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RESUMO

As atividades do Estado sdo fomentadas por meio dos tributos arrecadados dos
contribuintes. O acesso a justica esta inserido entre os direitos fundamentais do
cidadao e a prestacao jurisdicional esta inserida na prestacao de servico publico e,
afora os casos legais de gratuidade, é remunerada mediante taxa judiciaria e se
submete aos preceitos juridicos tributarios, emergindo, da condicdo de crédito
tributario, os atributos de direito indisponivel e matéria de ordem publica. Sob essa
Otica, tem-se a Constituicdo da Republica Federativa, que exige comprovacao de
insuficiéncia de recursos para concessao da gratuidade da justica, sobrepondo-se a
Lei n. 1.060/50 e as disposi¢des do Novo Cédigo de Processo Civil, além do prdprio
ordenamento juridico que disponibiliza aporte juridico para uma analise coerente do

instituto.

Palavras-chave: Justica gratuita. Isencao. Controle judicial.



ABSTRACT

The activities of the State are promoted through taxes collected from taxpayers.
Access to justice is a citizen’s fundamental right, and legal assistance is embedded
in the public service. Apart from legal cases of gratuitousness, that assistance is paid
by legal fees and obeys tax legal precepts, and the attributes of undisposable right
and matter of public policy emerge from the tax credit condition. Under this
perspective, there is the Federal Constitution, which requires proof of insufficient
resources for granting gratuitous justice, overriding the Law n. 1,060/50 and the
provisions of the New Civil Procedure Code, in addition to the legal system that

provides legal contribution for a coherent analysis of the institute.

Keywords: Gratuitous justice. Exemption. Judicial control.
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INTRODUCAO

As atividades do Estado consomem recursos e sao fomentadas por meio
dos tributos adimplidos pelos contribuintes. Dentre as espécies de tributos e sua
correlacdo com os servigos prestados, vamos analisar a prestacao jurisdicional e a
taxa judiciaria, mormente aspectos destacados acerca do instituto na isencédo de
pagamento aos desprovidos de recursos. A taxa judiciaria esta inserida entre as
espécies de tributos e esta relacionada com a prestacdo do servico publico,
desconsideradas, portanto, outras despesas ndo vinculadas diretamente com a
atividade estatal propriamente dita.

Destarte, salvo nos casos de gratuidade decorrente de lei®, todas as
outras acbes ajuizadas na justica comum importam no recolhimento da taxa
judiciaria ou na isencao de pagamento, cuja deliberacao fica a cargo do magistrado
no momento de despachar a peticéo inicial.

Alguns entendem que a concessao desafia apenas a declaracdo de
caréncia preconizada na Lei 1.060/50; outros, por sua vez, apo6s o0 advento da
Constituicao Federal da Republica, exigem, nos termos do art. 5%, inc. LXXXIV, a

comprovagao de insuficiéncia de recursos.

Cumpre ressaltar que o Novo Codigo de Processo Civil mantém a légica
atual e ndo resolve as questdes cruciais da divergéncia jurisprudencial. Alias, a
divergéncia nao é sobre os fatos ou sobre o direito, mas essencialmente acerca da

melhor interpretagéao aplicavel dentro da l6gica do ordenamento juridico.

Nesse viés, vamos estabelecer a diferenca entre os institutos da justica
gratuita e assisténcia judiciaria gratuita, bem como as suas naturezas juridicas para
sopesar a possibilidade de controle judicial na concessdo da benesse em face de

suas caracteristicas.

® As causa da infancia e juventude, art. 141 da Lei 8.069/90; agbes acidentérias, art. 129, inc. Il, da
Lei 8.213/91; e as agdes do juizado especial civel no primeiro grau de jurisdicdo, art. 55 da Lei
9.099/95 Disponivel em: www2.planalto.gov.br. Acesso em 18.12.2013.
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CAPITULO 1
O DEVIDO PROCESSO LEGAL COMO DIREITO FUNDAMENTAL

1.1. PLANO GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Sabe-se que os direitos fundamentais comegaram com o crescimento do
cristianismo na Europa, o qual introduziu a ideia de pessoa humana. Posteriormente,
consolidaram-se como instituto com as teorias contratuais, que subordinavam o
Estado ao individuo, sendo incorporados no Bill of Rights da Virginia em 1776 e na
Declaragdo do Homem e do Cidadao da Franca em 1789.

As primeiras conquistas de direitos frente ao Estado, baseadas no
contratualismo e simbolizadas pela carta Carta Magna, outorgada em 1215 por Joao
Sem-Terra a seus barbes, na Inglaterra, representaram um cunho negativo e uma
abstencao do Estado frente ao cidadao. O rol de direitos dessa geracao sao aqueles
de inspiracdo jusnaturalistas, essencialmente o direito a vida, a liberdade, a
propriedade e a igualdade formal. Também foi incluida nesse rol, posteriormente,
mostrando a relacdo direta entre direitos fundamentais e democracia, a liberdade de
expressdo coletiva e de participacdo politica. Com a Revolugcdo Industrial, os
problemas sociais e econdmicos revelaram-se como impeditivos ao gozo efetivo dos
direitos de liberdade e igualdade consagrados, atribuindo-se ao Estado, nesta
segunda geracao de direitos, a obrigacao de realizacao da justica social. A liberdade
nao é mais questdo de nao intervencao do Estado, mas de atuacdo dele para efetiva
liberdade, “ndo se cuida de liberdade do e perante o Estado, e sim de liberdade por

intermédio do Estado”’.

Em verdade, os direitos fundamentais romperam com a pratica da
coisificagdo do homem e inverteram a logica para colocar o homem como finalidade

do Estado; ndo como meio para determinados fins®. Esse processo decorreu

" SARTET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 47.

8 Vale dizer, se o fim da Segunda Guerra Mundial significou a primeira revolucdo no processo de
internacionalizagdo dos direitos humanos, impulsionando a criagdo de 6rgdos de monitoramento
internacional bem como a elaboracdo de tratados de prote¢do dos direitos humanos — o que
compdem os sistemas global e regional de protegédo —, o fim da Guerra Fria significou a segunda
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principalmente pela ado¢ao dos direitos fundamentais como um nucleo intangivel na
maioria das legislacdes ocidentais a partir da orientacéo e fiscalizacao internacionais
sobre os Estados nacionais®.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 estabeleceu, no titulo Il, os
Direitos e Garantias Fundamentais e subdividiu-os em cinco capitulos. Entre os
artigos 5° e 17, estao previstos, respectivamente, os direitos ligados ao conceito da
pessoa humana e a sua personalidade; aqueles direitos ligados as liberdades
positivas dos individuos; direitos de nacionalidade, tornando o individuo componente
do povo; direitos politicos que permitem o exercicio da cidadania e, por fim, direitos
relacionados a existéncia, organizacao e participacdo em partidos politicos como
instrumentos necessarios ao Estado Democratico de Direito™.

