da atividade social, guiando-se pelos ditames da
ética e da moral estabelecidas pela sociedade em que vive.

Segundo Agnes Heller o homem é um animal que saiu da esfera de regulacdo
pelos instintos e foi compelido a definir, ele proprio, regras para seu agir individual e
coletivo, nisso residindo, precisamente, sua humanidade 139 A partir dos agrupamentos
étnicos e sociais percebeu-se a necessidade de se estabelecer regras de comportamento. O
direito natural deu lugar ao direito positivo e criaram-se as regras escritas. As lutas fisicas
foram substituidas pela regulacdo da lei e pelas intermediacdes e solucdes dos conflitos
pelo Estado-Juiz. Para tanto, colocou-se como premissa o exercicio do direito de agdo
processual com honestidade, ética e boa-fé.

Conforme li¢do de Humberto Theodoro Junior, o direito processual que o Brasil
herdou das tradi¢des portuguesas, o qual vigorou ao tempo do Império e nos primérdios
da Repitblica, ndo continha uma sistematizacdo do abuso de direito como ordenamento
juridico positivado, apenas algumas disposi¢des esparsas que impunham sangdes as
condutas temerdrias dos litigantes, em circunstancias especificas ¥,

Como o Cddigo Civil editado em 1916 dispunha, no artigo 160, a teoria do
abuso de direito como fonte de responsabilidade civil, o abuso de direito processual
passou a procurar apoio nos principios de direito civil. Leciona o mesmo autor que a
teoria florescida no direito privado e transplantada para o direito processual “repelia o
exercicio anormal de qualquer direito, operando os intuitos éticos do direito moderno,
que devem preponderar sobre os elementos egoisticos” 1),

No Cédigo de Processo Civil de 1939 foi que o abuso de direito processual teve
melhor tratamento, recebendo conceito e repressdao especifica. Além de diversos
dispositivos esparsos de natureza sancionatoria, dois artigos de cardter geral definiam o
abuso do direito processual, ainda, entretanto, através da invocacdo genérica de vicios do
ato processual a luz da nomenclatura do direito civil material (dolo, fraude, simulagdo,
emulacgdo, entre outros).

O Cadigo de Processo Civil de 1973, em vigor, evitou essa simples transposicao.
Nas palavras de Theodoro Junior, “o novo estatuto filiou-se a tendéncia tracada pelos
principais cédigos europeus (como o austriaco, o alemdo, o italiano e o portugués) na
valoriza¢do do principio da probidade”, com a pormenorizacdo de condutas vetadas e

cominacdo de sancdes especificas e genéricas '©.



O processo civil brasileiro atual efetivamente adota o principio da probidade
como standard. Elege tal modelo de conduta sendo que as partes devem ajustar o seu agir
de modo a atingir esse objetivo. Na esfera processual o standard da probidade aproxima-

se do conceito e funcdo da boa-fé objetiva para o direito privado, conforme teorizado na

obra de Judith Martins-Costa .

Da mesma forma como ocorre no direito privado, para o principio da probidade
processual levam-se em conta fatores concretos do caso, como as condicdes pessoais €
culturais dos envolvidos, ndo sendo admitida uma aplicagdo mecanica do standard.

Assim ressalva Oscar Ivan Prux:

Embora a boa-fé possa ser claramente identificivel, ndos e pode dizer que
possua contetido exato, estaticamente fixado em detalhes ja a priori, posto que
a aferi¢do da sua forma pratica definitiva, emerge apenas quando da projecdo
dela sobre as circunstincias concretas encontradas na realidade social. Seu
cardter técnico-juridico é nitidamente delineado e identificavel, porém ela ndo
se constitui em uma regra pronta, acabada e rigidamente positivada. Ou seja,
embora portadora de elementos juridicamente definidos, encontrar seu sentido
material exato, significa ter que verificar as solugdes encontradas para os casos
concretos enfrentados ¥

O principio da probidade traduz-se no enunciado do art. 14 do CPC:

Art. 14. Sdo deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma
participam do processo:

I - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

II - proceder com lealdade e boa-fé¢;

III - ndo formular pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que sdo destituidas
de fundamento;

IV - n3o produzir provas, nem praticar atos indteis ou desnecessdrios a
declaragdo ou defesa do direito.

V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar embaragos
a efetivacdo de provimentos judiciais, de natureza antecipatéria ou final.

Para Ovidio Aradjo Baptista da Silva “o preceito contido no art. 14 do CPC ¢
uma manifestacdo do principio geral de boa-fé objetiva”, o qual constitui “mais do que
um principio, o verdadeiro oxigénio sem o qual a vida do direito seria impossivel”.

Segundo o autor, a boa-fé objetiva € condi¢do essencial para o processo e o direito como

um todo, sendo que toda construcio juridica a pressupde .

O artigo 17 do Cdédigo de Processo Civil em vigor estabelece as condutas

reprovaveis, consideradas atentatérias ao principio da probidade:

Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que:

I - deduzir pretens@do ou defesa contra texto expresso de lei ou fato
incontroverso;

II - alterar a verdade dos fatos;

IIT - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;

V1 - provocar incidentes manifestamente infundados.

VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério.



Verifica-se no CPC pétrio uma clara preocupacdo com a ética processual. A ma-
fé ¢ empregada na terminologia juridica para exprimir tudo o que se faz de forma
antiética, com entendimento do mal que no ato se contém. Decorre do conhecimento do
mal, que se encerra no ato realizado, que se quer mostrar como perfeito sabendo-se,
porém, que ndo o é. Os atos de ma-fé sdo considerados uso anormal do processo e,
portanto, sdo repelidos e puniveis pelo sistema processual. Sobre o dever de ética no

processo € a licao de Celso de Mello:

O ordenamento juridico brasileiro repele praticas incompativeis com o
postulado ético-juridico da lealdade processual. O processo ndo pode ser
manipulado para viabilizar o abuso de direito, pois essa € uma ideia que se
revela frontalmente contrdria ao dever de probidade que se impde a
observancia das partes. O litigante de ma-fé — trate-se de parte ptiblica ou parte
privada — deve ter sua conduta sumariamente repelida pela atuacdo
jurisdicional dos juizes e dos tribunais que n3o podem tolerar o abuso
processual como pratica descaracterizadora da esséncia ética do processo .

