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RESUMO

O presente escrito tem por finalidade fazer uma analise do abuso do direito nos pedidos de
concessdo da gratuidade judiciaria. A gratuidade Judiciaria € um instituto utilizado para
efetivacdo da garantia fundamental de acesso a justica aos economicamente desfavorecidos.
Porém, devido a exigéncia cada vez menor de requisitos para concessdo do beneficio, o
deferimento virou quase uma regra processual. Diante disso, o objetivo geral do trabalho, é
analisar se ha caracterizacdo do abuso do direito nos pedidos de concessdo da gratuidade
judiciaria e, o objetivo especifico é verificar quais os danos gerados ao judiciario e como usar
a sancdo do abuso do direito, com a finalidade de prevenir e reprimir esses pedidos. Assim,
através de uma pesquisa bibliogréafica, procura-se explicar os dois institutos, a fim de obter as
respostas buscadas. Por fim, concluiu-se que o abuso do direito, instituto pouco utilizado
pelos aplicadores da Lei, pode e deve ser aplicado aos pedidos descabidos da gratuidade
judiciaria, porque ultrapassam os fins econémicos e sociais da norma. Ademais, conclui-se
que os Magistrados, devem utilizar-se de sansdo em desfavor dos pedintes abusadores da
gratuidade judiciaria, como meio de prevencao e repressao da préatica, resguardando o direito
do Estado na percepcao dos tributos, incentivando a solucdo extrajudicial de conflitos e

reduzindo o excesso de demandas em tramite.

Palavras-chave: Acesso a justica. Abuso do direito. Gratuidade judicidria. Custas

processuais.



ABSTRACT

The purpose of this document is to analyze the abuse of rights in requests for the granting of
free legal aid. Judicial gratuity is an institute used to implement the fundamental guarantee of
access to justice for the economically disadvantaged. However, due to the diminishing
requirement of requirements for granting the benefit, granting became almost a procedural
rule. In view of this, the general objective of the work is to analyze whether there is a
characterization of the abuse of rights in requests for the granting of judicial gratuity, and the
specific objective is to verify what damage has been done to the judiciary and how to use the
penalty of abuse of the right, with the purpose of preventing and suppressing such requests.
Thus, through a bibliographic search, we seek to explain the two institutes in order to obtain
the answers sought. Finally, it was concluded that abuse of the law, an institute little used by
law enforcers, can and should be applied to unreasonable requests for judicial gratuity,
because they go beyond the economic and social purposes of the rule. In addition, it is
concluded that the magistrates should use sanctions against the beggars who abuse judicial
gratuity, as a means of prevention and repression of the practice, safeguarding the right of the
State in the perception of taxes, encouraging the extrajudicial solution of conflicts and

reducing excess demands in process.

Keywords: Access to justice. Abuse of the right. Judicial gratuity. Procedural costs.
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1  INTRODUCAO

O presente trabalho é elaborado com o intuito de analisar o instituto do abuso do
direito nos pedidos de concessdo da gratuidade judiciaria, uma espécie de ma-fé processual
que possui sancdo expressa no CPC. A escolha foi baseada na observacdo do crescente
naumero desse tipo de pedido nos processos, mesmo com aparente auséncia de preenchimento
dos requisitos pela parte.

No decorrer do escrito busca-se fazer uma abordagem sobre o cabimento do abuso
de direito nos pedidos de gratuidade judiciaria, o tipo de responsabilidade gerada, suas
sancdes, medidas para prevenir e reprimir esse tipo de atitude do jurisdicionado, inclusive,
usando de analogia com medidas j& aplicadas por outras institui¢fes e, por fim, casos praticos
e as consequéncias geradas ao Poder Judiciario.

Tem como objetivo geral, proceder uma analise sobre a aplicacdo da teoria do
abuso do direito nos pedidos de justica gratuita e, como objetivo especifico, buscar-se uma
pesquisa isolada e conjunta dos dois institutos a fim de entender, na pratica, como é ou seriam
utilizados para diminuir a banalizacdo do pedido e concessdo da justica gratuita, mesmo
diante do protecionismo legal, doutrinario e jurisprudencial da presuncao de boa-fé constante
da auto declaracéo de hipossuficiéncia.

Trata-se de uma pesquisa eminentemente doutrinaria, com breves citagdes de
casos reais de segunda e primeira instancia, esta Gltima baseada em casos protocolados em
uma vara civel residual da comarca de Fortaleza/Ce. A doutrina utilizada parte de obras
classicas antigas, como Capeletti (1988), Martins (1935) e Americano (1932), de suma
importancia para o desenvolvimento dos temas abordados, até os estudos mais recentes, a
exemplo, Didier (2016) e Jordao (2006).

Ademais, impende consignar que, quanto aos fins, trata-se de uma pesquisa
exploratoria, porque procura explicar e interpretar de uma maneira critica a legislacdo, em
conjunto com doutrina e jurisprudéncia patria, para, assim, melhorar as ideias e até auxiliar na
elaboracdo de hipdteses para futuras pesquisas na area. Ja quanto a abordagem, a pesquisa €
qualitativa, visando uma melhor compreensao acerca do abuso de direito, do acesso a justica e
da gratuidade judiciaria.

Para cumprimento da proposta de pesquisa, tracar-se-4 uma linha ténue sobre a
garantia constitucional do acesso a justica, que € praticada atraves de duas outras garantias,

primeiro pelo acesso ao judiciario propriamente dito, garantido, principalmente, pela



gratuidade judiciaria e assisténcia judiciaria e, segundo, através de um processo que obedeca
aos principios e garantias processuais.

Em seguida, sera feito o estudo das trés ondas de acesso a justica, defendidas por
Capeletti em sua obra: acesso a justica. A primeira onda busca garantir a gratuidade judiciaria
que corresponde a isencdo das custas processuais, e a assisténcia judiciaria, que é o
atendimento efetuado por Defensor Puablico. Essas medidas chegam para diminuir o
distanciamento e a desigualdade econdmica existentes entre ricos e pobres no tribunal. Cuida-
se de uma garantia oferecida a quem ndo tem condi¢Oes de arcar com as custas de um
processo ou custear um advogado particular.

A segunda onda, procura proteger os direitos e garantias difusos ou coletivos, ou
seja, aqueles de que grupos ou a populagdo como um todo séo titulares, como por exemplo, o
direito do consumidor, o direito ambiental, etc. O manuseio desses direitos pode ser realizado
pelo sistema do class action que conferia a uma pessoa o direito de lutar pelo direito de um
grupo ou sociedade, ou através de uma acdo de classe, ou seja, protocolada por todos 0s
interessados.

Por fim, a terceira onda visa a garantia de um processo mais célere e justo, através
do acesso as diversas opcOes extrajudiciais de solucdo de conflitos, principalmente, mediacéo
e conciliagdo. Essas ondas integram uma teoria estudada e disposta por Mauro Capellete, para
quem a disponibilidade de todas as garantias nelas previstas € que sdo responsaveis pela
efetivacdo do acesso a justica.

No tdpico seguinte, entdo, inicia-se a apresentacao do conceito do abuso do direito
e sua natureza juridica, esta Gltima para Jorddao (2006) de ato ilicito. Dada a importancia do
tema, serd abordada, também, a equivocadamente chamada Teoria de Marcel Planiol.
Equivocada porque nada mais é do que uma discussdo etimoldgica que a maioria dos
escritores denomina, erroneamente, de teoria.

Passar-se, entdo, ao estudo das diversas teorias que buscam explicar o abuso do
direito, iniciando por comentarios acerca das célebres decisdes da corte francesa, que
despertaram interesse nos estudiosos para aprofundar-se no tema. Por mais estranheza que
iSSO cause, as primeiras teorias surgem com o intuito de justificar as decisfes dos tribunais, e
ndo o contrario. Dentre os tedricos, cita-se Loius Josserand, Desserteau, além do argentino
Warat, o francés Jean Dabi, o italiano Mario Rotondi, e o brasileiro Pedro Baptista Martins,
que defendem a tese do conflito de sistemas.

Finalizando, o capitulo 2 tece comentarios sobre o abuso do direito no Brasil, com

énfase nas disposi¢fes dos Codigos Civis Brasileiros, que desde 1916, j& trazia previsdo do
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assunto, mesmo que um pouco implicita, concluindo que o ordenamento juridico brasileiro
preza pela boa-fé e o respeito a finalidade social da norma posta.

Ademais, buscar-se uma analise conjunta dos dois institutos. Primeiro, faz-se uma
analise sobre a (des)necessidade de comprovacdo documental da hipossuficiéncia e a tdo
defendida presuncdo relativa (juris tantum) de veracidade. Para tanto, serdo estudadas as
regras do CPC em conjunto com a Constituicdo Federal na disciplina da gratuidade. Depois,
expde-se os critérios objetivos de atendimento das Defensorias Publicas, questionando-se a
possibilidade de aplicacdo no judiciario.

O trabalho seguird com a apresentacdo do abuso do direito processual e sua
abrangéncia. Excluindo o antigo entendimento da limitacdo de aplicacdo ao direito civil de
propriedade e vizinhanca, o abuso na via judicial ja é explicito e sancionado pelo
ordenamento juridico e tem, como prejudicado, além da outra parte, em alguns casos, como
nos pedidos de concessdo da gratuidade, o préoprio Estado.

Falando em abuso de direito processual, impossivel ndo citar as diversas formas
de sancdo desse tipo de ato, sejam as dispostas no CPC, ou as aplicadas de oficio pelo Juiz.
Inclusive, no item subsequente, em que se fard o estudo de casos praticos, estuda-se a
possibilidade de outras formas de penalidade, como por exemplo, de informe a Receita

Federal em caso de ocultagdo de bens.



2  ACESSO A JUSTICA E ASSISTENCIA JURIDICA

Nesse capitulo, busca-se abordar os principais pontos acerca da Garantia
Constitucional de acesso a justica e sua importante ligagdo com a assisténcia judiciaria e o
beneficio da justica gratuita, espécies do género assisténcia juridica, a fim obter o
embasamento necessario para a abordagem principal do trabalho, que ¢é a analise do abuso do
direito nos pedidos de justica gratuita nos dias atuais, e as consequéncias geradas ao
Judiciario.

O acesso a justica sob o prisma atual deve ser entendido como a garantia de uma
ordem juridica justa, ou seja, que produza resultados individuais e socialmente justos, e ndo
apenas como um meio de acesso ao Poder Judiciario. Porém, em sua evolucdo historica, o
acesso a justica foi implementado, inicialmente, nos paises ocidentais, assim como no Brasil,
apenas buscando garantir aos pobres, acesso aos servicos do judiciario, evoluindo até a busca
por uma prestacao jurisdicional completa e adequada.

Diante disso, sabendo-se que a assisténcia judiciaria e o beneficio da justica
gratuita foram criados para garantir 0 acesso a justica, ndo ha como falar sobre abuso de
direito das partes e advogados nos pedidos de concessdo da gratuidade judiciaria, sem

mencionar e estudar, mesmo que brevemente, referidas garantias constitucionais e legais.

2.1 Acesso a justica como garantia constitucional

No Brasil, local em que as desigualdades sociais assolam a maior parte da
populacdo, 0 acesso a justica, especialmente no que concerne a concessdo de gratuidade
judiciaria e assisténcia judiciéria, torna-se uma das principais garantias constitucionais, na
medida em que estabelece entre as partes o direito de lutar, com paridade de armas, pelos seus
direitos, sem o uso retrocedente das regras de Talido.

Conceituar e explicar 0 acesso a justica em um prisma atual ndo é tarefa facil,
pois, conforme mencionado anteriormente, ha muito tempo essa garantia deixou de ser uma
mera concessdo de gratuidade — judiciaria e de assisténcia — e passou a ser a busca por um
tramite processual justo e adequado, que engloba o respeito e a aplicagdo de diversas outras
garantias, como o devido processo legal, isonomia, celeridade processual, razoabilidade,
proporcionalidade, fundamentacéo adequada, dentre outras.

Para Tavares (2007, p. 638), o principio do acesso a justica significa que toda

controvérsia sobre direito, incluindo ameaca ou lesdo, ndo pode ser subtraida da aprecia¢do do
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poder judiciario. Para ele, o comando constitucional busca, diretamente, coibir o legislador de,
por meio de lei, delimitar o ambito de atividade do Poder Judiciario, inclusive porque atitudes
como esta poderiam ferir o principio maior da separagdo dos poderes.

Porém, conforme exposto, 0 acesso a justica € muito mais amplo e complexo do
que a mera garantia de acesso ao judiciario, ou seja, de garantir ao cidaddo que seu problema
seja analisado por um juiz togado, com respeito as leis vigentes.

Nesse contexto, Cappelletti (1988), em uma obra elaborada exclusivamente para o
tema, trata 0 acesso a justica como o requisito fundamental de um sistema juridico moderno e
igualitario ao garantir o direito de todos, e ndo apenas proclama-lo, entendendo-o como o
mais basico dos direitos humanos. Acrescenta ainda, mais adiante, que 0s juizes precisam
reconhecer que as técnicas processuais servem as questdes sociais.

Assim, impossivel enxergar 0 acesso a justica como um mero facilitador para ir ao
encontro do Estado Juiz, uma vez que, se na linha de chegada a justica real ndo é alcancada
devido fatores como demora na tramitacdo processual, decisdes mal fundamentadas, ou sem
fundamento algum, autoritarismo, burocracia, etc., ndo se pode dizer que houve acesso a
justica, mas apenas ao judiciario.

De acordo com Marinoni (1999, p. 28 apud Didier, 2016, p. 19), 0 acesso a justica
é também o alcance de um processo justo, com a garantia de uma justica imparcial, que, além
de possibilitar a participacdo efetiva e adequada das partes no processo jurisdicional, permite
efetividade da tutela dos direitos, atentando para as diferentes posi¢des sociais e as especificas
situacOes de direito substancial.

Como adiante se verd, um dos principais obstaculos para a efetivacdo do acesso a
justica s@o as desigualdades sociais, que acabam por segregar de um modo negativo aqueles
que ndo tém condicdes financeiras de arcar com as custas processuais e honorarios de um
profissional habilitado para representa-lo. Foi devido ao aparecimento dessas situaces que o
acesso a justica surgiu, buscando implementar agdes que facilitassem a aproximacdo dos
menos favorecidos financeiramente com o judiciério.