As espécies de direitos fundamentais estdo vinculadas as fungbes
exercidas por eles e, “de acordo com parametros desenvolvidos especialmente na
doutrina e na jurisprudéncia alemas e recepcionadas pelo direito luso-espanhol, tais
como o direito de defesa (liberdade e igualdade), os direitos de cunho

|”11

prestacional”’’, esses direitos possuem caracteristicas proprias dentre as quais

revolugdo no processo de internacionalizagdo dos direitos humanos, a partir da consolidagao e
reafirmagéo dos direitos humanos como tema global [...]. Nas palavras de Cangado Trindade: “Com a
interacdo entre o Direito Internacional e Direito interno, os grandes beneficiarios sdo as pessoas
protegidas (...). No presente contexto, O Direito Internacional e o Direito interno interagem e se
auxiliam mutuamente no processo de expanséo e fortalecimento de protecdo ao ser humano”. Em
face dessa interacdo o Brasil assume, perante a comunidade internacional, a obrigagdo de manter e
desenvolver o Estado Democratico de Direito e de proteger, mesmo e situagdes de emergéncia, um
nucleo de direitos bésicos e inderrogaveis. Aceita ainda que essas obrigacdes sejam fiscalizadas e
controladas pela comunidade internacional, mediante uma sistemética de monitoramento efetuada
por 6Orgdos supervisdo internacional [..] (PIOVEZAN, Flavia. Direitos humanos e o direito
constitucional internacional. 14 ed., rev. e atual. Sdo Paulo: 2013, p. 372 e 379).

° “Os direitos fundamentais, como resultado da personificagdo e positivagdo constitucional de
determinados valores basicos (dai seu contetudo axiolégico), integram, ao lado dos principios
estruturais e organizacionais (a assim denominada parte organica ou organizatéria da Constituicdo), a
substancia propriamente dita, o nlcleo substancial, formado pelas decis6es fundamentais, da ordem
normativa, revelando que mesmo num Estado constitucional democratico se tronam necessarias
(necessidade que se faz sentir de forma mais contundente no periodo que sucedeu a Segunda
Grande Guerra) certas vinculagdes de cunho material para fazer frente aos espectros da ditadura e
do totalitarismo” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2007. p. 72).

19 SILVA, Flavia Martins André de. Os direitos do homem séo direitos validos para todos os
povos e em todos os tempos. Esses direitos advém da propria natureza humana, dai seu
carater de inviolavel, intemporal e universal (dimensao jusnatiralista-universalista). Disponivel
em: www.direitonet.com.br. Acesso em 22.12.2014.

"' SARTET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 28.
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destacamos: a universalidade, a historicidade, a inalienabilidade, a vedacao de

retrocesso e a interdependéncia’?.

A universalidade dos direitos e garantias fundamentais vincula-se ao
principio da liberdade, conduzido pela dignidade da pessoa humana.Tais direitos
devem possuir como sujeito ativo todos os individuos, independente da racga, credo,
nacionalidade, conviccao politica, a coletividade juridica em geral, e podem ser
pleiteados em qualquer foro nacional.

A historicidade dos direitos fundamentais emerge da nocédo de que eles
nao nasceram de uma unica vez, sendo fruto de uma evolugcdo e desenvolvimento
historico e cultural. A inalienabilidade dos direitos fundamentais advém do fato de
serem desprovidos de conteddo econdmico-patrimonial, sao intransferiveis,
inegociaveis e indisponiveis, estando fora do comércio, limitando o principio da
autonomia privada. Tal inalienabilidade resulta da dignidade da pessoa humana,
sendo que o homem jamais podera deixar de ser homem, tendo sempre os direitos
fundamentais como alicerce para garantia de tal condigao.

A vedacado de retrocesso impde a impossibilidade de um retrocesso,
atuando como critério de afericdo da legitimidade do conteudo da norma ou conduta.
Essa caracteristica impede a revogacdo de normas garantidoras de direitos
fundamentais e impede a implementagdo de politicas publicas de enfraguecimento
de direitos fundamentais. Por fim, com a interrelacionaridade, afirma-se que os
mecanismos para assegurar a inviolabilidade dos direitos e garantias fundamentais
passaram a ter abrangéncia global. Por meio dessa caracteristica, a pessoa podera
optar por qual d&mbito de protecao deseja para assegurar a inviolabilidade do seu

direito fundamental.

Importa ressaltar que a propria Constituicdo Federal brasileira adotou, no
que se refere a caracteristica da constitucionalizacdo, a nomenclatura de direitos
fundamentais como género dos quais os demais sao espécies e/ou categorias
(direitos e deveres individuais e coletivos — Capitulo I; os direitos sociais — Capitulo
II; a nacionalidade — Capitulo Ill; os direitos politicos; Capitulo V), bem como
abertura material do catalogo em matéria de direitos e garantias fundamentais
(CRFB, art. 5, § 29).

' MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 9. ed. rev.atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 142/154.
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Na realidade, segundo Barroso, “o direito existe para realizar-se. O Direito
Constitucional ndo foge a esse designio”'®; portanto, a problematica reside na

eficacia das normas'.

Todavia, adverte o renomado autor, sob inspiragdo francesa, a América
Latina, de maneira geral, enfatizou o estudo da parte orgéanica e da discusséo sobre
as instituicobes politicas, negligenciando sua parte dogmatica de visualizar a
Constituicao como carta de direitos e de instrumentacao de sua tutela.

Cabe referir que a Constituicdo organiza as formas de assuncao e de
exercicio do poder politico, define os direitos e garantias do povo e estabelece os
programas e principios a serem alcancados pelo Poder Publico; portanto, as normas
constitucionais, sob aspecto material, podem ser agrupadas em categorias que
seguem: normas de organizacdo, normas definidoras de direitos e normas

programaticas’.

Em suma, as normas geradoras de direito subjetivo aos destinatarios
seriam aqueles definidoras de direitos passiveis de invocacdo pelos destinatarios.
As normas de organizacdo e as normas programaticas, por sua vez, geram essa
possibilidade; porém, as de organizacdo somente viabilizariam a invocacao pelo
interessado em face de usurpacgdes indevidas de competéncias definidas no texto
constitucional, enquanto as programaticas gerariam somente uma imposicao de
abstencdo de comportamentos contrarios aos sinalizados no texto constitucional

como finalidades a serem alcancadas pelo Estado.

O Estado deve dar efetividade ao gozo dos direitos e garantias
fundamentais, por isso, além das obrigacdées de nao fazer, os direitos fundamentais
também se traduzem em obrigacbes de fazer, fundadas em obrigacées de
solidariedade a sociedade por meio do ente estatal.

Nao fosse essa obrigacdo de efetividade, os direitos fundamentais nao
passariam de meras declaracdes e letras mortas previstas em lei, ou seja, além de

serem imediatamente aplicaveis, devem ter a maxima efetividade possivel.

' BARROSO. Luis Roberto. A nova interpretacao constitucional: ponderacdo, direitos
fundamentais e rela¢c6es privadas. 3. ed. revista. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 254.

" Sobre a classificacao e eficacia das normas constitucionais:

> BARROSO. Luis Roberto. A nova interpretacao constitucional: ponderacdo, direitos
fundamentais e rela¢c6es privadas. 3. ed. revista. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 255.
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Ocorrendo uma violacao individual em sede de direito subjetivo, o prejudicado pode

exercer o direito de acao previsto, genericamente, no art. 52, XXXV, da CRFB.

Os direitos fundamentais estdao diretamente relacionados ao principio da
dignidade da pessoa humana'®, mormente aqueles relacionados a prestacdes
positivas, e alinham-se aos valores fundamentais do Estado Democratico de Direito
da liberdade e da igualdade. Nao basta declarar direitos e preconizar que todos séao
iguais perante a lei; precisa-se, de fato, que todos possam desfrutar das mesmas
oportunidades.

Alias, ressalta-se que “as garantias fundamentais asseguram ao individuo
a possibilidade de exigir dos Poderes Publicos o respeito ao direito que
instrumentalizam™’, inexistindo relevancia pratica na distincdo em face do

tratamento isonémico conferido por nossa ordem constitucional.