Também Ada Pellegrini Grinover entende que o processo deve ser informado
por principios éticos:

Mais do que nunca o processo deve ser informado por principios éticos. A
relacdo juridica processual, estabelecida entre as partes e o juiz, rege-se por
normas juridicas e por normas de conduta. De h4 muito, o processo deixou de
ser visto como instrumento meramente técnico, para assumir dimensdo de
instrumento ético voltado a pacificar com justica *".

Sobre a importancia da ética dentro de um sistema juridico, pondera Ives

Gandra da Silva Martins:

Todo o sistema juridico que diminui a relevancia da questdo ética, tornando tal
valor despiciendo, tende a nio respaldar os reclamos da sociedade, a tornar o
Estado que o produziu menos democritico, quando ndo totalitirio, e termina
por durar tempo menor que os demais ordenamentos que a reconhecem 2.

N 7z

O respeito a ética, embora ndo previsto expressamente na Carta Maior em
nenhum artigo especifico, integra a axiologia constitucional pétria, o que € verificavel
através de diversos dispositivos esparsos, projetando-se nas mais diversas dreas’, o que
denota a existéncia de um paradigma referencial ético a nortear o sistema juridico pétrio.
E dessa dimensio ética constitucional que deriva a adocdo da boa-fé objetiva, no direito
privado, e o dever de probidade no direito processual civil, como standards (modelos de
conduta).

Conforme serd melhor explicitado no item seguinte, a compreensdo do Direito

como um sistema - rede hierarquizada de principios, regras e valores - permite e

* Tves Gandra da Silva Martins, no artigo referido, especifico sobre a temética da ética, denominado ‘A
ética e a Constituicdo’, explicita uma a uma as evidéncias da ética no sistema juridico-constitucional
patrio .



pressupde sua interpretacdo conforme a “vontade axioldgica” que lhe € inerente, tendo
sempre em conta as diretrizes basilares adotadas pela ordem juridica @3,

A vista de cada vez mais novas e complexas realidades, o entendimento do
Direito como sistema axiologicamente coerente possibilita a sua constante reelaboracdo e
oxigenacdo no enfrentamento das incompatibilidades, o que se faz através de uma

interpretacdo sistematica.

3 A interpretacao sistematica do Direito

E inescapivel admitir a imprescindibilidade de consisténcia légica do
ordenamento juridico, devendo se procurar ter dele uma percepc¢do conceitual harmonica
no que tange a concatenacdo de principios, regras e valores. Juarez Freitas refere que
ap6és a queda do império da razdo tipica do século XIX e de parte do século XX e,
sobretudo com o advento dos paradigmas da complexidade em que vivemos, mais € mais
convém que Direito seja visto como um sistema geneticamente aberto e, pois,

potencialmente contraditério **. Partindo dessa premissa, conceitua sistema juridico:

Rede axiolégica e hierarquizada de principios fundamentais, de normas estritas
(ou regras) e de valores juridicos cuja fungdo € a de, evitando ou superando
antinomias em sentido lato, dar cumprimento aos objetivos justificadores do

Estado Democratico, assim como se encontram consubstanciados, expressa ou
implicitamente, na Constituicio .

De notéria relevancia no bojo de um ordenamento, os principios que lhe
constituem sdo a expressao de uma determinada op¢ao entre valores materiais. Sobre os

principios fundamentais leciona o autor:

Por principios fundamentais entendem-se os critérios ou as diretrizes basilares
do sistema juridico, que se traduzem como disposi¢des hierarquicamente
superiores, do ponto de vista axiolégico, as normas estritas (regras) e aos
proprios valores (mais genéricos e indeterminados) sendo linhas mestras de
acordo com as quais guiar-se-4 o intérprete quando se defrontar com as
antinomias juridicas ®°.

As regras, entendidas como preceitos menos amplos e axiologicamente
inferiores aos principios, segundo Freitas, existem para harmonizar e dar concretude aos
principios, fundamentais e jamais para debilitd-los ou deles retirar a eficdcia nuclear.
Assim, a aplicagdo das regras implica uma simultinea aplicacdo dos principios, em
conexado com as varias fracdes do ordenamento @n,

Cada preceito de um ordenamento deve ser visto como parte viva do todo e

somente mediante o exame do conjunto poderdao ser melhor equacionados os casos



concretos e eventuais incompatibilidades, antinomias e lacunas. A interpretacio e
aplicacdo do Direito deve se dar através da escolha hierarquizadora (tendo os principios

(28)

como proeminentes) no sentido da vontade axioldgica do sistema . A respeito da

interpretacdo topico- sistematica, ensina Juarez Freitas:

O intérprete sistemdtico deve guardar vinculo com a exceléncia ou com a
otimizagdo maxima da efetividade do discurso normativo. Deve fazé-lo,
entretanto, naquilo que este possuir de eticamente superior, relevante e
universalizavel, conferindo-lhe, simultaneamente, a devida eficécia juridica e a
ndo menos devida eficdcia ético-social **.

Diante do paradigma de complexidade em que nos vemos inseridos - € como nao
ha hierarquia a priori que dispense interpretacdo superveniente - o sistema requer

constante e continua reelaboracdo ®”. E a funcdo instrumental do Direito, que existe:

para que sejam realizadas concretizagdes justificdveis de principios e valores
aptas a propiciar efetividade ao sistema num determinado ambiente histérico.
No mais das vezes, com o diminuto passar do tempo, o conteido dessas
concretizacdes difere sobremaneira daquele experimentado pelo legislador (...).
O texto legislado, por assim dizer, chega tarde (...). A natureza instrumental
concita o intérprete a dialogar com a complexa vontade do sistema, erigida de
maneira que nenhuma leitura desproporcional resulte justificada ©".

Uma interpretacdo sistemdtica possibilita, neste sentido, que se verifique
constantemente se a norma estd em rota de conflito ou contradi¢do com o todo sistémico,
ou com parte significativa do mesmo. Nesse agir, o intérprete traca limites as ideias do
legislador historico que ndo se mostram mais plausiveis - em virtude do decurso do
tempo e/ou em fung¢do de mudanga paradigmadtica - com vistas a conformar aquilo que
possa impor riscos a sobrevivéncia dos elementos fundantes da ordem juridica,
conferindo ordem interna e realizando adequada escolha valorativa.