No Brasil, 0 acesso a Justica foi normatizado pela primeira vez na Constituicao
Federal de 1946, dando inicio a uma redescoberta do Poder Judiciario pela sociedade
brasileira. Com o intuito de reconhecer para todos o direito de buscar a justica das leis, o § 4°
do artigo 141, da revogada Lei Maior, dispunha o seguinte: “A lei ndo poderd excluir da

apreciacao do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual.”.
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O dispositivo Constitucional acima foi transcrito, com o mesmo texto, no § 4°,
artigo 150, da Constituicdo Federal de 1967, ratificando o interesse da Magna Carta anterior.
Porém, ndo demorou muito para que o pais retrocedesse neste aspecto.

Em 13 de dezembro de 1968, com a edicdo do Ato Institucional n® 5, fruto da
Ditadura Militar instaurada em 1964, varios direitos e garantias individuais foram limitadas —
sendo extintas —, dentre elas, a garantia de acesso a justica em qualquer caso, excluindo da
apreciacao do Poder Judiciario, qualquer inconformismo relacionado as disposi¢fes impostas
no referido ato.

O Golpe de Estado de 1964 durou até o ano de 1985, quando o Brasil pode iniciar
a reestruturacdo de sua Ordem Constitucional, efetivada com a entrada em Vigor da
Constituigdo Federal de 1988. Referida Lei Maior, tornou a inserir o acesso a justi¢a no rol
dos direitos e garantias fundamentais, desta vez, inserindo-o0 no inciso XXXV, do seu artigo
5e,

A Garantia Constitucional ora estudada, ndo foi inserida no artigo supracitado por
sorteio ou acaso. Em realidade, a intengdo do Poder Constituinte Originario de colocar o
acesso a justica no rol de Direitos e Garantias Fundamentais foi protegé-lo de possiveis
ameacas de reducéo ou abolicdo, mesmo que por Emenda a Constituicao, pois, assim fazendo,
o transformou em Clausula Pétrea, cuja protecdo estd formalizada atraves do inciso IV, do §
4°, do artigo 60, da Constituicdo Federal vigente.

A fim de facilitar o entendimento do porqué da incluséo do acesso a Justica como
Clausula Pétrea na Constituicdo federal de 1988, Seixas (2013, p. 80) afirma que “A
Constituicdo Federal da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988, denominada por Ulysses
Guimaraes de “Constitui¢ao Cidada”, ao reinstalar o Estado Democratico de Direito, ratificou
uma maior valorizacdo da justica, bem como a afirmacéo da cidadania como delimitadora do
poder do Estado”.

Nos termos apontados, é possivel concluir que o acesso a justica pode ser
entendido, inicialmente, como o proprio direito de acdo, ou seja, como o direito publico
subjetivo do cidadédo de, ao sentir o seu direito objetivo lesado ou ameacado, ter a faculdade
de recorrer a um dos encarregados pela prestacédo jurisdicional.

Ocorre que, conforme ja debatido, acesso a justica € muito mais do que garantir a
todos o acesso ao Poder judiciario a fim de obter solucdo para 0s seus impasses, pois a ndo
oferta de um processo adequado, justo, célere e efetivo faz cair por terra toda intencéo de

oferta de justica para todos.
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Nesse contexto, pode-se dividir 0 acesso a justica em duas garantias: 0 acesso ao
judiciario propriamente dito, garantido, principalmente, pela gratuidade judicidria e
assisténcia judiciaria; e no aspecto procedimental, fornecido através de um processo que
obedeca aos principios e garantias processuais previstas explicita ou implicitamente na
Constituicao Federal e nas Leis Ordinarias.

Destarte, este estudo preliminar é fundamental para o presente trabalho, uma vez
que busca analisar o abuso de direito nos pedidos de concessdo da gratuidade judiciaria e seu

impacto atual no judicirio brasileiro.

2.2 Assisténcia judiciaria e beneficio da justica gratuita, a primeira onda do acesso a

justica

Conforme exposto no tdépico anterior, 0 acesso a justica € muito mais do que
garantir alcance de todos ao Poder Judiciério. E, ao oferecer essa possibilidade, proporcionar
que o jurisdicionado tenha um tramite adequado na busca pela resolucdo dos seus conflitos,
ou seja, garantir ao cidaddo o alcance a uma ordem juridica justa.

Ocorre que garantir referido acesso nao é tarefa facil, principalmente no Brasil,
em que os fatores culturais, psicologicos, sociais, econémicos, etc., da populag¢do, assim como
a forma como a jurisdicdo ainda é aplicada, acabam por dificultar a tutela dos direitos da
adequada maneira que se buscar.

Ndo ha duavidas de que, dentre todos os fatores acima expostos, o principal
empecilho era — se ainda ndo é — o fator econémico e social. Isso porque a maior parte da
populacao brasileira, além de ser desafortunada financeiramente, vive em locais onde 0 acesso
a justica é precario e remoto, seja pela distancia, ou mesmo pela caréncia do servigo causada
pelo excesso de inseguranca, que acaba por desestimular os profissionais do Direito a
permanecerem nesses locais.

Iniciando pelo lado financeiro, a maior barreira do acesso a justica € a contratacdo
de um profissional habilitado pelos menos favorecidos economicamente. Nesse contexto, a lei
criou mecanismos a fim de acabar com essa segregacdo que dificulta o acesso ao Poder
Judiciario por todos os cidadaos.

Cappelletti (1988, p. 31) divide 0 acesso a justica em ondas — um total de trés -,
sendo a primeira onda, exatamente, a assisténcia judiciaria gratuita e o beneficio da justica

gratuita. Defende que os primeiros esforcos importantes para incrementar 0 acesso a justica
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nos paises ocidentais concentraram-se, muito adequadamente, em proporcionar Servigos
juridicos para os pobres.

Prossegue, 0 mesmo autor, afirmando que, na maior parte das modernas
sociedades, o auxilio de um advogado é essencial, sendo indispensavel, para decifrar leis cada
vez mais complexas e procedimentos misteriosos, necessarios para ajuizar uma causa.

Assim, inicialmente, é possivel concluir que o primeiro passo a fim de
proporcionar acesso a justica para toda a sociedade, é a implementacdo da assisténcia
judiciéria, ou seja, a realizacdo de um dispéndio financeiro pelo Estado, para arcar com o
acompanhamento profissional daqueles que ndo tém condicdes financeiras, mas precisavam
de profissional com formacao juridica.

A garantia da assisténcia judiciaria, entdo, se iniciou com prestacdo de servigo
gratuito por profissional particular, através de convénio com o Estado — denominado sistema
judicare — que tinha a nobre intencé@o de proporcionar aos litigantes de baixa renda a mesma
representacdo dos afortunados, estabelecendo, assim, uma relacdo de igualdade. Segundo
Capeletti (1991, p. 149 apud Oliveira 2017, p. 19):

[...] um grave problema desse sistema diz respeito a judicializagdo da solugdo da
controvérsia, pois muitas vezes a assisténcia pode ser extrajudicial, como a simples
informagdo acerca do proprio direito, 0 que nem sempre € atendido. Outro ponto
bastante questionavel diz respeito a forma pela qual o advogado é recrutado, ja que
nem sempre é possivel a permanéncia nos quadros da atividade. Como os valores
pagos em relacdo a demanda elevada da contraprestagdo nem sempre sdo
proporcionais, acaba ocasionando uma grande rotatividade dos profissionais.

N&o bastasse o fato de que o Estado costumava pagar profissionais para
representarem 0s pobres apenas em juizo, ou seja, ndo os disponibilizavam para consulta
prévia ou busca de composicdo extrajudicial, os melhores advogados, até mesmo pela
quantidade de clientela e casos que acompanhavam, se dedicavam muito mais as acoes
remuneradas, do que as gratuitas, levando a uma prestacao insatisfatoria do servico.

Diante dessas dificuldades, os representantes do povo tiveram que pensar em
outras alternativas para garantia minima do acesso a justica. E foi justamente nessa conjuntura
de fatos que o Estado comecou a pensar em um profissional vinculado aos seus quadros,
obviamente, também por ele remunerado, com finalidade exclusiva de atender as demandas
judiciais e extrajudiciais litigiosas — ou ndo — da populacéo carente.

Nasce, entdo, a Defensoria Publica, um dos principais instrumentos do Estado na

garantia do acesso a justica para 0s mais pobres, composta por advogados com atuagdo
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destinada exclusivamente a populacdo carente, seja por consultoria juridica, seja por atuacdo
processual.

No Brasil, a primeira aparicdo formal na legislacdo da Defensoria em ambito
nacional foi através da Constituicdo Federal de 1988. JA em ambito estadual, apareceu antes,
na Constituicdo Estadual do Rio de Janeiro de 1975. Embora normativos anteriores ja
previssem embrides, porém, em moldes diversos de érgdo publico. Hoje, o 6rgado esta
devidamente constitucionalizado, e aparece em Vvarios dispositivos da Magna Carta vigente,
demonstrando sua importancia no cenario judicial brasileiro.

Nesse sentido, Oliveira (2017, p. 20) afirma que, de acordo com a realidade
brasileira, a Defensoria Publica é o vetor capaz de ultrapassar certos obstaculos e permitir,
ndo apenas 0 acesso & justica, entendida como a apresentacdo de uma demanda perante o
Poder Judiciario, mas também a concretizacdo de ordem juridica justa com a expansao e
expressao da cidadania.

Assim, a assisténcia judiciaria € um dos principais garantidores do acesso a justica
e, atualmente é efetivado, principalmente, pela defensoria publica — nem todas as cidades do
Brasil possuem Defensor Publico (ainda utilizam a figura do Advogado Dativo), importante
Orgdo garantidor de isonomia aos pobres que precisam solucionar controvérsias em juizo ou
fora dele, quando necessario conhecimento técnico juridico para tanto.

Outro importante fator que, alids, também integra a primeira onda do acesso a
justica disposta por Mauro Cappelletti em sua tdo citada obra, € a assisténcia judiciaria
gratuita. Nas palavras de Didier (2016, p. 20), beneficio da justica gratuita é a dispensa do
adiantamento de despesas processuais, para o qual se exige a tramitacdo de um processo
judicial, o requerimento da parte interessada e o deferimento do juizo perante o qual o
processo tramita.

E ndo poderia ser diferente, j& que a gratuidade é ‘essencial para a garantia do
acesso a justica’, conforme as acertadas palavras de ASSIS (2001, p. 75), “antes de colocar os
necessitados em situacdo material de igualdade, no processo, urge fornecer-lhes meios
minimos para ingressar na justica, sem embargo da ulterior necessidade de recursos e armas
técnicas, promovendo o equilibrio concreto. Neste sentido, a gratuidade é essencial a garantia
do acesso a justica.”.

Em nosso Pais, o beneficio da gratuidade judiciaria remonta a época de 1603,
através de disposicdo prevista nas Ordenacdes Filipinas, trazida pelos Colonizadores
Portugueses que vigoram até o ano 1916. O §10°, do Titulo LXXXIV, do Livro Ill, j& previa o

que hoje denominamos de declaragdo de pobreza:
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10 — Em sendo o0 agravante tdo pobre que jure ndo ter bens mdveis, nem de rais, nem
por onde pague o aggravo, e dizendo na audiéncia uma vez o Pater Noster pela alma
Del Rey Don Diniz, ser-lhe-4 havido, como se pagasse 0s hovecentos réis, contanto
que tire de tudo certiddo dentro do tempo, em que havia de pagar o aggravo.

Nos dias atuais, tal garantia se encontra constitucionalizada, no artigo 5°, inciso
LXXIV, que dispbe: o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos. O dispositivo engloba assisténcia judiciaria e
beneficio da justica gratuita.

Como dito acima, a finalidade da gratuidade judiciaria é colocar as partes em
situacdo de igualdade, e conforme se extrai do proprio texto legal citado, a intengdo do
legislador, desde as Ordenacdes Filipinas, sempre foi oferecer paridade de armas entre pobres
e ricos. Nesse contexto, torna-se questionavel o deferimento do beneficio da justica gratuita a
guem tem condicOes financeiras favoraveis, mesmo que por mero deleite, gaste tudo que
ganha.

Ocorre que, mesmo diante da expressdo, aos que comprovem insuficiéncia de
recursos, prevista no artigo 5°, inciso LXXIV, do ordenamento Constitucional, o Cddigo de
Processo Civil de 2015, no §3° do seu artigo 90, dispds que: Presume-se verdadeira a alegacéo
de insuficiéncia deduzida exclusivamente por pessoa natural. Desta feita, pode-se dizer que
existe uma certa contradicdo entre referidos estatutos normativos.

Porém, nada obstante flagrante incoeréncia entre a lei infraconstitucional e a
Constituicdo, o entendimento que hoje prevalece é que a necessidade da pessoa fisica a
prestacdo jurisdicional gratuita é presumida, desde que assim se declare na peticdo que
atravessar nos autos. Nesse contexto, a gratuidade deve ser deferida mediante mera afirmacao
do suposto necessitado, sendo dnus da outra parte, alegar e provar o contrario, ocasido em que
sera avaliada a revogacao da concessao.

Nesse sentido, Didier (2016, p. 67) defende que a afirmacdo de hipossuficiéncia
feita pela pessoa natural se presume verdadeira e que tal presuncédo legal é juris tantum, ou
seja, relativa. Isso significa que, inicialmente, a pessoa natural ndo precisa produzir prova do
conteldo da sua declaracdo. Se ela goza de boa saude financeira, quem precisa provar é a
parte contraria.

Diante do exposto, pelo menos uma conclusdo pode ser retirada: desde as
Ordenacdes Filipinas o Brasil concede justica gratuita aqueles que se declaram pobres,
independente de comprovacdo formal. Ocorre que o legislador atual esquece que — no
contexto histdrico evolutivo dessa garantia — 0s tempos modernos, o excesso de demandas e

as caracteristicas dos demandantes ndo mais permitem esse tipo de agir.
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Cabe ainda ressaltar que o § 1°, do artigo 98, do Codigo de Processo Civil de 2015
cita, em um rol consideravel de nove incisos, todas as despesas que sdo cobertas pela justica
gratuita, incluindo taxas e custas judiciais, selos, exames de DNA, emolumentos de cartorios,
etc.

E, para alguns doutrinadores, como Fredie Didier, esse rol €, ainda,
exemplificativo, ou seja, trata-se de um beneficio que ndo admite limitacbes, podendo
abranger outras custas que aparecam no processo e ndo estejam expressamente dispostas na
norma acima. Tantos beneficios podem acabar por despertar, em intencionados de ma-fé, para
a possibilidade de, abusando do seu direito a gratuidade, forjar situacdo financeira inexistente

em desfavor do recolhimento tributario do Estado.