O Estado, na configuracao atual, deixou de ser apenas um garantidor e
protetor dos direitos, passando a obrigacédo de zelar pelas condigdes minimas para o
exercicio da liberdade e da autonomia. Ademais, assumiu as tarefas de
redistribuicdo de riquezas, de prestacdo de servicos publicos essenciais, de
regulamentacao e racionalizacdo da economia, de melhoria das condi¢des de vida e

justica social.

Existe um dever de abstencao do Estado que, combinado com deveres de
atuacao positiva, da origem a existéncia de direitos negativos e positivos, ambos
orientados pelo respeito a vida digna do individuo. No que tange aos direitos
negativos, esses dizem respeito a uma esfera de liberdade do cidaddo. Em relacao
aos direitos positivos, podemos classifica-los em sentido amplo e restrito.

16 “[...] Descobrir caracteristicas basicas dos direitos fundamentais, contudo, nao constitui tarefa

meramente académica e pode revelar-se importante para resolver problemas concretos. O esforgco é
necessario para identificar direitos fundamentais implicitos ou fora do catalogo expresso da
Constituicdo [...]. Os direitos e garantias fundamentais, em sentido material, sdo, pois, pretensdes
que, em cada momento histérico, se descobrem a partir da perspectiva do valor da dignidade
humana. O problema persiste, porém, quanto a discernir que pretensdes podem ser capituladas como
exigéncias desse valor. E aqui, em certos casos, a subjetividade do intérprete interfere
decisivamente, mesmo que condicionada a opinido predominante, informadas pelas circunstancias
sociais e culturais do momento histérico”. (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. rev.atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 140).

' MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4. ed. rev.atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 169.
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Os denominados direitos fundamentais de prestacées em sentido amplo —
direito a protecao, procedimento e a organizagao — também so6 sao respeitados pelo
Estado quando este desenvolve acdes no sentido de garantir a efetividade e 0 gozo

dos direitos.

Nesse viés, encontramos nos direitos fundamentais de prestacées em
sentido estrito — os direitos sociais prestacionais, uma das questées mais sensiveis
do Estado: a de garantir ao individuo condicbes materiais minimas de vida digna.
Isso porque ninguém faz escolhas livres enquanto néo tiver atendidos os direitos
mais basicos — alimentacao, moradia, educacgao basica, etc.

Portanto, por meio dos poderes instituidos, deve assegurar ao individuo
essas condicoes para o gozo da autonomia. Nao ha, nesse aspecto, usurpacao de
funcdo de outros poderes quando algum deles atuar no sentido de concretizar o
projeto constitucional, notadamente em sede de aplicacédo e efetividade dos direitos

fundamentais.
Sarlet menciona que:

[...] cremos ser possivel atribuir ao preceito em exame o efeito de
gerar uma presungdo em favor da aplicabilidade imediata das
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, de tal sorte
que a recusa de sua aplicagdo em virtude da auséncia de ato
concretizador, devera (por ser excepcional) ser necessariamente
fundamentada e justificada, presungao esta que ndo milita em favor
das demais normas constitucionais, que, como visto, nem por isso
deixaram de ser imediatamente aplicaveis e plenamente eficazes, na
medida em que ndo reclamarem uma interpositio legislatoris, além de
gerarem, em qualquer hipétese — uma eficacia em grau minimo. Isso
significa, em dUltima andlise, que, no que concerne aos direitos
fundamentais, a aplicabilidade imediata e a eficacia plena assumem
a condicdo de regra geral, ressalvadas excegbes que, para serem
legitimas, dependem de convincente justificagdo a luz do caso
concreto [...]"8.

A despeito de a tese da reserva do possivel sustentar a necessidade de
recursos disponiveis no orcamento para a sua implementacao, a jurisprudéncia do

STF firmou-se no sentido de que o minimo existencial, em determinadas matérias

'® SARTET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 271.
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(educacao, saude, assisténcia social, etc.), prevalece diante da alegacdo das

dificuldades financeiras e pode ser implementado pelo Poder Judiciario'.

Ha um ndcleo minimo assegurado ao individuo, ainda que nao
regulamentado, para que viva dignamente em sede dos direitos sociais, ndo sendo
possivel, nessa esfera, a alegacdo de auséncia de recursos para perpetuacdo da

negligéncia estatal.

Dessa forma, as condicdes minimas para o exercicio da liberdade plena
sao deveres do Estado em relagdo ao individuo e, além da dimensao negativa, os
direitos fundamentais sao prestacdes a serem implementadas por meio dos poderes

instituidos.

Alias, a atuacao dos poderes esta umbilicalmente ligada a protecao dos
direitos fundamentais, inclusive, reduzindo a discricionariedade — liberdade/opcao de
escolha — quando eles estiverem diante de interpretacdes que causem violacdes a

essa sistematica.

Dessa forma, devem ser atribuidas aos direitos fundamentais a
aplicabilidade imediata e eficacia plena, bem como ser dotadas de forca vinculante e
de protecdo contra a tentacdo de mitiga-los ao enfraquecé-los em momentos de
crise. Eles representam, no atual quadrante, a validade de atuacdo estatal no
exercicio das suas fungdes, ou seja, qualquer acdo ou omissao em relacao a esses
valores pode representar responsabilidades no ambito interno e externo.

N&o se pode olvidar, outrossim, inexistirem direitos absolutos, e a doutrina
especializada reconhece a possibilidade de restricdo aos direitos fundamentais ou
mesmo de imposicdo de condicdes para o exercicio®.

Veja-se que a questdo de gratuidade irrestrita € motivo de debates
acalorados na doutrina, alguns sustentando a limitagdo material do Estado em
fornecer irrestritamente bens em face da inexisténcia de “direito gratuito”; todavia,
independentemente de se impor um &nus especifico e direito aos que pretenderem

usufruir de uma prestacéo, uns sustentam que os custos desses direitos de alguma

'Y BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF, A¢do Descumprimento de Preceito Fundamental 45-
9/DF. Min. Rel. Celso de Melo, j. 4.5.2004; RE 581352 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Segunda Turma, j. 29/10/2013); Al 477976 AgR/SP. Rel. Min. Marco Aurélio, j. 17.09.2013. Disponivel
em: www.stf.jus.br. Acesso em: 27.01.2013.

2 PAULA, Felipe de. A (de)limitacdo dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010.
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ja foram suportados pelo individuo na medida em que recolheu tributos de forma
indireta, e pela sociedade por meio do principio da solidariedade, consubstanciado
na distribuicdo proporcional dos encargos e beneficios, e, por fim, um financiamento

por parte de terceiros — justica fiscal®'.

Os direitos fundamentais sociais, alinhados com o minimo existencial,
permitem uma liberalidade maior de atuagdo coordenada entre os poderes para
alcancar os objetivos fundamentais estabelecidos na Carta Politica, mormente de

constituir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Ressalta-se que, em matéria de direitos fundamentais sociais, a atuacao
do Poder Judiciario em implementar determinados prestagdes se legitima pelos
valores sociais submetidos a apreciacdo — saude, educacdo, moradia, etc. Nao
obstante possam ser discutidas as formas pelas quais ocorrem essas
implementagbes de direitos pelo Poder Judiciario e maneiras de torna-las mais
eficientes, ndo ha, propriamente, uma afronta ao principio da separagao e harmonia
dos poderes em face do proprio sistema de aplicacao imediata e eficacia plena que

emerge do texto constitucional.