A interpretacdo conforme o sistema € também uma interpretacao
constitucional, eis que subordina qualquer norma aos direitos fundamentais e aos
principios superiores da igualdade e da justica. Permite, nesse sentido, uma interpretacao
mais eldstica das normas, seja por adaptar-se a modificagao dos proprios valores, seja por
contribuir para eliminar incompatibilidades - entre as partes e o todo - e normas
contrarias ao sistema. Sendo capaz de uma visdo aberta e dinamica do Direito, € receptiva
aos apelos da vida em seus clamores por evolugao ética.

Através da interpretacdo sistemdtica do sistema juridico patrio, identificando a
vontade axioldgica que lhe € inerente, € possivel constatar que a manutencao do beneficio
da justica gratuita em casos de condenacdo por litigincia de ma-fé estd em rota de
conflito com o todo sist€émico, por atentar contra a dimensao ética e contra a probidade

que o processo e o Direito, como um todo, pressupdem.



O tema é deveras relevante. A justica gratuita é a mais celebrada e proveitosa
faceta do direito fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita, que se presta, como
ja dito, ao cumprimento da igualdade substancial, a concretizagdo do acesso a justica e a
propria dignidade da pessoa humana, valores notoriamente magnos do Estado
Democriatico Brasileiro.

E, portanto, instituto que viabiliza - através da facilitagio do acesso 2 justica por
meio do processo - a concretizacdo e protecdo de direitos fundamentais, além de
proporcionar a fiscalizacdo do seu cumprimento. Além disso, oportuniza o acesso ao
judicidrio para protecdo, concretizacdao e reconhecimento também de outros direitos que,
ainda que ndo estejam cobertos pelo manto da fundamentalidade, dizem respeito aos mais
diversos aspectos da vida dos individuos.

A ma-fé, por seu turno, constitui anomalia processual, é desvirtuamento do
objetivo do processo e é responsavel, no mais das vezes, pela ‘eternizacao’ dos litigios,
na contram@o do mandamento constitucional que exige a razodvel duragdo do processo
(CF, art. 5°, inciso LVXXVIII). A litigancia temerdria € responsavel pelo ajuizamento de
processos que sdo verdadeiras aventuras juridicas, com intuito manifestamente
procrastinatério e muitas vezes para perseguicao de objetivo ilegal.

Em tempos de democratizacdo do acesso a justica, em um contexto “pds-pos-

moderno™ ©? -

qualificado por novos riscos, relacdes massificadas e o surgimento de
novos e mais complexos conflitos - hd uma natural inflacdo de demandas. As aventuras
processuais, nessa senda, contribuem e negativamente para esse cendrio, desnivelando os
fluxos do Poder Judicidrio e desqualificando suas respostas.

A possibilidade de litigar amparado no beneficio da gratuidade da justica - sem
necessidade de arcar com despesa processual de qualquer natureza e nem preocupar-se
com Onus de sucumbéncia - acaba sendo um estimulo a propositura de demandas que nao
passam de aventuras judiciais.

Sendo fato publico e notério que a superlotacdo de processos ¢ uma faceta da
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crise pela qual passa o Sistema Judicidrio atualmente, urge o enfrentamento do

> Expressio utilizada por Michele Taruffo na obra “Uma Simples Verdade”, referida infra.

Jania Maria Lopes Saldanha e Jose Luis Bolzan de Morais salientam que as crises da jurisdi¢cdo
refletem questdes funcionais, fruto da escassez de recursos econdmicos, como inadaptagdes de cardter
estrutural — aspectos relacionados as deficiéncias formativas dos profissionais do Direito — que
inviabilizam o trato de um nimero cada vez maior de demandas, por um lado, e de uma complexidade
cada vez mais aguda de temas que precisam ser enfrentados, bem como pela multiplicacdo de sujeitos
envolvidos nos polos das relacdes juridicas por outro in ‘A dupla face do acesso a justica: andlises
iniciais sobre a cultura da eficiéncia e o desafio de institucionalizacdo dos Juizados Especiais
Federais’, obra referida.



problema e a realizacdo de uma adequada escolha valorativa, capaz de superar a

inconsisténcia.

4 Manutencio do beneficio da gratuidade judiciaria em caso de condenac¢ao por

litigincia de ma-fé: uma incompatibilidade no sistema juridico

Essa forma sistemadtica de interpretar o Direito se coaduna com a velha premissa

hermenéutica de Gadamer ¥

, segundo a qual é preciso compreender cada época a partir
de si propria e ndo medi-la com o padrdao de um presente estranho a ela. Acrescente-se:
tampouco de um passado distante dela.

Se a unica preocupacdo da lei da justica gratuita, a época em que foi
promulgada - em 1950 - era possibilitar a gratuidade judicial aos litigantes carentes, hoje
uma maior reflexio se impde. E imprescindivel proceder-se a uma interpretacio
sistemdtica da gratuidade judicidria dentro da totalidade do ordenamento juridico, sem
perder de vista a transformacdo social de havida de 14 para c4, em que se verifica vultoso
aumento de complexidade, a reclamar uma leitura mais rigida de seus pressupostos.

Segundo dados do Instituto Brasileito de Geografia e Estatistica, em meio
século, ou seja, entre os anos de 1950 e 2000, a populacdo do Brasil passou de 51,9
milhdes para 169,8 milhdes de pessoas e a esperanca de vida aumentou de 43,3 para 70,4
anos .

Para demonstrar o macico aumento da complexidade judicial, o Supremo
Tribunal Federal julgou, em 1950, 3.511 processos “®. Esse ndimero foi aumentando
progressivamente década apds década, sendo que, em 2011, atingiu a quantia de 102.169
(cento e dois mil, cento e sessenta e nove) processos/ano @7,

No que se refere ao estudo juridico e aos profissionais colocados no mercado, 14
anos apds a promulgacdo da Lei 1.060/50 havia apenas cerca de 20 mil estudantes de
direito no Brasil inteiro. Dai por diante verificou-se uma proliferacdo das faculdades de
direito, juntamente a uma maior especializacdo e massificacdo do ensino juridico ©%.
Segundo informacdo do Ministério da Educac@o e Cultura, hd mais de 1.200 faculdades
de Direito hoje no pais e o exame da Ordem dos Advogados do Brasil aprova, em média,
anualmente, 70 mil bacharéis, habilitando-os a atuar profissionalmente como advogados.