2.3 A protecdo dos direitos difusos — segunda ‘onda’ do acesso a justica

Além da necessidade de protecdo dos pobres, para Cappelletti, existia outro
problema a ser solucionado, no caso, a representacdo dos direitos difusos, também conhecidos
como coletivos. O questionamento que ele se fazia era de como garantir a protecdo desses
direitos e como garantir a certo grupo de pessoas a tutela dos seus interesses em um processo
civil, até entdo visto apenas como a tutela de interesses de duas partes.

Seixas (2013, p. 76), falando das ondas de acesso a justica estudada por Mauro
Cappelletti, diz que, diversamente da primeira “onda” que se preocupava com os pobres, a
segunda “onda” enfrentou a tutela dos interesses difusos, leia-Se, coletivos e grupais. 1sso
porque a tradicional visdo do processo civil ndo dava abertura para a protecdo dos direitos
difusos, ja que visualizava o processo apenas entre duas partes que se encontravam em litigio
perante o judiciario, com um intuito individualista. Portanto, os direitos grupais encontravam
dificuldades para acessar o Judiciario.

Esse foi um problema, alias, enfrentado no mundo todo. Os Estados Unidos, por
exemplo, visando solucionar esse problema criou, inicialmente, o modelo do class action, em
que apenas um litigante representava em juizo os interesses de toda uma classe. Esse modelo
buscava evitar gastos com a cria¢do de uma instituicdo permanente, porém, a experiéncia nao
foi tdo exitosa como se esperava.

Assim, em 1974 foi criado o Departamento do Advogado Publico de Nova Jersey,
com 0 objetivo de representar e servir ao interesse Publico, administrativamente ou

judicialmente, da melhor maneira possivel. Tal 6rgdo visava exatamente a protecdo de
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interesses de consumidores, idosos, meio ambiente, dentre outros e seus profissionais eram
custeados pelo Estado.

Desde entdo, esse tipo de “Sociedade dos Advogados do Interesse Publico” foram
se multiplicando nos Estado Unidos. Cappelletti (1988, p. 62) defende que “os Advogados do
Interesse Publico acreditam que os pobres ndo sdo os Unicos excluidos do processo de tomada
de decisdo em assunto de importancia vital para eles.”.

E continua, 0 mesmo autor, afirmando que as pessoas que se preocupam com a
degradacdo ambiental, com a qualidade dos produtos, com a prote¢cdo do consumidor,
independente da classe socioecondmica, estdo efetivamente excluidas das decisdes-chave que
afetam seus interesses.

Afirma ainda Cappelletti (1988, p. 63), que algumas dessas sociedades eram
institui¢des privadas sem fins lucrativos e mantidas através de doacdes filantropicas e, mesmo
existindo em pequenas quantidades, tiveram nas maos varios casos judiciais, extrajudiciais e
administrativos importantes. A critica feita a estas instituicdes deve-se ao fato de ndo serem
responsabilizaveis pelos interesses que representam, porém, mesmo assim continuam a existir
e desempenhar papel importante nos Estados Unidos.

Em seguida, os norte-americanos criaram um modelo que utilizava recursos
publicos para bancar a protecdo dos interesses coletivos, no entanto, era o grupo de
particulares interessados que ficava encarregado de gastar energia na fiscalizagdo da
demanda. Este modelo foi denominado como Assessoria Publica.

Na Franca, em data proxima (1973), a Lei Royner conferiu as associagcdes dos
consumidores legitimacao para proteger os direitos coletivos a ela associados, e forneceu ao
Ministério Publico mecanismos de controle desses direitos. Além disso, em 1976, também
foram criados meios para protecao dos direitos de natureza ambiental.

No Brasil, em um modelo parecido com o class action dos EUA, a primeira Lei
que tratou da protecdo dos direitos transindividuais foi a Lei da A¢do Popular, ou Lei n°
4.717/65. Essa norma confere ao cidaddo o direito de sozinho, pleitear a nulidade de atos
lesivos ao erario, em defesa de um direito de todos os demais cidadaos.

No entanto, a necessidade de protecdo de outros direitos difusos acabou por
despertar a comunidade juridica para as necessidades de mudancas no direito processual civil,
bem como no papel dos tribunais. Assim, a legitimidade para propor a acdo foi dada a
coletividade, e os efeitos da coisa julgada deixou de se limitar as partes do processo e passou

a atingir todo um grupo de interessados.
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O artigo 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor Brasileiro, em se tratando de
protecdo e defesa dos direitos dos consumidores, dispde que: “A defesa dos interesses e
direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a
titulo coletivo”. E continua afirmando, em seus incisos, 0s casos em que a defesa coletiva sera
exercida.

Em seguida, 0 mesmo estatuto normativo em seu artigo 82, atribui ao Ministério
Publico, a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, bem como, as entidades e
6rgdos da Administragdo Publica, direta ou indireta, além das associagdes legalmente
constituidas ha pelo menos um ano, desde que nos ultimos dois casos, que tais entidades
sejam destinadas a protecdo e defesa do consumidor.

Outro mecanismo importante na atual protecdo e efetivacdo do acesso a justica
por meio de acdes coletivas é a acdo civil publica, em que a propria defensoria publica possui
legitimidade para protocolar esta acdo, em defesa dos direitos transindividuais dos
considerados hipossuficientes. Essa prerrogativa, alias, confere a Defensoria Publica
legitimidade, inclusive, para tutelar os interesses dos consumidores em tutela coletiva, mesmo
néo estando expressamente no rol do artigo 82, do CDC (vide Lei n° 7.347, artigo 21).

Sem mais delongas, a segunda onda do acesso a justica estudada por Cappelletti,
vem se concretizando ao longo dos tempos em todo o mundo, através da tutela dos interesses
difusos, com um rol de legitimados cada vez mais expressivo, configurando-se como um
elemento facilitador de alcance dos ideais buscados na terceira onda, pelos motivos e fatos

que a seguir se estuda.

2.4 A visdo mais ampla do acesso a justica — terceira ‘onda’

Mesmo com todos os problemas e solucBes acima, Cappelletti entendia que o
acesso a justica ainda era precario e deixava muito a desejar. Embora pobres, hipossuficientes
e grupos de pessoas tivessem representacdo e acesso ao judiciario, suas demandas nao
estavam sendo resolvidas com a qualidade que se esperava.

Nesse contexto, surge a terceira ‘onda’ do acesso a justica, cujo conceito foi feito
com exceléncia por Amorim (2017, p. 111), ao afirmar que ela “traga novas premissas ao
acesso a Justica, ou seja, novos instrumentos ou meios de facilitar a luta pela efetivacdo de
uma justica universal ou melhor, de uma justica para todos”.

Continua o doutrinador afirmando que “esta universalizagdo pode ser alcangada

mediante politicas publicas simples, como uma maior conscientizacdo dos cidadaos quanto
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aos seus direitos, a implementacdo de mecanismos de solucdo de conflitos extrajudiciais, a
conciliagdo como meio de ofertar uma eficaz solugdo para o conflito de interesses.”.

A terceira ‘onda’, assim, busca uma justica mais adequada, dada a maior
conscientizacdo dos cidaddos sobre seus direitos, adquirida através do melhor acesso ao
judiciario através da gratuidade e das politicas publicas desenvolvidas pelos trés poderes.

A defensoria Publica passou a fazer campanhas de conscientizacdo dos direitos; o
legislativo passou a elaborar normas mais simples, menos formais e voltadas para facilitacdo
da solugdo das demandas; o executivo banca o sistema da gratuidade. Enfim, todas essas
excelentes atitudes trouxeram progresso, mas também aumentaram o acervo do judiciario que
hoje ainda trabalha arduamente para conter o crescimento de demandas e ofertar um devido
processo legal para todos.

Um alcance mais amplo de acesso a justica é defendido por Cappelletti (1988, p.
67), foi dizer que a “terceira onda” de reforma inclui uma advocacia, judicial ou extrajudicial,
e que pode se dar por intermédio de advogados particulares ou puablicos. Afirma que ela
“centra sua atenc¢do no conjunto geral de instituicdes e mecanismos, pessoas € procedimentos
utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas.”.

Em seguida, defende que a onda que denominou de “o enfoque do acesso a
Justi¢a”, devido a sua abrangéncia, ndo tem um método que busca abandonar as técnicas das
outras duas primeiras ondas de reforma, mas em trata-las como algumas, dentre outras séries
de possibilidades para melhorar o acesso.

Assim, a preocupacdo da comunidade juridica, nesse momento, se volta para
implementacdo, conscientizacdo e aplicacdo dos chamados métodos adequados de solucdo de
conflitos, como a mediacdo, a conciliacdo e a arbitragem. O intuito é reduzir o nimero de
litigios judiciais, proporcionando uma solugdo mais célere e adequada para as partes que um
processo judicial dificilmente trard. Além disso, busca-se também melhorar o tramite das
demandas no judiciario, tornando-as menos burocraticas.

A prova de que o novo enfoque do processo civil contemporaneo esta na melhora
dos tramites processuais, sendo na busca por evitar a0 maximo sua instauracao, esta em varios
dispositivos legais.

O artigo 334, do Cédigo de Processo Civil de 2015, por exemplo, trouxe a
obrigagdo de realizacdo da audiéncia preliminar de conciliagdo ou mediagédo; a lei dos
juizados especiais (Lei n® 9.099/95) tornou mais célere e efetiva a prestacdo jurisdicional nas

causas mais simples; ja o CPC/2015 também desburocratizou as demandas ao admitir, através
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do disposto no artigo 425, o protocolo de copia de documentos sem a necessidade de copia
autenticada. Todas medidas para melhorar o0 acesso a justica.

Impossivel, aliés, falar da terceira onda de acesso a Justiga, sem citar o dispositivo
constitucional brasileiro, que melhor define esse movimento e que esta disposto no artigo 5°,
inciso LXXIII, da CF, deferindo a seguranca de um processo, seja administrativo ou judicial,
de duracdo razodavel, através do uso de meios que garantam a sua celeridade.

Celeridade processual, rapidez, eficiéncia, além de serem os principais pontos
buscados pelo movimento da terceira ‘onda’ de acesso a Justica através do uso de
mecanismos extrajudiciais de solugdo de conflitos, sdo tambeém, talvez, os principais desafios
enfrentados pelos Tribunais. 1sso porque as garantias buscadas e alcancadas pela primeira e
segunda ‘onda’ trouxeram, sem duvidas, um crescente numero de processos ao judiciario e,
no Brasil, principalmente, criando a cultura do litigio.

Em concordancia com o exposto, Mancuso (2012, p. 169 apud Amorim, 2017, p.
117) afirma que a lei processual vem sofrendo diversas intervencdes com o intuito de
diminuir a crise quantitativa processual, porém, ndo enxerga 0 mesmo empenho na
identificacdo do problema, mas propriamente no seu inicio, que é a “cultura demandista,
insuflada pelo expandido vezo de se levar a Justica todo e qualquer interesse contrariado ou
insatisfeito.”.

Destarte, o foco do presente trabalho € analisar a possivel intervengdo da primeira
‘onda’ do acesso a Justica, na dificuldade hoje encontrada para concretizagdo dos fins
almejados pela terceira ‘onda’ — de um uso mais recorrente dos meios extrajudiciais a fim de
garantir celeridade — através da andlise de possivel uso abusivo das partes dos beneficios

garantidores oferecidos pelo Poder Judiciério e sua influéncia na cultura litigiosa.
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3 ABUSO DE DIREITO

3.1 Conceito

A ideia do abuso de direito resultou da concepc¢édo relativista dos direitos. O
individualismo juridico, muito presente no Direito Romano, defendia que aquele que age
dentro do seu direito a ninguém prejudica — principio neminem laedit qui suo jure utitur —
principio este que foi utilizado, por muitos anos, como desculpa para justificar excessos e
abusos. Tal fato findou pela necessidade de criacdo de um instituto que relativizasse o uso do
direito pela sociedade.

Segundo Gomes (2019), na conceituacdo do abuso de direito os escritores se
dividem em duas correntes: a subjetivista e a objetivista. Os subjetivistas vacilam entre os
critérios intencional e técnico, em que naguele o abuso de direito pressupde animo de
prejudicar, e nesse 0 exercicio culposo. Ja 0s objetivistas se dividem entre os critérios
econdmico e teleoldgico, pelos quais no primeiro, o abuso existe sempre que o direito é
exercido sem legitimo interesse e pelo segundo, quando ndo se exerce conforme sua
destinag@o econdmica ou social.

Porém, existe ainda uma terceira corrente, segundo Castro Filho (1955, p. 24),
defendida por Jorge Americano, denominou de mista ou eclética, cuja técnica utilizada € a
analise objetiva da intencdo, ou seja, a mescla dos critérios objetivos e subjetivos. Segundo o
autor, sdo também defensores desta corrente os doutrinadores Giorgio Huc, Ferraroti, Ricci e
Chironi.

A corrente subjetivista defende que, para se determinar se ha ou ndo abuso do
direito, deve-se atentar exclusivamente para a intencdo do agente. Nesse sentido, Castro Filho
(1955, p. 22), sob a Gtica da referida corrente, conceitua o abuso do direito da seguinte
maneira: “O exercicio de um direito é abuso, e torna-se ilicito, se aquele que o exerce apenas
teve em vista prejudicar terceiros, sem nenhum, ou com insignificante proveito para si.”.

O mesmo autor, referindo-se a corrente objetivista, afirma que o abuso de direito
pode se configurar, mesmo que ndo haja a intengdo de prejudicar alguém, pois, para 0s
doutrinadores seguidores dessa corrente, o que definira a licitude do ato é a sua harmonia com
a finalidade da norma. Continua afirmando que: “[...] o exercicio abusivo do direito sem
proveito préprio ou com intencdo de prejudicar constitui sempre um abuso, sendo esta a sua
forma mais frequente e expressiva” (CASTRO FILHO, 1955, p. 23).
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O referido autor continua afirmando que os objetivistas entendem que é dificil de
se apurar o abuso de direito se pautado apenas na intencdo do agente, como defendem os
subjetivistas, devendo este ser reconhecido sempre que exercido em desacordo com sua
finalidade social.

Por fim, acreditando haver razdo de ser em ambas as correntes, € que Americano
(1932, p. 25), criador da corrente que denominou de mista, defendendo que a intencdo do
agente fosse analisada objetivamente para fins de caracterizacdo do abuso de direito, explica
que: “[...] com os elementos que se da o estudo do procedimento normal dos homens, conclua
pela anormalidade do procedimento do agente quando se ndo conforme com essa média, e
faca decorrer dahi a obrigacdo de ressarcir o damno.”.

Em outras palavras, para a corrente mista ou eclética, ao recorrer a norma juridica,
0 usuério deve utilizar-se do bom senso, agindo conforme a atitude padrdo do homem médio,
caso contrario, configurado esta o abuso de direito, consequentemente, o ato ilicito e o dever
de indenizar.