Por sua vez, os denominados direitos fundamentais de prestacbes em
sentido amplo — direito a protecdo e participacdo na organizacéo e procedimentos,
que também desafiam uma atuacéao positiva do ente estatal e, apesar da regra geral
da aplicabilidade imediata e eficacia plena, tendem muito mais a uma atuacéo
suplementar do que aqueles elencados no rol dos direitos sociais.

Ressalta-se, aqui, primeiramente, a necessidade de atuacdo do detentor
da competéncia e/ou a sua instigacao para atuar, sob pena de, em caso de mora,
legitimar a atuagcao atipica do outro ente estatal que a priori ndo detinha a

competéncia.

Ha direitos fundamentais que dependem - direitos fundamentais a
organizacao e ao procedimento —, “na sua realizagao, tanto de providéncias estatais
com vistas a criacao e conformacado de érgaos, setores ou reparticdes (direito a
organizacao) como de outras, de indole normativa, destinadas a ordenar a fruicdo de

2 SARTET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. Atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2007, p. 330.
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determinados direitos e garantias, como é caso das garantias processuais-

constitucionais”?.

O Estado tem o dever de atuar para assegurar as condicdes necessarias
ao exercicio livre da autonomia porque ninguém decide livremente sem condi¢des
de vida digna, quando lhe falta o essencial para sua sobrevivéncia. Assim, além de
um espacgo de liberdade, impondo uma abstencao estatal, ha obrigacdes positivas
no sentido material e no sentido formal — organizacdo e procedimento — a fim de

tutelar os interesses dos destinatarios dos direitos fundamentais.

Cabe observar que os direitos fundamentais da pessoa humana
representam os valores mais essenciais a serem preservados pela sociedade e pelo
Estado para propiciar um espaco efetivo de liberdade — por meio de condicdes
materiais minimas —, de seguranca e justica, realizaveis por meio do devido

processo legal e dos meios a ele inerentes.

Em dltima andlise, os direitos fundamentais servem para assegurar ao
individuo seus direitos materiais fundamentais; servem para garantir a autonomia
das pessoas frente ao Estado e aos seus semelhantes. Na verdade, quando o
Estado protege o exercicio de um direito fundamental, significa que os érgaos
responsaveis pela protecdo tém de escolher as vias que considerem mais
adequadas para proceder a protecdao mais efetiva possivel, sem colocar em causa a
prossecucao de outros bens e valores a que também estdo obrigados a observar por
forca de disposicdes legais.

1.2. O DIREITO FUNDAMENTAL DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E
OS PRINCIiPIOS QUE DELE DECORREM

A origem do principio do devido processo legal € atribuida ao art. 39 da
Magna Carta, outorgada em 1215, na Inglaterra, por Jodo Sem Terra aos seus

%2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4. ed. rev.atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 638.
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Baroes, identificada a clausula como law of the land. A expressao due process of law

foi utilizada pela primeira vez por Eduardo Ill, em 1354, também na Inglaterra®.

Emerge que a locucdo “devido processo legal” fora traduzida da
expressao inglesa due process of law. Law, porém, nesse contexto, significa Direito,

e nao lei. “[...] ‘Legal’, entdo, é adjetivo que remete a ‘Direito’, e néo a Lei”**.

O Direito, aqui, deve ser entendido como o direito objetivo, traduzido no
conjunto de normas juridicas vigentes em um pais que o Estado torna incondicionais
e coercitivas para regular a convivéncia social®®. Estdo previstos na Constituicao
Federal os principios constitucionais, ao que se denomina de Direito Processual
Constitucional. Sado encontradas no texto constitucional também normas sobre a
fiscalizagdo constitucional dos atos normativos estatais, formando o Direito
Constitucional Processual.

O devido processo legal deve ser observado porque “em um Estado
Democratico de Direito, ndo basta que o Estado atue de qualquer forma, mas deve
atuar de uma especifica forma, de acordo com regras preestabelecidas [...]",
devendo, por isso, ser previamente definido em lei, possibilitando o controle judicial

das acdes e omissdes estatais?’.

Cumpre ressaltar que esse Direito objetivo deve ser considerado a partir
da normatividade dos principios®® e da integridade do sistema®®, vislumbrando-se,

% FERREIRA FILHO, Manuel Goncgalves. Curso de Direito Constitucional. 38 ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 314.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducao ao direito processual
civil e processo de conhecimento. 15. ed. Salvador: Juspodivm, 2013. v. 1, p. 45.

% MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica. Florianépolis: OAB-SC, 2000, p. 30.
% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de processo civil: teoria geral de processo
civil. 6 ed. rev. e atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 143.

&7 «[.] E preciso também ter presente que a garantia do devido processo legal nio se reduz & ideia-
forca “contraditrio-ampla defesa”, mas comporta subprincipios, também de extracdo constitucional,
como a presuncao de inocéncia, a anterioridade da lei penal e a retroagdo da mais benigna, a
vedacao de tribunais de exceg¢ao, constituidos pos factum, o juiz natural, a liberdade probatdria, e,
sobretudo, o tratamento isonémico entre as partes. Todo esse contexto sujeita-se, ainda, ao principio
da eficiéncia no servigo publico (CF, art. 37), que inclui a qualidade da prestacao jurisdicional a quem
dela necessite. Uma resposta judiciaria de qualidade ha de ser justa, juridica, econémica, tempestiva,
razoavelmente previsivel e idonea a assegurar a fruicdo efetiva do direito, valor ou bem da vida
outorgados no julgado a parte assistida pelo bom direito [...]. A clausula due process of law (emendas
V e XIV a Constituicdo norte-americana) assegura que ninguém pode ser provado da vida, da
liberdade ou propriedade sem ser ouvido e defendido numa justa relagdo processual, desenvolvida
perante um juiz isento e competente [...]” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicao coletiva e
coisa julgada: teoria das a¢des coletivas. 3 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012, p. 300/301) .

28 «“Nos ultimos anos, todavia, ganhou curso generalizado uma distincdo qualitativa ou estrutural entre
regra e principio, que veio a se tornar um dos pilares da moderna dogmatica constitucional,
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assim, a superacao da legalidade estrita, onde imperava a regra da previsibilidade
dos efeitos juridicos pretendidos, no jogo do tudo ou nada. Nessa nova concepcéao, o
conceito de legalidade deve ser alargado para incluir os principios dentro do

conceito de ordenamento juridico.

Por conseguinte, o processo é o caminho para se chegar a um
determinado fim, de modo que cada ente estatal deve observa-lo no seu processo
de atuacdo. Assim, “as leis, apds o processo normativo; as normas administrativas
apds um processo administrativo; as normas individualizadas jurisdicionais, enfim,

ap6s um processo jurisdicional™.

No Brasil, as fontes do devido processo legal sdo as leis, sendo que a
Unido possui a competéncia privativa para legislar sobre Direito Processual (CRFB,
art. 22, ). Os Estados, por sua vez, tém competéncia para suplementar a legislacao
federal sobre procedimentos bem como sobre a criacdo, o funcionamento e o

processo do juizado de pequenas causas (CRFB, art. 24, X e XI).

Cada uma das Justicas brasileiras possui capacidade de auto-
organizacao, elaborando suas leis de organizagao judiciaria e fixando a competéncia
dos érgaos jurisdicionais mediante a edicao de leis estaduais — Cédigos de Normas.
Os regimentos internos dos tribunais sdo os conjuntos de normas que regem o
funcionamento interno da corte, especificando a composicdo e a competéncia de

seus 6rgaos fracionarios, a distribuicdo dos processos aos seus membros, etc®'.

indispensavel para a superacdo do positivismo legalista, onde as normas se cingiam a regras
juridicas. A constituicdo passa a ser encarada como um sistema aberto de principios e regras,
permeavel por valores suprapositivos, no qual as ideias de justica e de realizagdo dos direitos
fundamentais desempenham um papel central”. (BARROSO. Luis Roberto (org). A nova
interpretacao constitucional: ponderacéao, direitos fundamentais e relacdes privadas. 3. ed.
revista. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 337/338).