O aumento da complexidade ¢ manifesto. A interligacdo entre todos esses

fatores - aliado ao fendmeno da processualizacio do Direito como decorréncia das



promessas do Estado Democrético de Direito - resulta em um superestimulo ao acesso ao
Poder Judicidrio, nem sempre para fazer valer pretensoes legitimas.

Recente pesquisa cientifica realizada pelo Conselho Nacional de Justica em
parceira com a Fundacdo Getulio Vargas, a Pontificia Universidade Catdlica do Rio

(39), sobre demandas

Grande do Sul e a Pontificia Universidade Catdlica do Parana
repetitivas e morosidade judicidria no ambito da justica federal, buscou descobrir as
razdes desse superestimulo de acesso ao Judicidrio.

Como resultado da pesquisa realizada, a PUC/RS, trouxe um diagnéstico de
alguns fatores que levam os cidaddos a procurarem a Justica, ei-los: a) os baixos custos
conjugados com a baixa exposi¢do a riscos como o principal (e acrescentou a chance de
um ganho); b) a possibilidade de adiar responsabilidades; e c) a percepcao de ter sido
lesado moral, financeira ou fisicamente, por dltimo. J4 a motivacdo para recorrer passa
pela prépria morosidade nos julgamentos e as multiplas e cumulativas possibilidades de
recursos, chegando ao uso do recurso para retardar o cumprimento da sentenga (litigncia
de ma-fé).

Resta claro, portanto, que os baixos custos e a baixa exposicdo a riscos -
proporcionados unicamente pela possibilidade de litigar sob o amparo do beneficio da
justica gratuita - implica em estimulo do acesso a Justica para finalidades temerarias,
configurando um desvirtuamento do louvavel instituto, que deixa de atingir o objetivo
para o qual foi concebido.

E a situacdo tende a piorar. E preciso ter em conta a projecio ““*’ da populacio
do Brasil realizada pelo IBGE até o ano de 2050, segundo a qual o contingente
populacional do Brasil poderd alcancar 259,8 milhdes de habitantes. Em 2050, 46,3
milhoes serdo menores de 15 anos de idade, 164,5 milhoes estardio em idade
potencialmente ativa, e 48,9 milhdes com 65 anos ou mais de idade. Ainda segundo a
projecdo, o Brasil continuard galgando anos de vida média de sua populagdo, passando de
70,4 anos, em 2000, para 81,3 anos, em 2050.

Mais pessoas significam mais direitos, mais pretensdes, mais conflitos e maior
complexidade. A despeito de outras medidas que em tantos outros niveis ja estdo
procurando viabilizar o melhor funcionamento do Poder Judicidrio e o cumprimento das
promessas constitucionais, uma revisdo de posicionamento no tratamento da
incompatibilidade apontada (que estd trazendo consequéncias patoldgicas ao Poder

Judicidrio ao sistema processual) é medida que se impde, de modo a conformar o instituto



da gratuidade judicidria ao paradigma referencial ético que deve orientar a ordem
juridico-processual no Estado Democratico de Direito.

O processo judicial ndo pode ser instrumento de incentivo a condutas temerarias
e reprovaveis, assim como o suporte fatico dos direitos fundamentais ndo pode proteger
ilicitudes e condutas ilegitimas.

Para atingir o desiderato de uma adequada escolha valorativa frente a
inconsisténcia apontada, a proposta deste estudo € - com base em uma interpretacdo
sistemadtica do Direito - viabilizar a revoga¢cao do beneficio da gratuidade judicidria nos
casos em que houver condenagdo por litigancia de ma-fé, o que serd feito por meio de
releitura da Teoria do Fato Juridico, especificamente através andlise do suporte fatico do

direito fundamental a gratuidade judiciéria.

5 A probidade processual como elemento completante do niicleo do suporte fatico
relativo ao direito fundamental a gratuidade judiciaria: uma necessaria restricao ao

respectivo Aambito de protecio com base na a teoria do fato juridico

Sem sombra de qualquer duvida, pode-se afirmar que a Teoria do Fato Juridico,
elaborada por Pontes de Miranda, estd atrelada a um contexto histérico pré Constituicdao
de 88 e tem suas bases langadas no positivismo cientificista. Inobstante, a Teoria do Fato
Juridico continua a ser ensinada nas faculdades de Direito e aplicada de forma quase
intrinseca pelos intérpretes, operadores e aplicadores do universo juridico, apesar das
profundas transformagdes ocorridas no contexto social desde sua elaboragdo até hoje.

Em vista disso, neste escrito, interpretando-se sistematicamente o Direito e tendo

presente o principio hermenéutico elaborado por Gadamer “"’

, proceder-se-4 a uma
releitura da proposta de Pontes de Miranda, quanto ao fato juridico da gratuidade
judiciaria. Especialmente no que diz respeito ao respectivo suporte fatico como direito
fundamental.

Sobre a possibilidade de transformagdo dos fatos juridicos em virtude de
mudancas no contexto social e histérico pelos quais sdo condicionados, leciona Marcos

Bernardes de Mello:

Na determinacdo do fato juridico estima-se a relevancia dos fatos da vida para
o relacionamento social e, com base nela, lhe sao imputadas as consequéncias
que constituem a sua eficédcia juridica. Porque na definicdo de qual seja o fato
juridico e prescricdo de sua eficdcia, a comunidade juridica atua segundo os

7 Cada época deve ser compreendida a partir de si propria.



valores que a inspiram em determinado momento histdrico, tém elas (defini¢do
e prescri¢do) um cardter relativo, no tempo e no espago social, o que explica
porque um mesmo fato da vida pode ser tratado diferentemente em grupos
sociais diversos e também por que, no mesmo grupo social, pode variar, no
tempo, o tratamento que lhe é dado. A gama de dos efeitos imputdveis aos fatos
juridicos €, praticamente, ilimitada, pois, sendo imputagdo, € criacdo humana,
assim sujeita, apenas, aos modelos criados pela inteligéncia, estimulada e
orientada pela experiéncia, com a finalidade de atender as necessidades da
convivéncia social “?.

A liberdade na prescricio dos efeitos juridicos, contudo, encontra limites
irremoviveis nos valores culturais da comunidade, os quais tem, por sua vez, relatividade
vinculada aos valores absolutos da juridicidade (justica, paz, verdade, ordem, seguranca,
bem comum) e também a natureza das coisas, especialmente no que respeita a dignidade
do ser humano “?.