Por fim, é possivel conceituar o abuso do direito, inclusive de uma maneira mais
atual, nada obstante o tesouro deixado pela doutrina antiga, utilizando-se das sabias palavras
de Amaral (2003, p. 550), in verbis:

O abuso de direito consiste no uso imoderado do direito subjetivo, de modo a causar
dano a outrem. Em principio, aquele que age dentre do seu direito a ninguém
prejudica (neminemlaeditquiiure suo utitur). No entanto, o titular do direito
subjetivo, no uso desse direito, pode prejudicar terceiros, configurando ato ilicito e
sendo obrigado a reparar o dano.

3.2 Natureza juridica

Outro ponto importante que ndo pode deixar de ser abordado, é quanto a natureza
juridica do abuso do direito. Nesse aspecto, também ainda ndo se encontrou entendimento
unissono dentre todos os ordenamentos juridicos, suas jurisprudéncias e doutrinas. Nesse
contexto, Jorddo (2009, p. 255-292) afirma que, a depender do autor que disciplina o tema,
pode-se enquadra-lo na categoria de (1) ato ilicito; (2) ato licito; ou (3) uma espécie sui
generis, um tertium genus.

Primeiramente, impende consignar, ndo parece logico entendé-lo por ato licito.
Isto porque, nada obstante se encontre revestido de suposta licitude, o ato abusivo é
sancionado na maioria dos ordenamentos vigentes, inclusive no brasileiro, conforme sera
aprofundado em tdpico posterior. Nesse Vviés, mostra-se contraditorio, no minimo, atribuir

carater licito a préatica de ato defeso pelo sistema juridico.
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Em sintese, como melhor serd abordado no topico a seguir, por mera deducao
I6gica, 0 que se mostra permitido pelos ditames legais € o exercicio de dado direito em
observancia aos principios gerais norteadores da boa-fé e dos bons costumes. Sendo a pratica
abusiva do direito a violacdo expressa de tais principios, 0 é de se afastar a hipotese de
enquadra-lo como ato licito.

Passando a andlise de enguadramento do tema como ato ilicito, verifica-se que
existe uma confusdo terminoldgica entre este e a responsabilidade civil propriamente dita. Isto
porque, alguns doutrinadores dispdem sobre a matéria incorporando elementos tipicos da
responsabilizacdo indenizatoria em seu conceito. Nesse sentido, Gomes (2001, p. 488 apud
Jordao, 2006, p. 99) defende que:

Ato ilicito é, assim, a acdo ou omissdo culposa com a qual se infringe, direta e
imediatamente, um preceito juridico do Direito Privado, causando-se dano a outrem.
O conceito de ato ilicito implica a conjuncdo dos seguintes elementos: a) a a¢do, ou
omissdo, de alguém; b) a culpa do agente; c) violagcdo de norma juridica de Direito
Privado; d) dano a outrem.

Todavia, o proprio Jorddo (2006, p. 99) entende por prescindivel a existéncia de
culpa lato sensu e/ou dano para a caracterizacdo do ilicito civil. Para o doutrinador, tais
elementos sdo necessarios, tdo somente para a imputacdo de responsabilidade patrimonial ao
agente causador do evento.

A defensiva acima é de um todo coerente. O ato abusivo do direito nem sempre
precedera de culpa, bem como, nem sempre, causara um dano a outrem, nada obstante a
intencdo. E o caso, por exemplo, do tema abordado nesse trabalho, em que o abuso do direito
de pugnar pela gratuidade, mesmo sem o peticionante ser portador dos pressupostos, nem
sempre causard dano ao Estado, ja que o Magistrado, como adiante se verd, pode e deve
bloquear esse tipo de atitude.

Inclusive, a prépria legislacdo brasileira se mostra de acordo com 0 exposto
acima, pois, conforme exposto no proprio Codex Consumerista, existe ilicitude no ato do
fornecedor, ainda que ndo se afigure dano ou culpa do seu ato. E a juridicamente conhecida
responsabilidade civil objetiva.

Nesse contexto, cabe citar a definicdo de ato ilicito realizada pelo mestre Cunha
de Sa que, muito acertadamente, o entende como um ato de violagdo a orientagdo normativa,

seja por intermédio de acdo ou omissao. Nas palavras dele:

llicito é, assim, o comportamento negador de especificas orientagBes axioldgico-
normativas, é a conduta que contradiz concretas proibicdes de accdo ou omissao,
como reflexo do juizo de valor contido na norma e, por ai, o oposto do
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comportamento normativamente qualificado como obrigatorio relativamente a uma
certa situacdo concreta. (CUNHA DE SA, 1997, p. 499).

Assim, acompanhando o entendimento do citado doutrinador, pode-se concluir
que a ilicitude é representada pela antijuridicidade, isto é, trata-se de condutas (omissivas ou
comissivas) praticadas por agentes que, atuando de forma contraria aos principios norteadores
do ordenamento juridico, em especial a boa-fé, ndo encontrando nele qualquer guarida.

Nesse sentido, pode-se concluir, inclusive afastando a terceira hipotese de se tratar
de uma espécie sui generis, que o abuso do direito nada mais é do que um ato ilicito, ou seja,
um ato que se apresenta em contrariedade ao ordenamento juridico vigente e, como tal,
merece ser reprimido e sancionado, especialmente — ndo necessariamente —, se praticado com
0 intuito de prejudicar terceiro, tenha atingido a sua finalidade.

Portanto, percebe-se que, mesmo tendo raizes historicas na Antiguidade, as
diretrizes do abuso do direito ainda ndo se encontram definidas em sua totalidade, raz&o pela
qual diversas teorias foram criadas a fim de melhor orientar a sua aplicacdo nos variados

ordenamentos estrangeiros, e € 0 assunto que sera abordado nos proximos tépicos.

3.3 As teorias do abuso do direito

As teorias explicativas do abuso do direito sdo construcdes cientificas que buscam
explicar a necessidade de os atos abusivos serem sancionados. Embora a resposta pareca
muito simples, impende consignar que no presente caso, trata-se de um ato permitido por lei,
restando a duvida de como punir alguém por agir conforme a lei. E sdo essas respostas,
provenientes dos mais diversos estudiosos que se passa a explicar agora com o estudo das

teorias explicativas da natureza juridica do abuso do direito.

3.3.1 Discussao etimoldgica — ‘Teoria’ de Marcel Planiol

Em meados do final do século XIX e inicio do século XX, varios estudiosos
franceses apresentaram teorias com nocfes de abuso do direito, no entanto, tais estudos
serviam exclusivamente aos interesses sociais, mostrando-se carentes de qualquer
embasamento concreto. Segundo Jord&o (2006, p. 66), resumiam-se a maxima: “pode-Se usar,
mas nao se pode abusar de um direito”.

Insatisfeito com a superficialidade das teorias até entdo apresentadas, o professor

francés Marcel Planiol apresenta a primeira teoria de objecdo a ideia de abuso do direito, o
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que parece ser, na realidade, mas uma objecdo a etimologia do termo. Afirmava o jurista
haver um contradictio in adjecto. Defendia que ndo ha como se dizer que algo é conforme e,
concomitantemente, disforme a lei, sendo impossivel abusar de que se lhe é de direito.

Nas palavras de Jordao (2006, p. 66/67), para Planiol, “ndo seria possivel exercer
irregularmente um direito: ou bem se o exercia da forma que se permitia, ou ja ndo se estaria
fazendo o uso de um direito”, logo “le droit cesse ou 1’abus commence (o direito termina onde
comeca 0 abuso). Assim, percebe-se que 0 estudioso ndo era contrario a repressdo dos atos
abusivos, mas sim a nomenclatura usada para justificar a repressao. Porém, Americano (1932,

p. 5), indo de encontro ao posicionamento de Planiol, defende:

Si, por um lado, a no¢éo do direito exclle a idéa do abuso, porque o abuso desnatura
o direito e faz com que deixe de ser, por outro lado ndo ha contestar a realidade dos
factos, que verifica, em uma serie de actos ilicitos um falso assento em direito,
diversamente do acto, genericamente considerado, em que se ndo invoca nenhum
assento em direito.

No mesmo sentido, Alves (1992, p 332), discordando das consideragdes de
Planiol, afirma que nada obstante o abuso, tal fato ndo extingue o direito, uma vez que aquele,
s0 se verifica com o exercicio deste. Para este autor, ndo ha como condenar o uso indevido, se
fosse inexistente o direito de se usar, portanto, ndo fazendo sentido a objec&o de Planiol ao
uso do termo abuso do direito.

3.3.2 A influéncia francesa na formacao da teoria do abuso do direito

Seguindo a linha ténue da historia, finda a Modernidade com a Revolugédo
Francesa em 1789, tem-se inicio o periodo denominado de Idade Contemporanea, a qual
perdura até os dias atuais. A contemporaneidade abarcou periodos histéricos conturbados, tais
como a ascensdo do liberalismo e 0 apogeu de Napoledo Bonaparte, o qual implantou, em
1804, um conjunto de regramentos que ficaram conhecidos como Codigo Napolebnico.

Fato é que, no auge do absolutismo europeu, o imperador francés retrocedeu
quanto a questdo relativa ao abuso do direito, impondo ditames denegavam a relativizagdo dos
direitos subjetivos, tendo-os por absoluto, em especial no que concerne a propriedade,
relembrando os tempos da Roma Antiga.

Lima (1960, p. 211-212) descreve muito bem essa fase afirmando que o direito é
um poder conferido pela lei ao individuo e, como tal, poderia ser exercido amplamente por
este, ainda que seu uso implicasse leséo a terceiro. Continua, referido doutrinador, afirmando

que foi necessaria insurgéncia da jurisprudéncia, para mitigar a rigidez de tais principios
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individualistas, consagrando, assim, os principios relativistas do direito, sustentados na teoria
moderna do abuso do direito.

Nesse contexto, os Tribunais Franceses atuaram em sentido inverso, produzindo
jurisprudéncia que aplicava a teoria do abuso de direito no caso concreto, sancionando a ma-
fé do titular de direito que dele se utilizasse, desviando-se de sua finalidade econdmica ou
social, sem qualquer interesse legitimo na acao, ultrapassando, assim, a doutrina da aemulatio.

Foram, ent&o, proferidos diversos julgamentos aplicando a tese, dentre os quais
destaca-se 0 primeiro caso julgado pela corte de apelacdo francesa, proferido em 1855 e
conhecido como o caso da falsa chaming, em que o dono de uma residéncia erigiu uma
chaminé almejando, tdo somente, sombrear a casa de seu vizinho, sendo sancionado com a
determinacéo de derrubada e reparacdo de danos ao vizinho prejudicado.

Importante destacar, também, o célebre caso Clement-Bayard de 1913, em que 0
proprietario de um terreno construiu armacg6es de madeira e espigdes de ferro com o objetivo
unico de impedir o vizinho de fazer uso dos seus dirigiveis, a fim de forcar a venda do terreno
por um preco elevado. O réu também foi condenado a retirar as hastes e a indenizar a parte
autora.

Desse modo, as interpretacdes das Cortes Francesas as questdes elevadas a sua
seara, denotam o surgimento incipiente do que viria a ser a teoria do abuso do direito, ndo
podendo assim nomeé-las, dada a auséncia de base cientifica para tanto, servindo apenas
como um despertar de interesse nos doutrinadores para necessidade de elaboragéo da teoria de
relativizacdo dos direitos individuais, inclusive intentando conceder subsidio teodrico as

decisoes.

3.3.3 Evolucéo tedrica

Um dos pontos mais importantes no estudo do direito é sua evolucdo cientifica, ou
seja, 0 conhecimento das diversas teorias apresentadas ao longo dos anos pelos estudiosos da
classe juridica. Diante disso, esse topico se dedica ao estudo evolutivo das diversas teorias
cientificas sobre o abuso do direito, tendo por base cronoldgica a obra “Repensando a teoria
do abuso do direito” de Eduardo Jordao, ja fartamente citada no presente trabalho devido a
sua importancia e contemporaneidade na abordagem do tema.

Louis Josserand, deu inicio & corrente das teorias afirmativas, contrariando a
posicdo de Planiol que, como dito, elaborou mais uma critica a nomeclatura do que

propriamente uma teoria. Josserand, defendia que o direito deve se atentar aos interesses e
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principios basilares da sociedade a que pretende disciplinar e, assim, invoca a fungéo social e
econémica das normas, independentemente do teor a que se dispGem, ou seja, se solidarias ou
egoisticas, se benevolentes ou arbitréarias.

Contrapondo-se ao estudo superficial do seu antecessor, Planiol, Josserand afirma
que tal posicionamento de objecdo ao abuso do direito incorre em erro, pois ignora as
subdivisbes do Direito (género) em objetivo e subjetivo (espécies). Para eles, os atos abusivos
apoiados em norma juridica, embora se conformassem com o direito subjetivo, contrariam o
direito objetivo, engajando-se, assim, no grupo dos objetivistas. Nesse sentido, Josserand
(1939, p. 255 apud Jordao, 2006, p. 69):

Ha& Direito e direito: o ato abusivo é simplesmente aquele que, realizado em virtude
de um direito subjetivo cujos limites sdo respeitados, é, no entanto, contrario ao
direito visto em seu todo e, enquanto juridicidade, vale dizer, enquanto corpo de
regras sociais obrigatdrias. Pode-se perfeitamente ter para si tal direito determinado
€, no entanto, ter contra si o Direito inteiro.

Porém, para o proprio Jordao (2006, p. 70), a teoria apresentada pelo cientista
juridico estudado era insustentavel, pois o direito subjetivo é produto do direito objetivo,
sendo inconcebivel a existéncia de um, contrario ao outro. E foi a partir dai, na tentativa de se
explicar o abuso do direito, que surge a tese do conflito de direitos ou tese do dano mais
relevante, defendida por Desserteau.

A defesa da teoria de Desserteau € marcada pela ratificacdo da tese de Planiol,
argumentando, contudo, a necessidade de substituicio do nome “abuso” para “conflito” de
direitos, haja vista a contraposi¢do entre as prerrogativas subjetivas (individuais) e objetivas
(genéricas), devendo uma, por 6bvio, sobrepor-se a outra.

Jordao (2006, p. 72) afirma que, em sintese, a tese de Desserteau defende que “o
sujeito, ao exercer o seu direito, deve cuidar para ndo causar danos ou violar os direitos
alheios. Se isso acontecer, deve-se proceder a uma ponderacdo a respeito de qual dos dois
direitos teria maior relevancia social ou, em outras palavras, questiona-se o que € socialmente
mais desejavel: que o sujeito possa exercer seu direito como o fez ou que repare o dano que
causou”.