# Sobre o tema: DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. Conceito operacional de sistema: “equivale a validade do principio
que exclui a incompatibilidade das normas. Se num ordenamento surgirem normas incompativeis,
uma delas ou ambas devem ser eliminadas. Se isso é verdade, que dizer que as normas de um
ordenamento tém uma relacdo entre si, essa relagédo € a relacdo de compatibilidade, que explica a
exclusdo de incompatibilidade. (BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Tradugéo de
Ari Marcelo Solon. Prefacio de Celso Lafer. Apresentacdo de Tércio Sampaio Ferraz Junior. Sao
Paulo: EDIPRO, 2011, p. 86).

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducao ao direito processual
civil e processo de conhecimento. 15. ed. Salvador: Juspodivm, 2013. v. 1, p. 45.

8 Além dessas fontes primarias do Direito Processual, hd as fontes subsididrias, estas definidas
como mecanismos de integracao do Direito, a serem utilizados quando ndo houver norma expressa a
que se subsuma ao caso concreto. So elas, nos termos dos arts. 4° da Lei de Introdugédo as normas
do Direito Brasileiro e 126 do atual CPC: costume, analogia, principios gerais dos direitos e equidade.
Costume é uma conduta socialmente tida por obrigatéria, apesar de ndo constar expressamente da
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Se os direitos fundamentais servem para garantir materialmente os
direitos mais essenciais das pessoas, o devido processo legal serve de instrumento
para a efetivacdo desses direitos. Esse processo funciona como uma dupla garantia
ao individuo, pois atua no ambito material de protecdo ao direito de liberdade, e, no
aspecto formal, assegura paridade total de condicées com o Estado e plenitude de
defesa®.

Destarte, na dimensao formal, o processo é o ambiente propicio para que
os direitos sejam (re) estabelecidos, observadas ainda as garantias a ele inerentes,
servindo como contracautela do individuo. J4, no a&mbito material, as agdes estatais
e particulares devem atuar sempre no sentido de nao violar os direitos materiais

expressos na norma de regéncia, sob pena de responsabilidade.
Humberto Theodoro Junior adverte:

Diante dessas ideias, o processo justo, em que se transformou o
antigo devido processo legal, € o meio concreto de praticar o
processo judicial delineado pela Constituicdo para assegurar o pleno
acesso a Justica e a realizagdo das garantias fundamentais
traduzidas nos principios da legalidade, liberdade e igualdade.®®

Na Constituicdo brasileira, o devido processo legal esta inserido entre os
direitos fundamentais ao procedimento e a organizacdo, sendo necessaria a
intervencdo dos entes estatais para uma protecdo suficiente, uma vez que
comportamento contrario afronta ao proprio sistema de direitos fundamentais.
Cumpre ressaltar que nem sempre foi assim. Antes da Carta Politica de 1988, o
devido processo legal figurava em terras brasileiras apenas por aplicabilidade do
instituto de Direito comparado, cuja inspiragcdo era americana em razdo do melhor

sentido aplicado ao conceito.

Por conseguinte, nos moldes do Estado Democratico de Direito, o
processo devera contemplar, no procedimento, outros principios, a saber, dentre

lei, e cuja inobservancia acarreta a imposicao de uma sancao juridica. Consiste a analogia em aplicar
a um caso ndo expressamente regulamentado pela norma, uma regra que se destina a disciplinar
caso similar. Trata-se de solugéo integrativa que tem se preferido as demais, pois busca colmatar a
lacuna legislativa com uma norma interna ao sistema. Os principios sdo normas juridicas dotadas de
maior grau de abstragdo e maleabilidade, que servem de vetores introdutérios, no mundo juridico, dos
valores predominantes no meio social. Equidade pode-se dizer que é superficialmente a justica do
caso concreto.

*2 MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 105.

%JUNIOR, Humberto Theodoro. Teoria geral do direito processual civil e processo de
conhecimento. 54 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 30.
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outros, os principios do contraditério e da ampla defesa (art. 5%, LV), proibicdo de
provas ilicitas (art. 52, LVI), juiz natural (art. 52, XXXVII e LIIl), duragao razoavel do
processo (art. 52 LXXVIII), acesso & justica (art. 52, XXXV)3*.

O rol de principios decorrentes consolida o devido processo legal “como
“principio-sintese” ou “principio de encerramento” de todos os valores e concepgdes
do que se entende por um processo justo e adequado, isto €, como representativo
suficiente de todos os demais indicados pela prépria Constituicido Federal™®. Eles
servem de contracautela do individuo contra os arbitrios, as ingeréncias indevidas,

as omiss6es em um espacgo de seguranga necessario a efetivacao da liberdade.

Entretanto, nem sempre foi assim. O atual quadrante de configuracao do
devido processo legal foi resultado da evolucdo da sociedade de modo geral, tal
como ocorreu com o principio da liberdade e da igualdade: inicialmente, apenas um
aspecto formal fora garantido e, noutro momento, transformou-se em substancial —

efetivo.

Nesse processo evolutivo, os institutos agregam outros valores aos ja
existentes, formando um bloco consolidado de salvaguarda dos direitos do individuo
frente ao Estado e seus semelhantes.

Alids, ndo ha gradagbes entre os direitos fundamentais, existindo,
verdadeiramente, uma interdependéncia e equivaléncia entre eles. Nao ha como
pensar o devido processo legal sem incluir o contraditério e a ampla defesa ou o

acesso a justica. Tampouco o inverso € possivel.

Por conseguinte, todas as decisdes aptas a produzirem efeitos na esfera
juridica de outrem devem observar os principios do devido processo legal,
contraditorio, ampla defesa, acesso a justica, etc., isso porque a observancia desse
bloco de valores consolidados legitima as a¢cdes tomadas.

Devemos pensar o devido processo legal e as garantias a ele inerentes
como engrenagens acopladas em um sistema que deve funcionar em harmonia; a

ruptura de uma das engrenagens compromete o equilibrio e o funcionamento do

% “Todas essas normas, principios e regras sao concretizagdes do devido processo legal e compdem
seu contetdo minimo. DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducao ao
direito processual civil e processo de conhecimento. 15. ed. Salvador: Juspodium, 2013. v. 1, p.
49,

% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de processo civil: teoria geral de processo
civil. 6 ed. rev. e atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 143.
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sistema como um todo. Por isso, faz-se necessdria uma analise breve de alguns
desses componentes para perceber a essencialidade deles no funcionamento do

sistema.

O direito do contraditério esta expresso no inciso LV do art. 5° da CRFB,
segundo o qual “aos litigantes em judicial ou administrativo e aos acusados em geral
sao assegurados o contraditério e a ampla defesa com os meios e recursos a ela
inerentes”. De acordo com a doutrina, o nucleo duro do principio do contraditério é
composto do binébmio: ciéncia x resisténcia ou informacdo x reacdo. Aquela
impositiva, esta facultativa. E por influéncia da hermenéutica dos direitos
fundamentais — realizacdo dos valores mais relevantes ao Estado — que se fala em
“legitimacao pelo contraditério e pelo devido processo legal”’, evidenciando-se com
isso que as manifestacées do Estado — “todos os entes estatais, ndo s6 o Estado-
juiz — serao tanto mais legitimas quanto maior for a possibilidade de os destinatarios
agirem sobre suas decisdes, que tém carater imperativo e vinculante, e poderem se

manifestar para influenciar a autoridade competente antes de ela decidir’®.