Assim sendo, tendo em conta o aumento da complexidade ocorrida no seio
social desde a promulgacdo da Lei 1.060/50, a realidade processual cadtica que se
vivencia atualmente® e a necessidade de harmonizacdo dos valores e finalidades
constitucionalmente ancoradas, € preciso dar melhor interpretacao a gratuidade judicidria,
sobretudo em virtude de sua fundamentalidade. Ingo Sarlet, ao discorrer sobre o suporte
fatico dos direitos fundamentais, refere que “todo direito fundamental, ao menos em
principio, estd sujeito a intervenc¢des em seu 4mbito de protecdo™ “¥.

Segundo o autor, os limites aos direitos fundamentais, em sentido amplo, se
caracterizam por acdes ou omissdes dos poderes publicos (Legislativo, Executivo e
Judicidrio) ou de particulares que dificultem, reduzam ou eliminem o acesso ao bem
juridico protegido, afetando seu exercicio (aspecto subjetivo) ou diminuindo deveres
estatais de garantia e promocao (aspecto objetivo) relativos aos direitos fundamentais. A

respeito da importancia do estudo das limitacdes aos direitos fundamentais, sdo as

palavras de Ingo Sarlet:

O conteudo e alcance dos direitos fundamentais apenas é passivel de aferi¢do
mediante a inclusdo das possiveis limitacdes as quais os mesmos estdo sujeitos,
quanto mais preciso for o tratamento juridico (normativo e dogmatico) do
problema das limitacdes e dos seus proprios limites, seja por meio da regulagao
constitucional direta, seja por meio da acdo da doutrina e jurisprudéncia, mais
se estard rendendo a necessdria homenagem as exigéncias da seguranga
juridica, portanto, do préprio Estado Democritico de Direito .

2

E preciso proceder a uma cuidadosa investigacdo acerca de quais realidades da

vida se encontram afetas ao dmbito de protecdo do direito fundamental examinado,

¥ Em termos quantitativos, sendo que eventual desqualificacdo das respostas do Judicidrio ndo cabe ser
desenvolvida aqui.



identificando se a esfera normativa do preceito abrange, ou nio, uma certa situacdo ou

. . (46
modo de exercicio “?,

Nas palavras de Ingo Sarlet:

Ha casos em que o proprio preceito constitucional ndo comporta certa conduta
ou modo de exercicio, de tal sorte que existem determinadas situacdes que ndo
integram o ambito de protecdo do direito fundamental (...). O ambito de
protecdao de um direito fundamental ndo € determinado pela mera designagdo
do bem protegido (dignidade humana, vida, integridade corporal, etc.) mas serd
obtido, em geral, mediante a cuidadosa interpretacdo e andlise, que leve em
conta todos os elementos do suporte fatico, visto que apenas quando da
determina¢do do ambito de protecdo do direito, estard definido se alguma
situagdo ou bem juridico se encontra jusfundamentalmente assegurada, assim
como serd possivel determinar qual ou mesmo quais direitos fundamentais
estdo em causa 7.

E possivel o estabelecimento de restricdo a direito fundamental por forca de
colisdes entre eles - ou colisdes entre um direito fundamental e um bem juridico-
constitucional - ainda que inexista limitacdo expressa ou autorizacdo expressa
assegurando a possibilidade de restricao pelo legislador. Imprescindivel referir que o
ambito de protecio de um direito ndo resulta apenas da tipificacdo de dados pré-
normativos, mas relaciona-se a determinadas decisdes axioldgico-constitucionais. Uma
restri¢do a direito fundamental, contudo, exige fundamento constitucional, seja direto ou
indireto.

A caracterizacdo de direitos fundamentais como posi¢des juridicas prima facie,
os sujeita a ponderagdes diante de situagdes concretas de colisdo, nas quais a realizagao
de um direito se d4 com o sacrificio de outro “®. Em casos tais, conforme preconizado
por Ingo Sarlet, € necessaria uma fundamentagdo intersubjetivamente controldvel, ndo
bastando identificar os valores em jogo, mas utilizar critérios que viabilizem uma
aplicacdo racional, cabendo ao intérprete ou aplicador dos direitos fundamentais conferir
importancia distinta aos valores por eles densificados, atentando para o caso concreto, e
receptivo as hierarquizag¢des axioldgicas previstas na Constitui¢ao, de modo a harmonizar
os preceitos que apontem para resultados diferentes .

Cabe aqui trazer o principio da proporcionalidade, abaixo conceituado por Ingo

Sarlet:

O principio da proporcionalidade, que constitui um dos pilares do Estado
democritico de direito brasileiro, desponta como instrumento metédico de
controle dos atos - tanto comissivos quanto omissivos - dos poderes publicos,
sem prejuizo de sua eventual aplicacdo a atos de sujeitos privados (...). A
proporcionalidade possui como que uma dupla face, atuando simultaneamente
como critério para controle da legitimidade constitucional de medidas
restritivas do ambito de protecdo de direitos fundamentais, bem como para o
controle da omissdo ou atuacdo insuficiente do Estado no cumprimento dos
seus deveres de protecdo. Em suma, despropor¢des - para mais ou para menos



- caracterizam violagdes ao principio em apreco e, portanto, antijuridicidade
(50)

A afericdo da proporcionalidade de uma restricdo a direito fundamental deve
partir do pressuposto de que a compressao de um direito encontra sua razdo de ser na
protecdo de outro bem juridico constitucionalmente relevante (ndo necessariamente outro
direito fundamental) ou seja, a restricdo deve ter objetivo constitucionalmente legitimo,
deve ter justificacdo constitucional ©V.

A incompatibilidade apontada neste estudo, de fato, consiste em preceitos que

N

apontam para resultados contraditérios. De um lado, ha o direito fundamental irrestrito

[

gratuidade judicidria - que visa atender a igualdade substancial proporcionando acesso a
justica garantido constitucionalmente aos menos favorecidos - e, de outro, ha a garantia
da duracdo razodvel do processo e a prote¢ao/valorizacdo da boa-fé e da ética (finalidade
constitucionalmente legitima) que deve nortear o ordenamento juridico como um todo,
incluindo-se o sistema processual. O fato da auséncia de restricdo ao primeiro - no
sentido de se dirigir tanto a litigantes probos quanto aos improbos - provocar dano aos
ultimos, sinaliza despropor¢do e, portanto, antijuridicidade (violacdo ao principio da
proporcionalidade).