Essa ponderagdo, seria, entdo, realizada pelo Estado-Juiz na pessoa do
Magistrado, o que, para o doutrinador, justifica sua critica a teoria de Desserteau, porque ela
concede ao judiciario um poder discricionario muito vasto, além de sobrep6-lo a anélise de
todo exercicio do direito para realizar a chamada “ponderacdo social”, ja que o exercicio de

um direito, como regra, causa danos a terceiros.
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Em seguida, surge a tese do conflito de sistemas ou da inexisténcia de
fundamentos juridico-dogmaticos, defendida por importantes juristas como o argentino Luis
Alberto Warat, o francés Jean Dabin e o italiano Mario Rotondi, além do brasileiro Pedro
Baptista Martins, cujo ponto de partida principal foi a constatacdo de que ndo existia
fundamento juridico dogmatico para repressdo aos atos abusivos: ela teria natureza
metajuridica — algo estranho a ordem juridica positivada (Jordao, 2006, p.76).

Como dito, Luis Alberto Warat faz parte da corrente de pensadores que creditam
ao direito o status de instituto social. Jorddo (2006, p. 77) afirma que, para o professor
argentino, o ato abusivo ndo € contrario ao direito objetivo. “[...] na caracterizacdo do abuso
de direito, a qualificacdo de ilegalidade ndo emerge nunca do ordenamento juridico, mas da
compara¢do com critérios de regulacdo social: ela é apenas metajuridica.”. Nesse sentido,

Warat (1969, p. 66-68 apud Marcacini, 2006, on-line) resume:

O abuso do direito pode ser resumido em trés requisitos:

(1) A presenca de uma determinada permissdo no ordenamento juridico para realizar
ou deixar de realizar uma conduta, e ndo de uma conduta genericamente permitida.
(2) Uma “normatividade espontinea”, espécie de valorizagdo social oposta ao
direito, pois para existir a configuracdo do abuso, deve existir uma forte pressdo
social para atingir o status legal.

(3) O uso da figura por parte do julgador, uma vez que s6 podemos falar em abuso
do direito apds a decisdo judicial, nunca antes dela; no caso dos atos ilicitos o juiz
simplesmente constata a existéncia da ilicitude através da aplicacdo de uma norma
juridica, enquanto que no caso de ato abusivo ele cria a ilicitude do ato.

De forma bastante semelhante ao seu antecessor Warat, o jurista italiano Mario
Rotondi também defende a influéncia histérica e socioldgica na conceituagdo do abuso do
direito, sendo, inclusive, mais incisivo em afirmar que tal instituto pertence a categoria
metajuridica, isto é, sua existéncia cinge-se ao ambito material, concreto, ndo podendo ser
disciplinado pelo Direito por ser elemento a ele alheio.

Para Marcacini (2006, on-line), a principal critica a teoria de Rotondi se da em
virtude do seu estudo ter sido focado na impoténcia da ciéncia juridica para disciplinar os atos
abusivos, seja de forma preventiva ou repressiva. Assim, condiciona o reconhecimento do
abuso do direito a modificacdo da lei.

Outro cientista adepto da tese do conflito de sistemas foi Jean Dabin. O francés,
contrariando o pensamento de Josserand, defendeu que, além da legitimidade juridica, existe
uma legitimidade moral que precisa ser observada. Dabin (1952, p. 295 apud Jord&o 2006, p.
80) resume sua tese com as seguintes palavras: “o uso de um direito legal se torna em abuso
desse direito legal quando dele é feito um uso contrario a moralidade. O summun jus do

direito positivo se torna, entdo, a summa injaria da moral.”.
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Por fim, a teoria mais atual e a qual se entende como a melhor a ser aplicada, ¢ a
que defende que o ato abusivo ocorre quando o usuério da norma excede os limites nela
estabelecidos. Todo direito possui fundamentos axiol6gicos-normativos que determinam seus
limites, devendo o legislador cuidar de prevenir e reprimir a ultrapassagem desses
fundamentos pelo titular do direito subjetivo. O portugués Cunha de Sa (1997, p. 456 apud

Marcacini, 2006, on-line), adepto dessa teoria, afirma que:

O abuso do direito ndo pode se encarado em termos formalistas, pois em certa e
determinada situacdo podemos descobrir concordancia com a estrutura formal de um
dado direito subjetivo e, simultaneamente, discordancia, desvio, oposi¢cdo, ao
préprio valor juridico que daquele comportamento faz um direito subjetivo. Neste
encobrir, consciente ou inconscientemente, a violacdo material do fundamento
axioldgico de certo direito com o preenchimento da estrutura formal do mesmo
direito € que reside o cerne do abuso do direito.

Estudados brevemente os principais pontos do abuso do direito, no caso, seu
histérico, nomenclatura, conceito, natureza juridica e diversas teorias, cabe agora, a fim de
finalizar este capitulo, fazer o estudo do abuso do direito no Brasil, dado que o presente
trabalho pretende explicar a abusividade nos pedidos de concessdo da gratuidade judiciaria

em Nnosso pais.

3.4 Abuso de direito no Brasil

Pedro Baptista Martins (1935), um dos primeiros brasileiros a elaborar uma obra
exclusiva a respeito do abuso do direito, afirma que na tradicdo do direito brasileiro nédo
existia outros vestigios da doutrina do abuso do direito, além da lide temeraria, sendo a
repressao dos atos abusivos uma novidade do Cédigo Civil de 1916.

Embora o CC/16 ndo tratasse expressamente sobre o abuso do direito, ja trazia em
seu artigo 159, incorporado ao livro I, titulo 11 que tratava dos atos ilicitos, uma concepc¢ao
subjetivista da responsabilidade por ato lesivo, enquadrando-se nessa categoria, no caso de
restar comprovada culpa lato sensu do agente causador do dano, o ato abusivo.

Além disso, o artigo 160, | do supracitado Codex, é considerado por muitos,
inclusive Pedro Baptista, 0 gérmen da nocdo de abuso de direito na legislacdo patria. Porém,
tal entendimento deu-se pela doutrina, em especial de Clévis Bevilaqua, que atribuiu nova
definicdo a norma mediante deducdo logica, isto €, contrario sensu do disposto, tanto que a
experiéncia brasileira demonstra que a jurisprudéncia, a doutrina e a propria legislacdo

nacional conferem identidade entre o abuso de direito e o ato ilicito.
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Entretanto, com a revogacdo do Codigo Civil de 1916 e o implemento do Codigo
Civil de 2002, o legislador optou por sanar esta lacuna, a qual era anteriormente preenchida
pelas demais fontes do direito. Nesse interim, o novel Codex optou por vedar expressamente o
abuso de direito em seu artigo 187, o qual expoe: “Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Como se pode inferir do proprio texto legal acima referenciado, o legislador optou
por ndo retirar a identidade entre ato ilicito e abuso de direito, sendo esta uma de suas
modalidades. Nesse sentido, o artigo 186 do Cadigo Civil de 2002 conceitua o ato ilicito de
forma ampla, enquanto o artigo 187 se encarrega de destacar o abuso do direito, espécie
extraordinéria de ilicitude, ante a sua grande incidéncia no caso concreto, conforme denuncia
a experiéncia historica.

Além disso, ndo se pode olvidar da associacdo inerente entre ato abusivo e
responsabilizacdo civil, posto que o préprio Cddigo o faz expressamente, ao determinar, em
seu artigo 927, a reparacdo do dano causado por aquele que praticar ato ilicito, onde se inclui
as disposicdes dos artigos 186 e 187.

Nesse diapasao, é de se observar que, gradativamente, a legislacdo privada patria
veio a introduzir um carater objetivo a regulacdo do abuso do direito, em consonéncia aos
sistemas juridicos estrangeiros. Tal mudanca era prevista, porquanto o direito brasileiro teve
forte influéncia dos ordenamentos externos, em especial do alemao e do portugués.

Uma andlise perfunctéria do referido artigo 927 do Codigo Civil de 2002 permite
perceber que ndo se condiciona a responsabilidade de indenizar do agente causador do dano a
culpa ou dolo. Nesse sentido, alguns outros textos normativos patrios, regulando situacGes
especificas, vieram a adotar a abordagem objetiva de imputacio. E o caso do Cddex
Consumerista, o qual, em seus artigos 12, 13 e 14 disciplinam a responsabilidade objetiva do
fornecedor de produtos e servicos.

Nesse sentido, dispositivos elencados no préprio normativo civil — excluindo-se
da apreciacdo o ja examinado artigo 187 — dispdem acerca da necessidade de indenizacao do
agente lesivo ante o risco assumido por sua atividade ou em decorréncia do dever de cautela.
E o caso, por exemplo, dos individuos contemplados no artigo 932 e 936.

Retomando o exame do artigo 187 da Legislacdo Civil, ndo se pode descurar do
aspecto social implementado expressamente no referido ditame. Isto porque, o legislador

infraconstitucional mostra-se bastante claro ao introduzir na norma que a préatica do ato ilicito



31

estd condicionada aquele que “excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”.

Fato é que o direito é formado ndo apenas pela norma positivada, sendo
diretamente influenciada pelos principios gerais que norteiam a aplicabilidade da lei. Com
efeito, vige, no ordenamento civil brasileiro, uma interpretacdo normativa conforme a boa-fé,
aos bons costumes e a finalidade econdmica e social da conduta, sendo estes imperiosos para
a caracterizacao do ato abusivo.

Com base no artigo 187 do Cédigo Civil, para que se configure o ato abusivo é
necessario o preenchimento de alguns requisitos. Nader (2004, p. 554-556 apud Oliveira,
2013, on-line) cita 6 (seis) elementos configuradores do abuso do direito, quais sejam: i)
titularidade do direito; ii) exercicio irregular do direito; iii) rompimento dos limites impostos;
iv) violacdo do direito alheio; v) elemento subjetivo da conduta; e vi) nexo de causalidade.

A titularidade do direito quer dizer que o agente a ser responsabilizado deve ser o
mesmo titular do direito subjetivo; o exercicio irregular do direito significa que a parte se
utiliza da norma para além do necessario a obtencdo do seu direito; o rompimento dos limites
impostos é uso da norma em excesso, ultrapassando seus fins sociais ou econdmicos; a
violacdo do direito alheio quer dizer que, no exercicio do seu direito, o abusador prejudica
direito de terceiro.

O elemento subjetivo da conduta ndo se entende como um requisito indispensavel
a configuragdo do abuso do direito, ja que, como dito anteriormente, € desnecessaria a
comprovacao de culpa ou dolo. Por fim, o nexo de causalidade exige que haja uma conexao
entre a lesdo ao direito de alguém e a conduta do suposto abusador.

Diante desses elementos, j& é possivel pensar, com mais convic¢do, nha
possibilidade de ocorréncia de abuso do direito nos pedidos de concessdo da gratuidade
judiciaria. Inclusive, como se vera no capitulo a seguir, a punicéo para atos tais esta expressa
no Codigo de Processo Civil vigente e pode ser aplicada com maestria em casos praticos,
evitando que a parte que age de ma-fé, burlando a captacdo de recursos pelo Estado, fique
impune, apés desistir da acdo devido a negativa do pedido de justica gratuita
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4 O ABUSO DE DIREITO NOS PEDIDOS DE CONCESSAO DA GRATUIDADE
JUDICIARIA

Dar-se-a inicio ao terceiro e Gltimo capitulo do presente trabalho, talvez ndo o
mais importante, pois todas as informacdes retro sdo significantes para futura conclusdo, bem
como para elaboracdo deste, mas, cujo teor € o foco principal do objetivo, qual seja, analisar,
de fato, a atual existéncia de abuso de direito nos pedidos de concessdo da gratuidade

judiciéria e suas consequéncias no mundo juridico.

4.1 A (des)necessidade de comprovacgao da hipossuficiéncia nos pedidos de concessao
da gratuidade

Como ja explicado, podem ser beneficiarios da justica gratuita qualquer pessoa
natural ou juridica e, até mesmo, entes despersonalizados, desde que tenham capacidade
processual, ou seja, possam ser parte no processo, como a massa falida, o condominio, entre
outros. Esses Ultimos, precisam comprovar, quando do pedido de concessao da gratuidade que
sdo pobres na forma da lei, ou seja, que nao tém condi¢cOes de arcar com as custas processuais
sem prejuizo da manutencgdo de suas atividades.

Ainda na vigéncia do Codigo de Processo Civil anterior, devido a omisséo do seu
texto, foi editada em 28/06/2012, pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, o
enunciado de Sumula 481, concedendo a pessoa juridica o direito de gozar dos beneficios da
gratuidade judiciaria, desde que comprovasse insuficiéncia de recursos.

Em seguida, o mesmo Tribunal Superior, através do acorddo proferido no
julgamento do Agravo Regimental do Recurso Especial 1104633/PR, de relatoria do Ministro
Raul Aradjo, em 06/08/2015, ainda enfatizou que, em respeito a orientacdo jurisprudencial
predominante da Corte, as pessoas juridicas de direito privado, mesmo que sem fins
lucrativos, devem comprovar o estado de miserabilidade, ndo bastando simples declaracdo de
pobreza, se quiserem obter os beneficios da justica gratuita.

Ocorre que, com a entrada em vigor do Cddigo de Processo Civil de 2015, a
previsdo deixou de ser meramente jurisprudencial e foi positivada pelo artigo 98, legalizando
o direito da pessoa juridica de gozar dos beneficios da gratuidade da justica. O codigo vigente
em seu artigo 99, 8§ 2° manteve ainda, a possibilidade do Magistrado negar o pedido, caso
haja elementos que evidenciem a auséncia dos pressupostos para concessdo, mediante

oportunidade anterior de contraprova.
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No entanto, impende consignar que em virtude do disposto no § 3° do mesmo
artigo 99 do CPC, que determina presuncdo de veracidade da alegacdo de hipossuficiéncia
deduzida pela pessoa natural, parte da doutrina entende que nao é possivel a determinacdo de
comprovagdo da hipossuficiéncia e muito menos o indeferimento do pedido, sem que haja
impugnacéo da parte contraria.

E, por exemplo, o posicionamento de Didier (2016, p. 67), ao afirmar que a
declaracdo de hipossuficiéncia da pessoa natural goza de presuncdo de veracidade juris
tantum (relativa), afirmando, ainda, que é dnus da parte adversa provar a boa salde financeira
do peticionante do beneficio, ndo sendo necessario qualquer prova inicial por parte deste.