No que tange a vedacao de producédo de provas ilicitas (art. 52, LVI),
afronta direta aos direitos individuais, cumpre salientar que sdo uma das espécies de
provas ilegais, produzidas com violacdo do direito material — tortura; as provas

ilegitimas, por sua vez, sdo produzidas com violagdo do direito processual®’.

Por outro lado, o principio do juiz natural esta previsto nos incisos XXXVII
e LIl da CRFB: “ndo havera juizo ou tribunal de excecdo” e “ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”. Tradicionalmente,
estabelece-se a relacdo entre a autoridade competente que deve preexistir a pratica
do fato, ndo podendo ser criado um tribunal especifico para julgar determinados
casos apOs as suas praticas e/ou para julgar apenas um fato. Outrossim, a

competéncia do juiz natural devera estar prevista em lei.

O principio da duracdo razoavel do processo pode ser resumido na
célebre frase de Rui Barbosa de que a justica tardia nada mais € do que a injustica
institucionalizada, mas acrescente-se ao verbete a ponderacédo de que a resolugcao

do processo nao deve ser apressada. Nesse diapasao, o art. 52, LXXVIII é expresso

% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de processo civil: teoria geral de processo
civil. 6 ed. rev. e atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 149.
% MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 109.
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no sentido de garantir a duragao razoavel do processo e 0s meios que garantam a

celeridade de sua tramitagao.

O acesso a justica esta inserido na categoria dos direitos fundamentais a
prestacao juridica, consistindo, basicamente, na imposicao normativa ao Estado de
editar normas de protecao ao bem juridico definido como fundamental ou normas de
organizacao e de procedimento. O acesso a justica figura entre os direitos a
organizacao e ao procedimento.

Nesse sentido, “o direito a organizacao e ao procedimento envolve ndo s6
a exigéncia da edicao de normas que deem vida aos direitos fundamentais, como
também a previsdo de que elas sejam interpretadas de acordo com os direitos

fundamentais que as justificam”™®.

As licGes das trés ondas do acesso a justica proposta por Capelletti séo o
retrato do comportamento necessario de atuacao/interpretacdo em prol dos direitos
fundamentais. Em um primeiro momento, segundo o autor, cabe disponibilizar
acesso a justica de forma universal, haja vista inexistirem direitos de bagatela.
Depois, devemos tutelar aqueles direitos que nao se encontram individualizados em
alguém, aqueles que nado possuem fruicdo individualizada — meio ambiente,
moralidade, etc. Por fim, as alternativas em relacdo ao processo como instrumento
de realizacao do direito material. Por sua vez, ndo basta assegurar o acesso efetivo
ao Poder Judiciario, mas “que a atuacao jurisdicional possa tutela-lo adequada e

eficazmente, realizando-o no plano externo ao processo, no plano material™®.

Dessa forma, aquele que quiser interferir de forma legitima na esfera de
direitos de outrem devera observar o devido processo legal e as garantias a ele
inerentes. Quando alguém atua de forma arbitraria, por agdo ou omissao, a correcao
deve ser individualmente por meio do exercicio de acdo, cujo direito esta

genericamente previsto no art. 52, XXXV.

Por sua vez, quando falamos de agbes e omissdes inconstitucionais,

essas se submetem aos mecanismos proprios de controles difusos e concentrados,

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4. ed. rev.atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 160.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de processo civil: teoria geral de processo
civil. 6 ed. rev. e atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 91.
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mas devem também observar necessariamente o devido processo legal e os

principios a ele inerentes.

No Brasil, o controle das omissdes sera exercido quando houver
necessidade de atuacdo do poder competente em relagdo as normas constitucionais
de eficacia limitada, ou seja, sera exercido contra norma prevista na CRFB, que
determinou um programa/acao ou instrutiva, mas, no plano concreto, no mundo dos

fatos, sdo desprovidas de efetividade.

A decisdo proferida no controle concentrado sera promulgada e seus
efeitos serdo de eficacia vinculante e erga omnes. O controle concentrado das
normas federais é exercido pelo STF e a ADO esta regulamentada na Lei 9.868/99,
tutelando a forgca normativa da Constituicdo. Por sua vez, o mandado de injungao é
um instrumento juridico que pode ser utilizado por qualquer cidaddo e devera ser
concedido sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, & soberania e & cidadania (inciso LXXI do artigo 5° da CRFB)*.

Alteram-se os legitimados e os objetos das acdes, mas ndo deve mudar a
observancia ao devido processo legal. Seja a atuacdo de um dos poderes
constituidos em relacdo ao individuo, seja entre particulares, a atuacao deve estar
pautada neste bloco de valores inerentes a validade de atuacgao.

40 Segundo o ministro Celso de Mello, do STF, o mandado de injungdo permite que o Poder
Judiciario, de forma geral, e o STF, em particular, “supra, preencha as omissbes atribuiveis aos
outros poderes da Republica, omissdes inconstitucionais”. Para o ministro, ha formas diferentes de
se afrontar o texto constitucional, seja por acdo ou por omissdo. “Viola-se de maneira positiva a
Constituicdo mediante acdo, fazendo-se aquilo que a Constituicao proibe, mas viola-se
negativamente a Constituicdo, portanto por inércia, por omissao, deixando-se de fazer aquilo que a
Constituicdo determina e impde”, explica Celso de Mello. Ao apreciar o caso relativo a falta de norma
regulamentadora do direito de greve dos servidores publicos, previsto no artigo 37, inciso VIl da
Constituicdo, mas ainda néo regulamentado por lei especifica, o STF decidiu que, enquanto nao for
elaborada tal regulamentagéo, valem as regras previstas para o setor privado (Lei n® 7.783/89).
Naquele julgamento, no dia 25 de outubro de 2007, o ministro Celso de Mello, ao proferir seu voto,
afirmou que nao era aceitavel e razoavel a falta de regulamentagédo do direito de greve no servico
publico por parte do Congresso Nacional. Avaliou o ministro que é dever do STF dar efetividade as
clausulas constitucionais e que, no caso, “a inércia arrasta consigo a descrenca na Constituicao
Federal. Acao direta de inconstitucionalidade por omissdo é cabivel para tornar efetiva norma
constitucional em razdo de omissdo de qualquer dos Poderes ou de 6rgao administrativo. A
Constituicdo Federal possui grande amplitude de temas, e algumas normas constitucionais
necessitam de leis que a regulamentem. A auséncia de lei regulamentadora faz com que dispositivos
da Constituigdo fiquem sem produzir alguns efeitos. A ADO tem o objetivo de provocar o Judiciario
para que seja reconhecida a mora na produgdo da norma regulamentadora por parte do poder
originariamente competente e este sera cientificado de que a norma precisa ser elaborada. Se for
atribuida a um érgé@o administrativo, 0 Supremo determinara a elaboracao da norma em até 30 dias.
Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 12.02.2015.
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Nao ha, contudo, a possibilidade de o legislador antever todas as
necessidades do direito material, e determinadas situacdes apenas séo reveladas no
caso concreto. Dessa forma, o legislador, nos ultimos tempos, tem editado “normas

processuais abertas, voltadas a permitir a concretizacdo das técnicas processuais

adequadas ao caso concreto™'.