A despropor¢do reside no fato de que a auséncia de restricio ao direito
fundamental a gratuidade judicidria - que acaba por apresentar-se como estimulo ao uso
indevido do processo judicial - tem como consequéncia o aumento de demandas de
carater temerdrio, acarretando, assim, violacao ao direito fundamental a razoavel duragdo
do processo (da coletividade), previsto no art. 5°, inciso LVXXVIII, da Constituicdo,
além de atentar contra a boa-fé e a ética, finalidades estas que o Texto Maior procura
axiologicamente proteger.

Através da interpretacdo sistemdtica do Direito, tendo em conta as
hierarquizagdes axioldgicas inerentes a Constituicdo, € possivel a conformagdo da
incompatibilidade apontada com o paradigma ético que deve orientar o processo € O
Direito e, com isso, atender em melhor medida o direito fundamental a dura¢io razodvel
do processo (CF, art. 5°, inciso LVXXVIII).

Para tal, imperioso se revela o estudo do suporte fatico e seus elementos, o que
se fard com base na Teoria do Fato Juridico, de Pontes de Miranda. Segundo a teoria
deste autor, quando aludimos a suporte fético, estamos fazendo referéncia a algo que
podera ocorrer no mundo dos fatos e que, por ter sido considerado relevante, tornou-se

objeto de normatividade juridica. Suporte fético, assim, € conceito do mundo dos fatos,



nao do mundo juridico, porque somente depois que se concretizam (ocorram) no plano da
realidade todos os elementos que o compdem, € que se dd a incidéncia da norma -
fendmeno esse chamado de juridicizagdo - que d4 origem ao fato juridico 629

O suporte fatico pode ser composto por fatos da natureza ou de animal
atribuiveis a pessoas, atos humanos, dados psiquicos, estimagdes valorativas,
probabilidades, causalidades fisicas, transcurso de tempo e até outros fatos juridicos. Ele
normalmente é complexo, sendo raras as espécies em que apenas um fato o compde. No
estudo dos suportes faticos complexos, € preciso ter em vista que ha fatos que, por serem
essenciais a incidéncia de determinada norma juridica e consequente criacdo do fato
juridico, constituem seus elementos nucleares.

Os elementos nucleares do suporte fatico subdividem-se em cerne e completante
do nicleo. O cerne constitui dado féatico essencial do fato juridico, determinando a
configurag¢do final do mesmo e fixando, no tempo, sua concre¢do. Os outros fatos que

completam o nuicleo do suporte fatico sdo denominados completantes do nucleo. Sobre os

elementos nucleares do suporte féitico, leciona Marcos Bernardes de Mello:

Os elementos nucleares do suporte fatico tém sua influéncia diretamente sobre
a existéncia do fato juridico, de modo que a sua falta ndo permite que se
considerem os fatos concretizados como suporte fatico suficiente a incidéncia
da norma juridica ©?.

A gratuidade judicidria € beneficio concebido para ser utilizado exclusivamente
em um processo judicial - seja perante a Justica penal, civil, militar ou do trabalho (art.
2°) - visto que se destina a isenc¢ao de despesas que se originam precisamente em virtude
de uma relacdo processual. Nao hd que se falar em gratuidade judicidria (e
consequentemente na existéncia das despesas listadas pelo artigo 3° da Lei 1.060/50),
portanto, fora de uma relacdo processual. Sendo assim, verifica-se que o beneficio da
gratuidade destina-se exclusivamente a litigantes.

Conclui-se que o elemento subjetivo do suporte fatico para o fato juridico da
gratuidade judicidria €, portanto, ser litigante, nacional ou estrangeiro residente no pais
(art. 2°, Lei 1.060/50). Quanto aos elementos nucleares, constata-se que o cerne do
suporte fatico em andlise é o fato'® de ser necessitado, ou seja, estar em situacdo
econdmica que nao lhe permita pagar as custas do processo e os honordrios de advogado,

sem prejuizo do sustento préprio ou da familia. E este o cerne do suporte fitico que

’ Somente a partir da juridicizacdo é que se pode falar em mundo e conceitos juridicos.
1% Aqui significando circunstincia do mundo fenoménico, ndo juridico.



configurard, apds a incidéncia, o fato juridico da gratuidade judicidria, sendo o seu
elemento fundamental, determinador de sua conformacao final.

O suporte fatico da gratuidade judicidria, por ser direito fundamental, ndo pode
proteger condutas juridicamente reprovaveis, tampouco repelidas pelo sistema juridico,
que estejam em dissonancia com a hierarquizac¢do constitucional axiolégica. A probidade
processual, assim, aparece como elemento completante do nicleo do suporte fitico da
gratuidade judicidria. Com isso, possibilita-se a harmonizacdo da inconsisténcia com o
‘todo’ juridico-processual-constitucional, adequando-a, ainda, a realidade judicidria e
processual atual, através da busca, no sistema, do que ele tem de eticamente superior.

H4 um reclamo do sistema juridico processual, qualificado pelo contexto da
complexidade atual que se apresenta - sobretudo no Poder Judicidrio - pela restricdo ao
ambito de protecdo do direito fundamental em tela, a representar uma adequada escolha
valorativa que se mostre coerente com as finalidades constitucionais. O beneficio da
gratuidade judicidria, louvéavel ferramenta de favorecimento ao acesso a justica € aos
meios de defesa previstos constitucionalmente aos menos favorecidos (portanto, forma de
atingir a igualdade substancial) dirige-se aos litigantes leais e de boa-fé.

A partir do standard do principio da probidade, € decorréncia natural que a
especial finalidade do instituto processual da gratuidade judicidria - cujo louvavel fim se
centra na consagracdo de um beneficio ao litigante necessitado - ndo se estenda a parte
condenada por abusar dos seus direitos ou descumprir com os deveres de probidade que a
norma processual lhe impde. Tal modo de exercicio (litigar temerariamente) nao se insere
no ambito de protecdo do direito fundamental a gratuidade judicidria.

Por isso, mesmo que os elementos subjetivos do suporte fatico estejam
configurados (ser litigante, nacional ou estrangeiro, residente no pais) e que o cerne
também esteja presente (a qualidade de necessitado, nos termos do § unico do art. 2° da
Lei 1.060/50), na auséncia do elemento completante do nicleo - probidade processual
(verificada pela condenacdo por ma-fé) - o suporte fatico ndo sera suficiente a incidéncia
da norma juridica que prevé o beneficio.