Com o devido respeito ao posicionamento do doutrinador, é preciso ponderar que
tal entendimento foi superado pela prépria legislacdo superveniente. A Lei n° 1.060/50, que
estabeleceu normas para a concessao de assisténcia judiciaria aos necessitados, dispunha que
esse beneficio seria concedido a pessoa natural, bastando, para tanto, simples afirmacédo do
pedinte de que ndo possui condicdes de pagar as custas do processo e 0s honorérios de
advogado, sem prejuizo proprio ou de sua familia foi, em sua maior parte, revogada pelo
CPC/15.

O dispositivo da Lei n° 1.060/50 é uma das normas superadas pela vigéncia do
Cadigo de Processo Civil, na medida em que o 8 2°, do artigo 98 admite que o juiz indefira o
pedido de justica gratuita quando houver nos autos elementos que evidenciem a falta dos
pressupostos legais para a sua concessdo, contanto que conceda a parte, antes disso, a
oportunidade de provar o contrario.

Além disso, muito antes da vigéncia do préprio CPC/15, a Constituigdo ja foi bem
clara em seu artigo 5°, inciso LXXIV, que a assisténcia judiciaria gratuita e integral é prestada
aqueles que comprovem insuficiéncia de recursos, selando ainda mais o entendimento da
desnecessidade de alegacdo pela parte contraria para que o Magistrado requeira a
comprovacao da hipossuficiéncia pelo beneficiario, bem como, indefira o pedido, caso este
ndo logre éxito em cumprir o solicitado.

Aliés, esse € o entendimento atualmente utilizado pela maioria da jurisprudéncia
dos tribunais estaduais e, até mesmo, pelo Superior Tribunal de Justica. Inclusive, o0 Ministro
Ricardo Villas Boas Cuerva, no julgamento do Recurso Especial n® 1.787.491/SP, julgado em
09/04/2019, fez questdo de frisar que “Ao analisar o requerimento da gratuidade, o magistrado
somente podera rejeita-lo com base em elementos contidos nos autos contrarios a pretensiao”.

Assim, havendo nos autos elementos que evidenciem a falta de pressupostos para

concessdo do beneficio, no entendimento do citado Ministro e demais votos favoraveis do
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acorddo, pode sim o juiz negar pedido de gratuidade. Cabe ressaltar que o julgamento do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que deu origem ao referido julgado, com fulcro no
paragrafo unico do artigo 100, do CPC, ainda condenou o peticionante a pagar em dobro as
custas do preparo, por considerar a existéncia de ma-fé no pedido do requerente.

Portanto, a jurisprudéncia atual acertadamente, nada obstante a opinido contréaria
de parte da doutrina, filia-se a tese de que a parte que pugna pela concessao dos beneficios da
gratuidade judiciaria, ter o direito-dever de comprovar sua condicdo de hipossuficiente
processual, em caso de requerimento do julgador.

Alias, isso independente de impugnacdo pretérita da parte contraria e é
incumbéncia do Juiz negar o pedido caso a comprovacao ndo seja exitosa, evitando o abuso
do direito da parte que se utiliza de ma-fé para obter o beneficio, bem como, resguardando o
direito do Estado na percepc¢éo de receita.

4.2 Critérios objetivos de atendimento impostos pela Defensoria Publica

Continuando o debate acerca da necessidade de comprovagdo documental da
condicdo de hipossuficiente, é conveniente um breve estudo a respeito dos critérios de
atendimento perante a Defensoria Publica, ou seja, dos requisitos para concessao da
assisténcia judiciaria que, juntamente com a justica gratuita, compdem a primeira ‘onda’ de
acesso a justica, defendida por Mauro Cappelletti.

Existe na legislacdo patria, seja de maneira expressa ou tacita, varias limitacfes a
concessdo indiscriminada dos beneficios da gratuidade judiciaria, dentre os quais, segundo
Fernandez (2013, on-line), podemos citar os principios da reserva do possivel e da efetividade
da prestacdo, além do proprio disposto no artigo 99, § 2° do CPC.

Ademais, ainda deve-se levar em consideracdo os casos de normas infralegais, que
também preveem esses limites, como é o caso, por exemplo, das resolucGes regulamentares
das Defensorias Publicas de vérios estados e da Unido, que apresentam critérios objetivos e
subjetivos condicionantes de atendimento ao publico. Para o presente topico, interessa o
estudo das condicGes objetivas, mas especificamente, as financeiras.

A maior parte das Defensorias Pablicas prevé em suas resolucBes que o
atendimento pode ser denegado ao solicitante que ndo comprove condigdo de vulnerabilidade,
dentre as quais, encontra-se a caréncia financeira. Em seguida, as mesmas normatizacoes
preveem valores maximos de renda familiar, limite de aquisicdes imobilidrias e até de

poupanga ou investimentos, para que o usuario possa ser considerado um vulneravel.
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Sdo exemplos do acima exposto a prépria Defensoria Pablica da Unido (artigo 2°
da resolucdo n° 133, de 07 de dezembro de 2016), a Defensoria Publica do Estado do
Pernambuco (artigo 2°, da resolucdo n° 13, de 21 de novembro de 2016), a Defensoria Publica
do Distrito Federal (8 1° do artigo 1° da resolucdo n° 140, de 24 de junho de 2015), a
Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo (artigo 2° da Deliberacdo CSDP n° 89, de 08 de
agosto de 2008), dentre outros.

A importancia desse assunto € justamente explicar a pertinéncia dessas limitacoes,
que também servem para justificar a necessidade de comprovacdo da condicdo de
hipossuficiente no @mbito do Poder Judiciario. A analise é simples, se a assisténcia judiciaria
gratuita e a gratuidade judiciaria sdo benesses que visam efetivar a garantia constitucional de
acesso a justica, entdo ndo faz sentido uma ter critério de atendimento e a outra ndo — um ser
baseado na boa-fé, e o outro néo.

Iniciando pelo Principio da Reserva do possivel, sabe-se que, segundo Arakaki
(2013, on-line), essa norma teve origem em um julgado Aleméo em que o acionante pretendia
ingressar em Universidade sem participar de teste seletivo, apoiado no direito social a
educacdo. O pedido foi indeferido sob a alegativa da existéncia de limitacdes de carater
organico, orcamentario, e econdmico, o que torna o medido inexequivel diante da
irrazoabilidade de prestar de maneira irrestrita a todos os alemées o direito pugnado.

Assim, o principio da reserva do possivel pauta seus limites na razoabilidade e
exequibilidade dos pedidos, com base nas condigdes materiais do Estado e 0 momento social,
politico e econdmico por ele vivenciado. Alias, é por tal l6gica — da razoabilidade —, que se
pode concluir que a adocdo do referido principio ndo leva & desconsideracdo total de outro
que encontre guarida constitucional, ou mesmo legal.

Desta feita, tal norma principiologica, no que concerne ao acesso a justica, nao
pode justificar a denegacdo de qualquer pedido de concessao da assisténcia judiciaria gratuita
perante a Defensoria Pdblica por motivos genéricos, como por exemplo, escassez de
profissionais e excesso de trabalho, mas justifica a adogdo de critérios de atendimento através
de analise da vulnerabilidade, a fim de evitar a superlotacdo e méa prestacdo do servico pelo
0rgdo e o colapso da advocacia privada.

Nesse sentido, Kettermann (2015, p. 54), defendendo a impossibilidade de
afericdo de critérios da hipossuficiéncia para atendimento da defensoria Publica por mera
autodeclaragdo, afirma que “[...] no estagio atual da evolugdo institucional ela certamente
redunda em negativa de atendimento aos efetivamente necessitados (aqui incluidos os

hipossuficientes e as pessoas e/ou grupos em situacdo de vulnerabilidade)”.
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Assim, é possivel concluir, com base no principio da reserva do possivel que —
com excecdo apenas de casos pontuais que em virtude de problemas alheios, nada obstante a
boa condicdo financeira da parte, ainda assim ela ndo pode arcar com 0s custos de um
Advogado particular — ndo é razoavel o atendimento da Defensoria se estender a todos que
apenas se declararem pobres sem qualquer comprovacao documental.

Isso porque o Estado ndo tem condicBes econébmicas para propiciar a todos,
indistintamente, o acesso a justica com o pagamento de Advogado, isso porque Ssdo
profissionais de alto custo, razdo pela qual, a maioria das defensorias publicas possuem
poucos profissionais. Além disso, se o Poder Publico assim o fizesse, colocaria em risco a
manutencdo da carreira de Advogado, pois esvaziaria 0s escritorios privados, principalmente
dos profissionais em inicio de carreira.

Além disso, o atendimento indiscriminado prejudica a efetividade da prestacdo
jurisdicional. Isso porque, conforme Rocha (2013, p.83-84), a “missdo constitucional da
Defensoria Publica é garantir 0 acesso a Justica aos necessitados, assim compreendidos como
aqueles que, por circunstancias sociais, econdémicas, sexuais, etnicas e/ou culturais, ndo tém
acesso aos recursos para exercitar com efetividade os seus direitos”.

Se esse atendimento se estende a pessoas nao possuidoras dessas condi¢des, 0
excesso de demanda, ja que o estado ndo tem condigdes financeiras de arcar com pagamento
de Advogado (Defensor Publico) para todos os integrantes da sociedade — principio da reserva
do possivel — acarretaria o colapso da instituicdo, prejudicando o atendimento de quem

realmente necessita. Nesse sentido, Fensterseifer (2017, on-line) afirma que:

A respeito da questdo, h4 quem defenda a adogdo do mecanismo de autodeclaracéo
de caréncia econdmica como suficiente para embasar a concessdo da assisténcia
juridica, a exemplo do que ocorre em outras politicas publicas no campo social. No
entanto, ndo nos parece adequado a utilizacdo de tal mecanismo, lembrando que a
assisténcia juridica ndo se trata de politica publica universal. Ademais, o proprio
texto da CF/88 é elucidativo no que toca a questdo, ao assinalar, no art. 5°, LXXIV,
que “o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos”. A adogdo restritiva tem por base também, em termos
praticos, evitar a subversdo de institutos juridicos, como ocorrido no caso da
gratuidade da justica (ver art. 99, caput, do Novo CPC51), em que, muitas vezes,
servindo-se da auséncia de maiores exigéncias para a comprovacdo de renda, as
classes mais abastadas acabam se beneficiando de tais benesses em detrimento de
quem realmente seria o titular do beneficio ou direito almejado pela lei e que, muitas
vezes, pela caréncia de informacdo, ndo alcanca o Sistema de Justica.

Ao utilizar-se da expressdo “outras politicas publicas”, o autor se refere,
principalmente, a gratuidade judiciéria. Ocorre que, até nesse caso, deveria haver obediéncia a
critérios e limitacBes, pois a concessdo indiscriminada do beneficio, devido o auto custo de

manutencdo do judiciario, causa prejuizos incalculaveis ao Estado, além de superlotar o
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judiciario com demandas abusivas e aventureiras, como, por exemplo, pedidos de reparacao
de danos morais em virtude de qualquer dissabor.

Por fim, os critérios objetivos de atendimento adotado pelas Defensorias
encontram respaldo legal e, principalmente, constitucional. O artigo 99, § 2°, que permite 0
indeferimento da gratuidade judiciaria, pode ser aplicado, por analogia, aos casos de
assisténcia judiciaria gratuita. Além disso, o inciso LXXIV, do artigo 5° da CF, exige
comprovacao de insuficiéncia de recursos para que a pessoa tenha direito a assisténcia juridica
integral e gratuita.

Diante disso, sabendo que os fundamentos justificadores da concessdo da
assisténcia judiciaria gratuita sdo os mesmos que respaldam a gratuidade judiciaria, ndo faz
sentido 0 apoio aos critérios objetivos que sdo preenchidos por prova documental a um e ao
outro ndo. Ou seja, se a Defensoria Publica pode condicionar o atendimento a comprovacao
documental da hipossuficiéncia financeira, ndo faz sentido que o judiciario também nao possa
fazé-lo, tendo que esperar impugnacao da parte contraria.

Se a adocdo de critérios pela defensoria publica € legal, justo que pelo judiciério
também o seja, ja que também é um servico de alto custo, cuja concessdo desenfreada da
gratuidade pode acarretar excesso de a¢cdes protocoladas por pessoas que, abusando do direito
de demandar, principalmente a custo zero, demandam com base por problemas que poderiam
ser facilmente resolvidos na seara administrativa, como é o caso da maioria das acOes

bancarias.

4.3 O abuso do direito no exercicio da demanda

Como ja se sabe, o intuito do presente trabalho é fazer um estudo sobre possiveis
pedidos abusivos de concessdo da gratuidade judiciaria. J& foi explicado, nada obstante o
dissenso de alguns doutrinadores, que o magistrado pode e deve cobrar da parte, que prove
sua condicdo de hipossuficiéncia econdmica, sob pena de indeferimento do pedido da
gratuidade, independente de impugnacéo da parte contréaria.

O objetivo desse item agora é, pois, fazer uma analise sobre o abuso do direito no
processo e como 0 tema em estudo se encaixa nessa modalidade. O primeiro estudioso a tratar
do tema no Brasil, segundo Aradjo (2004, p. 35), foi José Olimpio de Castro Silva, em sua
obra “Abuso do Direito no Processo Civil”, onde afirmava que seu interesse no tema, adveio
do fato de entender que o tema tinha aplicacdo processual, mesmo quando seu alvo de

aplicacdo era exclusivo do direito civil.
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A origem do abuso de direito remonta a prépria emersdo da civilizagdo.
Inicialmente, fortemente atrelada as nocGes de propriedade, sua concepg¢do foi expandida no
decorrer do aprimoramento juridico dos Estados. Nesse contexto, sabe-se que, até os dias
atuais, as hipoteses de ocorréncia de abuso do direito se multiplicaram exponencialmente,
bem como adquiriram uma maior complexidade, acompanhando o crescimento e
desenvolvimento da prépria sociedade civil.

Assim, sabe-se que atualmente, o tema abuso do direito esta longe de se limitar ao
direito de propriedade e vizinhanca, tdo protegido pelos Cddigos Civis. Hoje, o abuso pode
acontecer até mesmo dentro do processo e, inclusive, possui dispositivos expressos no Codigo
de Processo Civil vigente, como é o caso do inciso | do artigo 311 ao determinar que o juiz
pode conceder a tutela de evidéncia quando configurado abuso do direito de defesa pela parte.

Castro Filho (1955, p. 107-112), pai do tema abuso do direito processual, afirma
que “toda vez que o autor da demanda procede com dolo, fraude, emulacdo, capricho, erro
grosseiro, violéncia, com intuito protelatorio, faltando o dever de dizer a verdade, ou quando
se encontra na situacdo intermediéria em que tem o poder de disposi¢do do processo, verifica-
se 0 uso anormal do processo”.