Ndo se pode desconsiderar a divisdo de funcdes entre os poderes
constituidos, mas deve ser igualmente considerada a possibilidade de desempenho,
sob o aspecto material, de fungbées que tradicionalmente seriam estanques e a
atuacao de todos deve ser em prol da protecdo dos valores mais essenciais ao

sistema™.
Todavia, nas licoes de Theodoro Junior,

A justica que se busca alcangar no processo nao €, naturalmente,
aquela que a moral visualiza no plano subjetivo. E, isto sim, a que
objetivamente corresponde a pratica efetiva das garantias
fundamentais previstas na ordem juridica constitucional, e que, de
maneira concreta se manifesta como o dever estatal de "assegurar
tratamento isondmico as pessoas, na esfera das suas atividades
privadas e publicas". Proporcionar justica, em juizo, consiste, nada
mais nada menos, que (i) distribuir igualmente "as limitagbes da
liberdade", para que todos tenham protegida a propria liberdade, e
(I) fazer com que, sem privilégios e discriminagdes, seja dispensado
tratamento igual a todos perante a lei. Na verdade, a garantia de
justica tragca "uma diretriz suprema", projetada pelos sistemas
juridicos "para figurar no subsolo de todos os preceitos, seja qual for
a porcao da conduta a ser disciplinada". No universo dos principios,
nenhum outro 0 sobrepuja, justamente porque todos trabalham em
funcao dele, o qual, em ultima andlise, se apresenta como um valor
sintese, ou um "sobre principio fundamental, construido pela
conjugacao eficaz dos demais principios". [...] Enfim, ndo h&a dois
devidos processos legais, mas um sd e Unico, cuja natureza é
primariamente procedimental e cuja funcdo é justamente garantir e
proteger os direitos disputados em juizo. Ele somente sera adequado
e justo se os atos nele praticados forem proporcionais e razoaveis ao
ideal de protetividade do direito tutelado®.

4 MARINONI, Luiz Guilnerme. Teoria Geral do Processo. 5 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 437.

*2 “Q que importa reter, todavia, é a verificagio de que — libertando-nos daquela tradicional forma de
classificagdo das fungdes estatais — poderemos (e deveremos) classifica-las desde a perspectiva
material” (GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 8 ed. rev.amp.Séao Paulo:
Malheiros, 2011, p. 238).

* JUNIOR, Humberto Theodoro. Teoria geral do direito processual civil e processo de
conhecimento. 54 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 31.
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Na U.E., por exemplo, o devido processo legal estd recheado de novos
principios, a fim de materializar um espaco integrador de liberdade, seguranca e
justica*.

Nao haveria essa congruéncia de interesses se nao houvesse uma
uniformidade de interpretacao das normas. Por isso, a pedra de toque dessa unido
de direitos é a vinculagdo obrigatéria de seus membros ao TJUE, e a
obrigatoriedade de respeito erga omnes das decisées tomadas pela Corte passam a
integrar o sistema como verdadeira norma a ser observada — sistema common law —

desafiando o legislador a estabelecer Diretivas a partir da jurisprudéncia.

Note-se que “a ordem juridica europeia esta a servico de um processo
integrador, e a especificidade deste ordenamento radica precisamente nos
instrumentos juridicos que se articulam para promover o objectivo da integracéo — de

entre os quais, o reenvio prejudicial (art. 267 do TFUE)"*.

Outrossim, na sistematica europeia, ha os tribunais e os magistrados
organicamente vinculados ao TJUE, mas todos os tribunais e magistrados dos
Estados-Membros sado funcionalmente togados vinculados a UE, uma vez que
interpretam as normas da UE e devem dar prevaléncia a esse direito e/ou preservar
o ambito de maior protecdo no que tange a aplicabilidade vertical dos direitos
fundamentais. Essa unicidade/integridade do Direito da Unido consolida-se por meio
do instrumento do recurso prejudicial (art. 267 do TFUE), de modo a servir de

mecanismo da tutela jurisdicional efetiva.

4 “[...] A Unido Europeia, como sabemos, ndo é um Estado (na concepgdo moderna), mas cria direito

como se fosse, isto é, cria normas juridicas que vinculam obrigatoriamente os Estados-Membros e
seus cidadaos. Ou seja: o sistema europeu funciona enquanto ordem juridica, ou como um conjunto
organizado de normas juridicas [...]. A ideia de Estado soberano e a ideia de Constituicao
“atravessaram de maos dadas toda a modernidade” (Lucas Pires). Mas se a Uniao Europeia é
entendida como a primeira férmula politica pés-moderna (precisamente porque representa uma nova
forma de agregacao do poder politico para além do Estado — com carater supranacional, portanto),
entdo a Unido Europeia nao tem de repetir as formulas ja testadas a nivel nacional e demanda novas
solugbes que lhes sejam apresentadas. Os elementos tradicionais do Estado estdo ausentes na
Unido Europeia — povo, territério, soberania, autoridade hierarquica — logo, o instrumentario juridico-
politico do Estado ndo serve para captar o funcionamento da Unido Europeia, maxime do seu

constitucionalismo [...]. Por isso hd quem defenda que a Constituigdo Europeia é muito diferente da
Constituicdo nacional, porque resulta do didlogo entre todas as Constituicdes dos Estados-Membros,
0 que produz um “constitucionalismo plural’, como sugere Poiares Maduro [...]” (SILVEIRA,

Alessandra. Principios de Direito da Uniao Europeia. Doutrina e Jurisprudéncia. 22 ed. atual e
ampl. Quid Juris Sociedade Editora. Lisboa, 2011, pgs. 28 e 33).
*® SILVEIRA, Alessandra. Principios de Direito da Unido Europeia. Quid Juris. 2011, p. 233.



30

Alessandra Silveira destaca:

Nao é particularmente arduo perceber que uma ordem juridica que
aglutina e mantém unidas 27 tradi¢cdes
normativas/doutrinarias/jurisprudéncias, com diferengas por vezes
muito vincadas, sé resulta se as suas disposi¢cdes receberem uma
interpretacao uniforme, independentemente dos contextos nacionais
em que tenham de ser aplicadas. Tem de ser assim em nome da
propria igualdade dos cidadaos europeus, na medida em que o
direito da Unido Europeia deve ser aplicado no mesmo momento e
com idénticos efeitos em todo o territério da Unido, sem que os
Estados-Membros Ihe possam opor qualquer obstaculo; tem de ser
assim porque a ordem juridica europeia confere direitos aos
particulares que cumpre aos tribunais nacionais salvaguardar — e o
reenvio prejudicial oferece ao juiz nacional uma ferramenta util e
efetiva para eliminar os obstaculos que frustrem o pleno gozo
daqueles direitos. A partir destes pressupostos, leituras mais
recentes do reenvio prejudicial reconhecem-no como um mecanismo
ao servigo da tutela jurisdicional efetiva — isto €, a doutrina tem
ressaltado a dimenséo subjetiva do reenvio, aquela que revela para a
defesa dos direitos dos particulares*®.

Portanto, observado o devido processo legal, os olhos do aplicador do
direito devem estar direcionados ao horizonte do Direito da Unido e dos Direitos
Fundamentais, porquanto havera a prevaléncia daquele e a preservagdo do ambito
de maior protecado deste em prol de uma tutela jurisdicional efetiva dos direitos do
cidadao europeu (arts. 47 e 53 da CDFUE).