Assim, no momento do ajuizamento da demanda ou oferecimento da defesa, se
estiverem presentes os elementos subjetivos e o cerne, o beneficio poderd ser deferido
pois o elemento completante - probidade - estard presente por presun¢do. Depois, caso
haja condenacdo por litigdncia de ma-fé no decorrer do processo, o suporte fitico passa a
ser deficitdrio para a manutencdo do beneficio, pela auséncia de elemento completante do

nucleo.



A condenacao por litigancia de ma-fé torna, assim, inexistente o fato juridico da
gratuidade judicidria (compreendida na isencdo de despesas processuais para o litigante
necessitado e probo). Como efeito da inexisténcia no mundo juridico esta a possibilidade
da cobranga da totalidade das despesas processuais do litigante, tanto por parte do Estado
(taxa judicidria e demais despesas) quanto pela contraparte (6nus sucumbenciais), se for
este o caso.

O custeio pelo Estado das despesas do litigante de ma-fé - atualmente escorada
na garantia de acesso irrestrito a justica - € incongruéncia que corrompe O sistema,
constituindo pratica antitética a coeréncia do ordenamento. O tratamento do litigante de
ma-fé e do de boa-fé ndo pode ser o mesmo para os fins da Lei 1.060/50, devendo aqui
ser também considerada a igualdade substancial. Conveniente transcrever as palavras de

Walter Ferreira Maia:

O Estado - que ¢ lesado pelo acimulo de processos intteis e/ou pela obrigacio
de apreciar atos processuais protelatérios e muitas vezes irrelevantes ao alcance
da finalidade de sua atividade jurisdicional - precisa eliminar, tanto quanto
possivel, o litigante de ma-fé, sob pena de pdr a perder todos os esforgos e
avangos de nossos insignes juristas na busca da prestacdo da tutela 1itil, rdpida e
justa (54).

A inconsisténcia apontada se vé em rota de conflito com a finalidade
constitucional de fomento a condutas orientadas pela boa-fé e a ética, e, especialmente,
com a garantia da durac@o razodvel do processo, trazendo apenas desvantagens como
consequéncia: o judicidrio se vé abarrotado de demandas, o que acarreta a lentiddo na
tramitacdo dos feitos em prejuizo dos litigantes probos, os quais ficam desacreditados em
relacdo a Justica, na medida em que aqueles que litigam temerariamente acabam tendo o
mesmo beneficio daqueles que cumprem com o dever de probidade no processo.

Complementa Walter Ferreira Maia:

Se o processo judicial ja ndo atende aos reclamos sociais, as causas dessa
deficiéncia precisam ser analisadas e eliminadas do sistema, sob pena de
tornar-se a jurisdicdo uma atividade indtil ao cidaddo lesado. O processo
alcanca sua principal utilidade quando, instrumentalizando a aplica¢do das
normas de direito material, viabiliza a atuacio do Estado na composi¢do da lide
que lhe é apresentada em concreto, com apuracdo do justo, segundo a
igualdade entre as partes que ndo pode ser eliminada pelos atos de litigancia de
ma-fé de uma delas (...). E nesse sentido que o acesso 2 justica equivale, na
concepcao atual, a obtencdo de resultados justos. A doutrina moderna ndo
discrepa no que tange a ideia (...) com afirmag¢des no sentido de que ndo tem
acesso 2 justica aquele que recebe uma decisdo injusta ou tardia .

Assim, ao manter o beneficio da gratuidade judicidria ao litigante condenado por
ma-fé, o sistema € permissivo a aventuras juridicas e, com isso, acaba indiretamente

violando o direito ao acesso a justica de outros tantos, em razdo da demora e da



inefetividade. As consequéncias da colocacdo do dever de probidade como elemento
completante do nudcleo do suporte fatico, que restringe o ambito de protecdo do direito
fundamental a gratuidade judicidria, atende, por outro lado, a proporcionalidade - aqui

entendida como limite 2 limitacdo dos direitos fundamentais ©°

- na medida em que
garante o nucleo essencial do mesmo e niao impede o acesso a justica do litigante de ma-
fé (que podera continuar litigando, ainda que sem o beneficio).

Tal medida restritiva reforcard o repudio a litigdncia temerdria e certamente
desestimulard o litigante “aventureiro” - que faz uso do processo judicial como uma
aposta para obtencao de vantagens - litigando sob o pdlio da gratuidade, conforme foi
comprovado na pesquisa realizada pela PUCRS, acima mencionada.

Saliente-se que, em virtude da lei ndo exigir a efetiva comprovacio da renda
para deferimento do beneficio da gratuidade (bastando a mera afirmacdo na peticao
inicial, nos termos do artigo 4* da Lei 1.060/50”) muitas vezes nao se trata se uma
miserabilidade real, sendo a parte proprietiria de bens passiveis de penhora. Nesse
sentido, a interpretacdo proposta neste estudo desestimularia especialmente aqueles
litigantes temerarios que ndo ingressariam em juizo se tivessem que pagar as custas e,
principalmente, se corressem o risco de sucumbir e ter que responder com seu
patrimonio pelo respectivo Onus. Seria um desestimulo a cultura do ganha-ganha,
infelizmente tdo presente em nossos foros e tribunais e que possui efeitos nefastos e
incompativeis com as decisdes axiologicas bdsicas do sistema juridico constitucional
patrio. Isso sem contar a possivel economia que a revogacdo da gratuidade em tais casos

traria ao Estado e as partes que demandam em processos judiciais contra o improbus

litigator.

Conclusoes articuladas

1. O direito fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita engloba a assisténcia
judicidria e a gratuidade judicidria. A primeira € um servico publico organizado,
consistente no patrocinio gratuito da parte por advogado, que deve ser oferecido pelo
Estado, mas que pode ser desempenhado por entidades ndo estatais, conveniadas ou nao
com o Poder Publico, podendo envolver tanto atuacido judicial como extrajudicial. A

segunda compreende a isen¢do de toda e qualquer despesa necessaria ao pleno exercicio

" Muitos magistrados exigem a comprovacio da necessidade, cientes dos frequentes abusos.



dos direitos e das faculdades processuais, sejam tais despesas processuais ou nao.
Abrange, assim, ndo somente as custas relativas aos atos processuais a serem praticados
como também todas as despesas decorrentes da efetiva participacio na relagdo
processual, nos termos do artigo 3° da Lei 1.060/50.