Em seguida, 0 mesmo autor descreve varias formas em que a parte autora da acao
pode agir com abuso do seu direito de demandar, dentre elas, faltar com uma das condigdes da
acao ou seus pressupostos, omitir fatos impeditivos ou extintivos do processo, propor agao em
juizo incompetente, omitir a citagdo do conjuge quando necessaria, abandonar o processo,
fizer pedido inepto, etc.

Diante disso, a questdo que se propde nesse item é a respeito da ocorréncia de
abuso no pedido da justica gratuita constitucionalmente protegida (CF, artigo 5°, LXXIV) e
cujo CPC deu a entender em seu texto que, para obtencdo do beneficio basta a mera
autodeclaragdo de pobreza (CPC, artigo 99, § 3°). Recurso que ao ser utilizado pelos mais
abastados financeiramente, pode gerar a ocorréncia de abuso do direito e aplicacdo de sangéo.

Para Alvim (1975, p. 150 apud Araujo, 2004, p. 34), “é¢ inadmissivel, que alguém
de ma-fé faca atuar a mecanica jurisdicional, abusando assim de um direito, que lhe foi
constitucionalmente outorgado”. Ou seja, levando em consideracdo as palavras desse
doutrinador, a resposta para indagacdo do parégrafo anterior é positiva, leia-se, é possivel a
ocorréncia de abuso de direito processual em pedidos de concessdo da gratuidade judiciéria.

Tal abuso ocorre quando alguém, valendo-se da disposicdo do CPC que lhe
permite provar a situacdo de vulnerabilidade econdmica por meio de autodeclaracdo de

pobreza, diz-se pobre mesmo possuindo boa condig¢do financeira. Nesse caso, o dispéndio
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financeiro para pagamento das custas processuais ndo trard nenhum prejuizo ao seu sustendo
ou de sua familia e, ainda assim, a parte obtém o beneficio indevidamente, causando prejuizo
ao Estado.

Percebe-se que a parte possui o direito de se autodeclarar pobre, e essa € uma
garantia legal, no entanto, age abusando desse direito. Nesse cenario, surge outro
guestionamento, qual seja, se o proprio Cddigo de Processo Civil admite que o pedido de
concessdo da gratuidade judicidria da pessoa natural seja feito por mera declaragdo,
presumindo-se verdadeira. Nesse caso, seria quase impossivel atribuir culpa ao solicitante, por
algo que a lei Ihe permite fazer, ocorre que o abuso do direito dispensa elemento subjetivo.

Nesse ponto, merece destaque o entendimento ja consagrado na doutrina e
jurisprudéncia brasileira de que o abuso de direito prescinde de culpa, bastando que a conduta
do agente contrarie a finalidade econémica ou social do seu direito, da boa-fé ou dos bons
costumes. E o que explana Venosa (2001, p. 499):

O Projeto, de forma elegante e concisa, prescinde da no¢do de culpa, no art. 187,
para adotar o critério objetivo-finalistico. E valida, portanto, a afirmacéo apresentada
de que o critério de culpa é acidental e ndo essencial para a configuracdo do abuso.
Adota ainda o Projeto, ao assim estabelecer, a corrente majoritaria em nosso meio.

Nesse diapasdo, editou-se 0 Enunciado n°® 37 sobre o art. 187 do CC/02, na |
Jornada de Direito Civil da Justica Federal, cristalizando o entendimento de que “a
responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe de culpa e fundamenta-se
somente no critério objetivo-finalistico”. Assim, pouco importa se o abusador tem ou ndo a
intencdo de praticar o abuso ou, até mesmo, se agiu de maneira irresponsavel, se o ato
ultrapassa ou desvirtua sua finalidade legal é considerado abusivo.

Sabe-se que a gratuidade judiciaria é essencial a efetivacdo do principio do acesso
a justica (artigo 5°, XXXV da CF/88), vez que garante a tutela aos direitos daqueles que nao
possuem condicdes de arcar com as despesas processuais. Nesse interim, visando a conferir
maior regramento acerca do tema, o Cadigo de Processo Civil de 2015 trouxe em seu bojo,
nos artigos 98 a 102, se¢do exclusiva sobre o assunto (se¢do 1V, capitulo I1).

Tal medida mostra-se essencial, ja que, conforme explana o caput do artigo 98 da
Lei Adjetiva Civil, a gratuidade da justica € prorrogativa da pessoa natural ou juridica,
brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas
processuais e 0s honorarios advocaticios. O artigo 99, § 3° do CPC, confere, ainda, a pessoa

natural presuncao de veracidade da sua autodeclaragdo de pobreza.
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Ocorre que, com base nesse artigo e no entendimento doutrindrio de que a
declaracdo de pobreza da pessoa natural tem presuncao de veracidade juris tantum (relativa) —
precisando ser impugnada pela parte contraria munida de provas —, varios litigantes passaram
a requerer arbitrariamente o beneficio sem, sequer, comprovar o preenchimento dos requisitos
necessarios a sua concessao, inclusive, em causas de alto valor ou cujo objeto faz presumir a
boa condicéo financeira da parte.

Desta feita, em vivéncia e observancia pratica processual em uma vara civel
residual da Comarca de Fortaleza, foi possivel observar os desafios enfrentados pelos
magistrados para barrar esse tipo de conduta, principalmente porque a segunda instancia, em
parte, ainda esta atrelada a esta presuncdo relativa da declaracdo de hipossuficiéncia,
dificultando a extin¢éo do processo pelo ndo recolhimento das custas.

Fala-se em extingdo porque 0 pagamento das despesas processuais trata-se de
requisito indispensavel a propositura da acéo, sendo a sua dispensa excecdo concedida apenas
aqueles gque aleguem que o adimplemento das custas comprometeria 0 seu sustento e de sua
familia (CPC, artigo 290 c/c artigos 320 e 321).

Embora filie-se ao entendimento de que a comprovacdo da condicdo de
miserabilidade processual pode ser realizada ex officio, ja que a analise processual, a despeito
de ser objetiva, sujeita-se a interpretacdo do juizo, sob pena de maculacdo ao principio do
livre convencimento motivado do magistrado, tendo em vista a impossibilidade prética da
medida, dado que o entendimento jurisprudencial ainda esta mudando gradualmente, deve-se
procurar outros meios de barrar esse tipo de conduta.

E, é nesse contexto que se encaixa 0 abuso do direito como possibilidade de
prevencdo e repressao a tais atos. 1sso porque, como explicado, aquele que se utiliza de um
direito posto desvirtuando o seu fim, independente de culpa ou dolo, age de forma abusiva e
deve reparar o dano causado.

Assim, o reconhecimento do abuso do direito pelo magistrado aqueles que
injustamente se utilizam gratuitamente do servigo judiciario, mostra-se como uma alternativa
de punicdo a parte, porque 0 nosso sistema juridico veda a utilizacdo da norma, ultrapassando
seus fins econébmicos ou sociais, atribuindo aquele que o fizer a reparacdo do dano (CC, artigo
927), dentre outras puni¢cdes como por exemplo, a concessdo da tutela de evidéncia a parte
contraria (CPC, artigo 311, I).

Ademais, buscar formas de reduzir, ou até mesmo sanar 0 uso abusivo da justica
gratuita € um dever dos magistrados, ja que a maquina judiciaria, ainda que independente, é

parte do Estado e deve atender a todos sem distingdo, sempre presando pelo interesse publico.
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Desse modo, os critérios para a concessao da gratuidade da justica devem atender ao bem
coletivo, e ndo, individual.

Dito isto, € de se observar que a benesse do ndo pagamento das despesas
processuais, quando concedido a individuos que teriam capacidade financeira de arca-las,
representa verdadeiro 6nus ao Estado, vez que recai a0 mesmo 0s encargos advindos da

movimentacdo da estrutura judiciaria e, em virtude disso, merece ser sancionado.

4.4 A sancdo do abuso do direito processual

Ja se sabe que o abuso de direito gera ao abusador sancdo e responsabilidade
civil em favor do prejudicado. Porém, impende consignar que o abuso na via judicial, além
da responsabilidade civil, gera também uma espécie de responsabilidade processual, do
mesmo modo, destinada a reparar o dano causado aos individuos. No entanto, além d
favorecer a parte prejudicada, reverte-se também em favor do Estado, ja que o ato ilicito
também lhe atinge.

No mesmo sentido, Castro Filho (1955, p. 175) defende que a reparacdo pelo
cometimento de abuso do direito no processo civil “[...] ha que atender também a atuagio
do agente face ao Estado que envolve ou procura envolver[...]”. e continua defendendo que
este “[...] nem s se atende ao interesse individual lesado pelo abuso do direito, como
também se procura resguardar o interesse publico, insito no processo, igualmente lesado
quando ocorre abuso de direito na via judicial”.

Por fim, Castro Filho (1955, p. 176) conclui que na responsabilidade processual,
0 agente pode ser responsabilizado mesmo que ndo tenha havido lesdo a parte contréria e
independente de comprovacao do dano.

Assim, é possivel deduzir que além da possibilidade da ocorréncia de abuso de
direito nos pedidos de concessdo da gratuidade judicidria — espécie de abuso do direito
processual —, € possivel que ocorra também a responsabilizagdo da parte em favor do
Estado, ja que este é o destinatario do ato ilicito. Alem disso, essa responsabilizacéo,
prescinde de comprovacdo de dano, ou seja, ndo € necessario que se comprove o efetivo
prejuizo ao erario.

Para Araajo (2004, p. 359): “O abuso do direito processual tem natureza de ato
ilicito, stricto ou lato sensu, conforme contrarie previsao expressa da lei ou ofenda outros

principios preservados pela consciéncia social média”. E continua afirmando que “[...]
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sempre constitui ato ilicito atentatorio ndo so6 a dignidade da parte contraria, mas igualmente
a dignidade da propria justica, gerando responsabilidade do agente”.

Os atos atentatérios a dignidade da justica, sdo sancionados pelo Estado, uma
vez que contraria a propria dialética do processo, ferindo o principio da lealdade processual
e a cuja previsao dessas punicdes preventivas e repressivas estdo espalhadas pelos diversos
artigos do Caodigo de Processo Civil, desde a parte geral até o processo executorio.

Comete ato atentatorio a dignidade da justica toda e qualquer pessoa que
apresente comportamento, seja ele comissivo ou omissivo, com intuito de fraudar ou tentar
fraudar, atrapalhar, retardar, o sistema judiciario ou, ainda reduzir a sua importancia social
ou a sua respeitabilidade. Desta feita, mentir sobre condicdo financeira para obter vantagem
econdbmica em desfavor do Poder Judicidrio, nada mais é do que uma fraude,
consequentemente, ato atentatorio.

O Cadigo de Processo Civil, no paragrafo unico do seu artigo 100, dispde que o
abusador, ao ter revogado seu beneficio da gratuidade e caso fique configurada a ma-fe,
pagard 10 (dez) vezes o valor das custas processuais que deixou de recolher me favor do
estado ou da Unido, podendo ter seu nome inscrito em divida ativa em caso de
inadimplemento, por ébvio, ja que as custas processuais sdo um tipo de tributo.

Essa norma € aplicada nos casos em que ha presuncao relativa da declaragdo de
hipossuficiéncia, a gratuidade é entdo concedida, porém, revogada logo em seguida, apds o
acolhimento da impugnacéo da parte contraria. A disposicao citada, entdo, nada mais € do
que a sancdo aplicada aquele que, indevidamente, goza do beneficio da gratuidade
judiciaria, pois mesmo sabendo da sua incapacidade no preenchimento dos requisitos, age
de méa-fé, esperando que a parte contraria ndo impugne o pedido.

No entanto, como ja foi exaustivamente exposto, o abuso de direito processual
prescinde ma-fé e por se tratar de matéria de ordem publica, sua sancdo pode ser aplicada
independentemente de requerimento da parte contraria, ou seja, de oficio pelo Magistrado.
Logo, o que se pode concluir é que o dispositivo acima se trata de uma punicdo por ato
atentatério a dignidade da justica e ndo por abuso do direito processual de se declarar
hipossuficiente.

Ocorre que a puni¢do citada pode ser usada com maestria também nos casos em
que seja verificado o abuso de direito processual de se autodeclarar pobre. Isso porque a
sancao citada é suficiente para reparar o dano causado ao Estado. Ressalte-se que o dano
por isencdo indevida de custas processuais nao se atém ao valor dessas, pois, sozinhas, ndo

sdo suficientes para cobrir as altas custas de um processo.
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No caso do ato atentatério é importante que a parte seja, anteriormente a
aplicacdo da multa, advertida. Com o abuso do direito ndo é diferente, principalmente
porque, devido a dispensa de dolo ou culpa, a configuracdo do abuso é ainda mais sensivel
do que a do ato atentatdrio.

Ademais, é coerente que essa adverténcia se dé logo que o juiz decidir o pedido
da parte. No caso se for da parte autora, no despacho inicial ou de emenda, se for do réu, na
decisdo saneadora. Além disso, deve-se sugerir que seja feita de forma genérica, ou seja, a
todos os peticionantes da gratuidade, j& que nunca o juiz conseguira, logo no inicio, saber a
condicao financeira da parte.

Desta feita, € possivel concluir que o abuso do direto de pedir gratuidade
judiciaria, embora ndo se confunda com ato atentatério a dignidade da justica devido a
dispensa da ma-fé, pode o juiz aplicar, de oficio ou a requerimento da parte, apds regular
adverténcia e dentre outras puni¢Bes, multa sancionatoria de até o décuplo do valor das

custas que o respectivo Tribunal deixou de arrecadar.

4.5 Casos reais de abuso de direito no pedido de concessdo da gratuidade judiciaria

Conforme ja exaustivamente exposto, ocorre abuso do direito quando seu
exercicio contraria a finalidade econémica ou social buscada pela lei, ou seja, nada mais é do
gue uma violagdo da moralidade ou do interesse publico, desvirtuando-se da diretriz de que
todo esforco deve atender aos fins sociais e ao bem comum (Nascimento, 2015, p.90).

Nesse contexto, passa-se agora a analisar exemplos de casos concretos e reais da
342 Vara Civel residual da Comarca de Fortaleza, onde diariamente sdo protocoladas peticGes
com pedido de justica gratuita em flagrante situacdo de inadequacao, descabimento e até ma-
fé do pedinte. Os casos que serdo citados e estudados sdo aqueles que mais chamaram
atencdo, pelo flagrante intuito de obter vantagem econémica indevida em desfavor do Estado.