2. O beneficio da gratuidade judicidria € decorréncia de dos principios constitucionais da
igualdade em sua dimensdo substancial, da dignidade da pessoa humana, como forma de
viabilizar a garantia de acesso a justica.

3. O direito processual civil patrio adota o principio da probidade como standard (modelo
de conduta) o que denota a dimensdo ética, derivada da axiologia constitucional patria.
Nesse contexto a ma-fé é considerada anomalia processual e a litigdncia de ma-fé um
desvirtuamento da finalidade do processo.

4. Através da interpretacdo sistemdtica é possivel superar as incongruéncias do Direito,
conformando-as com a vontade axioldgica do sistema, considerado como um todo que
busca coeréncia. Com base nela o intérprete busca o que o sistema tem de eticamente
superior, conferindo a devida eficdcia juridica e a eficdcia ético-social a cada parte do
todo com a qual esteja interagindo. A interpretacdo sistemdtica possibilita a constante
reelaboragdo e oxigenagdo do Direito frente a complexidade atual e as novas exigéncias
surgidas das transformagdes no seio social.

5. A democratizacdo do acesso a justica, em um contexto qualificado por novos riscos,
relacdes massificadas e o surgimento de novos e mais complexos conflitos acarreta
naturalmente um aumento no nimero de demandas no Poder Judicidrio.

6. Pesquisas demonstraram que o baixo custo e a auséncia de risco proporcionados pela
gratuidade judicidria, qualificados pela possibilidade de uma vantagem financeira,
constituem forte estimulo para que os individuos ajuizem processos judiciais, nem
sempre existindo pretensdo legitima para tal. A possibilidade da isen¢do de despesas
através da gratuidade judicidria revela-se estimulo as aventuras processuais, que agravam
o cendrio da inflacio de demandas, desnivelando os fluxos do Poder Judicidrio e
desqualificando suas respostas.

7. O atual entendimento jurisprudencial que mantém o beneficio da gratuidade judicidria
ao condenado por litigancia de ma-fé, limitando-se a ndo isentd-lo da multa aplicada em
decorréncia da conduta temerdria, através de interpretacao ldgica e simpldria de que o rol
do artigo 3° da Lei 1.060/50 é taxativo, ndo listando a isencao das penalidades por m4-fé,

mostra-se insuficiente e deixa de atentar para a problemdtica como um todo.



8. O processo nao pode ser instrumento de incentivo a condutas temerdrias e reprovaveis,
assim como suporte fitico dos direitos fundamentais ndo pode proteger ilicitudes e
também condutas ilegitimas.

9. E imprescindivel proceder-se a uma interpretagio sistemdtica da gratuidade judicidria
diante da totalidade do ordenamento juridico - alinhado a vontade axioldgica do sistema
- sem perder de vista a transformacgdo social de havida de 14 para cd, em que se verifica
vultoso aumento de complexidade, reclamando uma leitura mais rigida de seus
pressupostos.

10. O custeio pelo Estado das despesas do litigante de ma-fé - atualmente escorada na
garantia de acesso irrestrito a justica - € incongruéncia que corrompe O sistema,
constituindo pratica antitética a coeréncia do ordenamento. O sistema torna-se
permissivo a propositura de processos que nao passam de apostas e aventuras juridicas,
desatendendo o paradigma referencial ético e a probidade processual que o orienta.

11. Essa incompatibilidade prejudica o sistema juridico na medida em que propicia o
aumento do nimero de processos, acarreta a lentiddo na tramitacdo dos feitos em
prejuizo dos litigantes probos e traz descrédito na Justica por parte dos cidaddos, na
medida em que aqueles que litigam temerariamente acabam tendo o mesmo beneficio de
gratuidade daqueles que cumprem com o dever de probidade que o processo pressupde.
12. A méa-fé € responsdvel, no mais das vezes, pela ‘eternizacdo’ dos litigios, na
contramdo do mandamento constitucional que exige a razodvel duragcdo do processo (CF,
art. 5°, inciso LVXXVIII).

13. E possivel o estabelecimento de restri¢io a direito fundamental por forca de colisdes
entre eles - ou colisdes entre um direito fundamental e um bem juridico-constitucional -
ainda que inexista limitacdo expressa ou autorizacdo expressa assegurando a
possibilidade de restri¢ao pelo legislador. Uma restricao a direito fundamental, contudo,
exige fundamento constitucional, seja direito ou indireto.

14. A proporcionalidade constitui um dos pilares do Estado democritico de direito
brasileiro e atua simultaneamente como critério para controle da legitimidade
constitucional de medidas restritivas do ambito de protecdo de direitos fundamentais,
bem como para o controle da omissao ou atuacdo insuficiente do Estado no cumprimento
dos seus deveres de protecdo. Despropor¢des - para mais ou para menos - caracterizam
violacdes ao principio em apreco e, portanto, antijuridicidade.

15. H4 despropor¢do e, portanto, afronta ao principio da proporcionalidade, quando a

auséncia de restricdo ao direito fundamental a gratuidade judicidria - que acaba por



apresentar-se como estimulo ao uso indevido do processo judicial - acarreta o aumento
de demandas de cardter temerdrio e, como consequéncia, a violagdo ao direito
fundamental a razodvel duracao do processo (da coletividade), previsto no art. 5°, inciso
LVXXVIII, da Constituicdao, além de atentar contra a boa-fé e a ética, finalidades estas
que o Texto Maior procura axiologicamente proteger.

16. A partir de uma interpretacdo sistemadtica alinhada com a axiologia do ordenamento,
e de uma releitura da Teoria do Fato Juridico de Pontes de Miranda, propde-se que a
probidade processual como elemento completante do nicleo do suporte fatico
relativamente ao fato juridico da gratuidade judicidria.

17. A proposta possibilita que, havendo condena¢do por ma-fé da parte que litiga
amparada na gratuidade, seja revogado o beneficio, por insuficiéncia do suporte fatico.
Como consequéncia, o fato juridico da gratuidade se revela inexistente, possibilitando a
cobranca da totalidade das despesas processuais do improbo litigator, tanto por parte do
Estado (taxa judicidria e demais despesas) quanto pela contraparte (6nus sucumbenciais),

se for este o caso.
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