O primeiro caso, trata-se de uma acdo monitdria movida por uma pessoa fisica em
face de uma construtora, cujo valor da causa era em torno de R$ 800.000,00 e o objeto era um
contrato de locacdo de méaquinas para construcdo civil. A parte autora pugnou pela gratuidade
judiciaria apenas com declaracdo de hipossuficiéncia, porém, diante do valor da causa e seu
objeto, o Magistrado determinou a emenda para comprovacao de sua hipossuficiéncia, bem
como, para esclarecer a legitimidade, ou seja, se as maquinas locadas eram de sua

propriedade.
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A parte autora da referida acdo protocolou, entdo, peticdo de emenda reafirmando
a propriedade das maquinas, bem como, ratificando o pedido de gratuidade sob a alegativa de
ser isento do pagamento de Imposto de Renda. Para tanto, juntou a respectiva declaracdo da
receita Federal. Além disso, como é de praxe nessas peticdes, teceu argumentos quanto a
presuncao de veracidade da declaracdo de pobreza. Ao analisar o caso, 0 Juiz indeferiu o
pedido determinando o recolhimento das custas.

No indeferimento, o Magistrado fundamentou afirmando que o peticionante néo
declarou as referidas maquinas em seu imposto de renda, e que com tal atitude, buscava
fraldar ndo s6 o Poder Judiciario, mas também, a Receita Federal. Diante disso, indeferiu a
gratuidade, requisitando o pagamento das custas e determinou a expedicdo de oficio a Unido
para tomar conhecimento da omissdo de bens. Logo depois disso, a parte acabou pedindo
desisténcia da acéo

No presente caso, a parte autora agiu com flagrante abuso do direito no pedido de
concessdo da gratuidade. O demandante € pessoa natural, portanto titular do direito subjetivo
de pugnar pela justica gratuita, porém, valeu-se dele de forma irregular, sem ser portador dos
requisitos e com intencdo de obter vantagem indevida, desviando os fins sdcias e econdémicos
da norma-garantia citada.

Além disso, violou o direito do Estado na persecugdo do tributo; e, embora seja
requisito dispensavel, ainda agiu com dolo e flagrante ma-fé, cabendo até punicdo pelo ato
atentatorio. Por fim, sua conduta causou dano ao erario e a maquina judiciaria, ja que o
processo foi movimentado, demandando esforco do Magistrado e dos seus servidores,
gerando desperdicio de tempo e dinheiro, além de atrasar 0s processos subsequentes e ajudar a
abortar a unidade, que ja conta com quadro reduzido para o nimero de processos que cuida.

No caso em comento, ap0s o0 pedido de desisténcia, o Julgador extinguiu o
processo sem custas para o abusador, em virtude do disposto no artigo 290, do CPC. Assim, a
Unica penalidade sofrida pela parte, se houve, foi aplicada pela Receita Federal ap0s a ciéncia
da omissdo de bens no imposto de renda. Porém depois de todo estudado, é possivel perceber
que caberia a aplicacao, por analogia, de multa no valor de até 10 vezes o valor das custas
processual, conforme disposto no artigo 100, do Estatuto Processual Civil.

Ademais, sé a titulo de complemento, impende consignar que essa parte praticou a
modalidade de abuso do direito na modalidade venire contra factum proprium, ao praticar
dois comportamentos seguidos, independentes e contraditorios ente si, de tal modo que, uma
pessoa mediana ao analisa-los, foi capaz de concluir que um deles era ilegitimo, no caso,

alegacdo de pobreza.
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O segundo caso, trata-se de uma acdo de reparacdo de danos decorrente de uma
cirurgia plastica estética. Nessa lide, a parte autora, pugnava indenizacdo por danos materiais,
morais e estéticos em desfavor do seu médico, alegando que este descumpriu com sua
obrigacdo de resultado, causando-lhe danos fisicos irreparaveis, quando o resultado que se
buscava, era exatamente o contrério.

Na ocasido, pugnou pela gratuidade judiciaria, apresentando autodeclaracdo de
pobreza, no entanto, afirmava ter pago pela cirurgia o valor de R$ 45.000,00 (quarenta e cinco
mil reais) a vista, a fim de realizar modificages nos seios e no abdémen. Por ébvio, também
Ihe foi determinada a emenda para comprovacao do alegado, ja que uma cirurgia desse porte,
ainda mais sem qualquer parcelamento, so6 € feita por quem tem dinheiro sobrando. A emenda
n&o foi exitosa e o indeferimento do pedido foi agravado.

Pelos mesmos motivos do anterior, 0 caso cumpre com todos os requisitos do
abuso do direito, além disso, faz parte da modalidade venire contra factum proprium, ja que o
pedido de gratuidade era claramente contraditério com o restante do exposto na inicial, e tal
deducéo é facilmente retirada do senso comum, ja que apenas uma parcela infima e abastada
da sociedade tem condicdes de realizar uma cirurgia desse porte e com o0 mesmo fim.

Nesse caso, especificamente, a teoria do abuso do direito ainda seria mais bem
aplicada, pois é impossivel vislumbrar se o pedido é carregado de dolo, culpa ou ma-feé,
inviabilizando a aplicagdo da multa por ato atentatério a dignidade da justica.

Por outro lado, sabendo-se que a parte, por ser pessoa natural, tem o direito de
declarar-se pobre, porém, também que o valor da causa e seu objeto ndo se coaduna com o
alegado, configura-se a utilizacdo abusiva da benesse, cabendo ao Magistrado sancionar da
maneira que entender pertinente a reparagdo do dano, inclusive, aplicando por analogia o
paragrafo unico do artigo 100 do CPC.

Outro caso interessante, alias, outros, ja que sdo situacdes que se repetem, sdo 0s
pedidos de usucapido ou adjudicagdo compulsoria, cuja parte requerida concorda plenamente
com o pedido inicial. Para entender melhor esse caso € importante, primeiramente, explicar
que a gratuidade judiciaria ndo se limita as custas processuais. Além do artigo 98, § 1° do
CPC, ter um rol exemplificativo, abrange os emolumentos cartorarios decorrentes de registro,
averbacdo ou qualquer outro ato notarial (inciso 1X).

Assim, autor (comprador ou posseiro) e réu (proprietario) acordam o protocolo da
demanda; o demandante requer a gratuidade, apresentando a declaracdo de hipossuficiéncia;
0 magistrado defere; o demandado apresenta um contestacdo falha, com alegacdes do tipo

“ndo me procurou” ou “ndo me neguei a registrar” e também pugna pela gratuidade; o Juiz,
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mais uma vez, a defere; a acdo € julgada procedente e, além da isencdo das custas, a parte
registra o imdvel sem qualquer custo, sendo este Gltimo beneficio, sua intencéo principal.

Casos como o citado tém uma repeticdo significativa nas varas civeis da capital,
principalmente pelo alto valor do metro quadrado imobiliario e o alto custo de ITBI — imposto
de transmissao inter vivos. Sao situacdes em que, nem sempre, a ma-fé é flagrante, pois a
parte pode achar que, como contribuinte do Estado, tem direito irrestrito a uma justica sem
custas, contudo o abuso do direito, por dispensar essa condigdo, resta configurado. Aliés,
nesse caso, 0 abuso ocorre ndo sé pelo pedido de gratuidade, mas por todo o resto do objeto
da acdo.

Destarte, como a analise do caso é feita apenas com base no pedido de gratuidade,
assim como nos casos anteriores, 0s requisitos e a modalidade se repetem, bem como, o
flagrante uso do direito com desvio de sua finalidade econémica, que é apenas proteger 0s
realmente pobres, ensejam, por analogia, a aplicacdo da multa do paragrafo unico do artigo
100 do CPC, para ambas as partes, além de — ou apenas — outras san¢fes que o Juiz entender
pertinente.

Por fim, e ndo menos importante, 0s casos que mais se repetem nas varas civeis
residuais sdo os pedidos cujo protocolo € compativel com o rito dos juizados especiais,
porém, em virtude da superlotacdo dos mesmos e da facilidade de obtencdo da isencdo das
custas nas varas comuns, as partes optam pelo protocolo pelo procedimento ordinario.

Tais acOes sdo extremamente prejudiciais a0 andamento da justica comum.
Primeiro porque, devido a repetibilidade de ac@es, o juizado especial tem mais facilidade para
resolver esse tipo de demanda, segundo porque, as varas civeis ordinarias sdo abarrotas de
processos com pedidos complexos, e a resolucdo de processos de massa, resultam em escassez
de tempo para resolucdo daqueles que requerem mais atencao.

Como exemplo desse tipo de demanda, cita-se as acGes de cobranca de taxa
condominial, cujo valor da causa raramente ultrapassa R$ 5.000,00 (cinco mil reais). S&o
incontaveis a¢es como esta, tramitando na 34? Vara Civel da Comarca de Fortaleza, todas
com pedido de gratuidade em favor do condominio. Porém, o mais interessante é que, a
maioria deles, sdo empreendimentos de padrdo médio a alto e cuja documentagédo financeira
comprova capacidade plena de arcar com as custas processuais.

Nesses casos, mais uma vez, a parte autora age dentro do seu direito de pugnar a
gratuidade apenas mediante declaracdo, no entanto, o uso dessa prerrogativa ultrapassa os fins
sociais e econdmicos da norma. Econémicos porgue a lei busca proteger quem realmente vive

em precariedade financeira, tanto que a Defensoria considera pobre apenas aquele cuja renda
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familiar ndo ultrapassa trés salarios minimos, e sociais porque o juizado foi feito para abarcar
esse tipo de acdo, e sem custas justamente para reservar a justica comum aos casos mais
complexos.

Por fim, impende consignar que essas situacdes, além de gerarem prejuizos
financeiros ao Estado, ja que fraudam a arrecadacao e deixam as altas custas do litigio ao seu
encargo, ainda contribuem veementemente para morosidade da justica, pois requerem uma
série de atos iniciais que poderiam ser evitados se as partes agissem de boa-fé, arcando com as
custas quando possivel.

Além disso, influenciam aventuras juridicas, ja que o risco de prejuizo € infimo.
Como pode citar, por ultimo, mais um caso protocolado na 342 Vara Civel da Comerca de
Fortaleza, em que a parte requeria danos morais alegando n&o haver recebido um caderno de
uma promocgao, no entanto, na contestacdo, o requerido apresentou o recibo de recebimento
assinado pela parte autora. A acdo foi improcedente e a parte requerente ndo teve qualquer

despesa ou prejuizo.
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5 CONCLUSAO

Quando se iniciou o trabalho de pesquisa, constatou-se que existe no judiciario
brasileiro um excesso de protocolo de pedidos e concessfes da benesse da justica gratuita, e
que isso vem incentivando o protocolo de causas aventureiras, além de causar prejuizo ao
erario na percepcdo dos tributos, pois o deferimento atinge até os mais abastados.

Diante disso a pesquisa teve como objetivo geral verificar a possibilidade de
aplicacdo da teoria do abuso do direito nos pedidos descabidos de justica gratuita, e foi
atendido na medida em que o estudo levou a conclusdo de que o primeiro instituto adequa-se
perfeitamente para punicao e repressdao dos pedidos de gratuidade feitos por aqueles que ndo
preenchem seus requisitos.

O objetivo especifico buscava realizar uma pesquisa isolada e conjunta dos dois
institutos a fim de entender, na pratica, como é ou seriam utilizados para diminuir a
banalizacdo do pedido e concessdo da justica gratuita, mesmo diante do protecionismo legal,
doutrinario e jurisprudencial da presuncdo de boa-fé constante da autodeclaracdo de
hipossuficiéncia.

Tal objetivo também foi atendido na medida em que o estudo concluiu por uma
mudancga jurisprudencial tendente a afastar a presuncéo juris tantum da declaragdo de pobreza.
Isso porque esse entendimento de presuncdo relativa é embasado na lei 1.060/50, em parte
revogada pelo CPC, além do que vai de encontro a propria Constituicdo Federal, que usa a
frase “aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” como requisito para prestacdo da
assisténcia juridica integral e gratuita.

Além disso, foi descoberto durante o estudo que a maioria das Defensorias
Publicas Estaduais e também a Federal possuem critérios objetivos para atendimento dos
beneficiarios. Tais critérios sdo avalizados pela garantia constitucional supracitada em
conjunto com os principios da reserva do possivel e da razoabilidade. Assim, revela-se
contraditorio admitir o uso de desses critérios por esses 6rgaos e nega-los ao Poder Judiciério.

A pesquisa também revelou que a teoria do abuso do direito é adotada pelo direito
processual e suas san¢des podem ser aplicadas aqueles que, tdo logo tém negada a justica
gratuita, desistem da acdo, ou aqueles que protocolam causas aventureiras, a fim de que nao
saiam do judiciério impunes.

Assim, concluiu-se, através do estudo de exemplos reais ocorridos na 342 Vara
Civel da Comarca de Fortaleza, que a teoria do abuso do direito, principalmente por

prescindir de requisito subjetivo (dolo ou culpa), pode ser aplicada aos pedidos que néo
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observam os fins sociais e econdmicos da norma e, ao sanciona-los, cumprir uma funcéo
endoprocessual, reprimindo e punindo os abusadores, e exoprocessual, servindo de exemplo
para futuros litigantes.

Dessa forma, sobre a hipdtese de cabimento da aplicacdo da teoria do abuso do
direito ao processo, mais especificamente aos pedidos de justica gratuita, concluiu-se que
aquele é um instituto com reconhecimento expresso pelo Cdédigo de Processo Civil vigente e
deve ser aplicado ao caso estudado com o devido cuidado para ndo confundi-lo com o ato
atentatdrio a dignidade da justica, cuja punicdo esta prevista no paragrafo unico do artigo 100
do CPC e pode ser usada, por analogia e em casos especificos, aos pedidos abusivos da
gratuidade.

Portanto, apos a realizagdo de uma pesquisa bésica, descritiva, exploratdria, com
uma abordagem qualitativa e método hipotético dedutivo, por meio de um procedimento de
pesquisa bibliogréfica, restou conclusivo que o instituto do abuso do direito, embora ainda
passe despercebido pelos aplicadores da Lei, deve comecar a ser utilizado com urgéncia, a fim
de prevenir e reprimir a concessdo de pedidos abusivos de gratuidade judiciaria, pois a
auséncia de 6nus incentiva o risco pela busca dos bonus.

Ademais, concluiu-se que as concessdes de pedidos abusivos de gratuidade
judiciaria vém se multiplicando cada vez mais, causando prejuizo financeiro ao erario e ao
funcionamento do judiciario, que acumula a¢Ges muitas vezes faceis de serem resolvidas na
via extrajudicial ou, até mesmo, no juizado especial, cuja justica, via de regra, ja é gratuita,
fazendo com que um instituto criado para conceder acesso a justica esteja, atualmente,

dificultando-o.
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