Em termos, o devido processo legal europeu alterou a ordem de edicao
da norma, a jurisprudéncia assume papel de destaque na criacdo do direito objetivo,
haja vista que, a partir de um caso concreto, inclusive, sem relagdo direta com
determinado Estado-Membro, ha vinculagdo de todos, sendo que o Parlamento
Europeu acaba por editar, com base nessas decisdes jurisdicionais, Diretivas para

transposicao pelos integrantes do bloco.

Importa, pois, ressaltar que, a despeito de suas roupagens diferentes, o
direito fundamental do devido processo legal traz em sua génese o viés de ser
instrumento para efetivar direitos, mormente em tempos de verdadeira globalizagao

de um sistema de direitos fundamentais.

* SILVEIRA, Alessandra. Principios de Direito da Unido Europeia. Quid Juris. 2011, p. 233/234.
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1.3. O DIREITO FUNDAMENTAL DO ACESSO A JUSTICA COMO
SERVICO PUBLICO ESPECIFICO E DIVISIVEL

O Estado deve ter uma atuacéo bifronte na tutela dos direitos e garantias
fundamentais. Num primeiro momento, n&o deve intervir na esfera de liberdade do
individuo. Posteriormente, deve atuar no sentido de fornecer condi¢cdes para que o
cidaddo possa viver com dignidade e exercer com autonomia 0s seus direitos

subjetivos.

No exercicio de suas fungdes, os entes estatais ndo podem deixar de
considerar o regime proprio dos direitos fundamentais, e as atuac¢des contrarias a

essa hermenéutica serao invalidas.

O Poder Legislativo ndo podera editar normas que nao tutelem de forma
suficiente os direitos dessa natureza, consagrados no texto constitucional, ou que

impliquem em um retrocesso social.

O Poder Executivo tem a sua atuacao discricionaria limitada na medida
em que ingeréncias em direitos fundamentais dos administrados necessariamente

desafiam justificacdes suficientes e coerentes.

O Poder Judiciario assume uma postura mais ativa que outrora no sentido
de efetivar os direitos declarados como fundamentais, sob pena de frustrar o projeto
constitucional de construir uma sociedade livre, justa e solidaria. Ora, cabe referir
que serao toleradas certas restricdoes aos direitos fundamentais, mormente em face
de colisdes, mas elas terdo de ser justificadas e fundadas em andlise criteriosa de
proporcionalidade.

A sociedade, por sua vez, atua como mola propulsora da efetivacdo dos
direitos fundamentais, uma vez que “existe um direito de todos os individuos e da
sociedade, de que cada um cumpra com o seu dever de recolher tributos. Isso
porque o cumprimento desse dever estd diretamente vinculado a possibilidade
concreta de efetivacdo dos direitos fundamentais assegurados aos cidadaos

brasileiros™’.

47 CARDOSO, Alexandre Mendes. O dever fundamental de recolher tributos no estado
democratico de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p.147.
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Assim, podemos conceituar os direitos fundamentais como os valores
mais essenciais de uma sociedade, tendo em vista que visam cumprir 0S
fundamentos e os objetivos fundamentais do préprio Estado. A configuracéo
coerente desse Estado é a convergéncia de todos — Estado e sociedade — em prol
da efetividade dos direitos fundamentais assegurados nos textos normativos

internos.

O Estado atua por meio dos seus poderes instituidos para realizagao de
suas funcbes que devem ser consideradas a partir da classificacdo organica ou
subjetiva, segundo a qual, somente sera servico publico aquele prestado pelo
Estado, que detera sua titularidade, ou por particulares, caso em que sera
imprescindivel um vinculo regular estabelecido por meio da delegacao.

Faz-se necessario também considerar um elemento material, pois o
servico publico sera a atividade prestada em proveito da coletividade, “considerada
de forma una (ainda que a sua fruicdo possa ser individualizada), ou do préprio

Estado, para que a coletividade dela se aproveite, de modo indireto™?.

Deve-se levar em conta, ainda, o elemento formal no sentido de que o
servico publico devera estar qualificado no ordenamento juridico como tal e devera

submeter-se as regras proprias e a regulacao do Direito Publico.

Segundo ensina Hely Lopes Meirelles, a definicdo do que vem a ser
servico publico e quem deve presta-lo depende da vontade soberana do Estado.
Todavia, certos servicos sao, por natureza, privativos do Estado e sbé podem ser
prestados por seus agentes; outros sdo comuns a ele e aos particulares e podem
ser executados tanto por um quanto por outro. Ocorre que a distribuicdo nao pode
ser arbitraria e sao classificados levando-se em conta a essencialidade, adequacéo,
finalidade e os destinatarios dos servicos™.

Dentre as varias possibilidades de classificacdo dos servigos publicos,
destacamos 0s servicos publicos propriamente ditos e os servicos de utilidade
publica, bem como os servigos gerais ou uti universi e os servicos individuais ou uti

singuli.

*® MAFFINI, Rafael da Cés. Direito Administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 207.
* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 28 ed. Atualizada por Eurico de
Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2003. p. 320.
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Os servigos publicos propriamente ditos sdo os prestados privativamente
pelo Poder Publico em razdo de sua extrema essencialidade a sobrevivéncia dos
membros da coletividade, vedada, portanto, a sua delegacédo por se concretizarem
tais prestacdes por meio de atos de império. Os servicos de utilidade publica, por
outro lado, caracterizam-se por serem de conveniéncia a melhoria da qualidade de
vida dos individuos, podem ser prestados diretamente pelo Estado ou por delegacao
a terceiros, permanecendo, todavia, a titularidade publica. Por fim, os servigcos gerais
sdo aqueles que tém usuarios nao identificaveis, sendo impossivel mensurar a

quantidade dos servicos prestados.

Podemos verificar, pois, a partir dessas premissas, que a funcao precipua
do Poder Judiciario, que depende de atos de império para ser efetiva, ndo pode ser
delegada a terceiros.

A jurisdicdo, portanto, ndo comporta delegacdo®. Quando a atividade
estatal substituiu a autotutela como forma de resolugdo de conflitos, onde
predominava a imposicao da vontade de um sobre o outro, com sacrificio de um dos
interesses em jogo, instituiu-se a soluc¢ao por intermédio do Estado.

Antes, a solugdo do litigio ocorria por um dos envolvidos, tornando-se,
portanto, uma decisdo parcial e egoista. O Estado, na substituicdo das partes,
tipificou a autotutela, conforme o caso, em abuso do poder ou exercicio arbitrario
das proprias razdes>'.

A funcao jurisdicional compde, entdo, ao lado das funcgdes legislativas e
executivas, a triplice obrigacdo do Estado para com os individuos e tem como
finalidade realizar o direito objetivo no caso concreto.

Tem-se que a jurisdicao é a fungéo atribuida a terceiro imparcial (a) de

realizar o direito de modo imperativo e criativo, reconhecendo, efetivando e

% Ainda que se possa falar em exercicio de atividades atipicas, estas, no ambito do Poder Judicirio,
podem ser delegadas, observados os requisitos legais; todavia, restringimos a andlise a fungéo
Lﬁjrisdicional propriamente dita no presente trabalho.

Ha previsdo de autocomposi¢cdo nos ordenamentos, mas com aspecto volitivo das partes
envolvidas (CPC, art. 269, Il e V), mas as formas nao adversativas de resolucao de conflitos ndo sao
objetos da presente pesquisa. Alids, crescem 0s investimentos nestas areas para desafogar o Poder
Judiciario e resolver o seu uso predatério.
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protegendo situagdes juridicas concretamente deduzidas, em decisdo insuscetivel

de controle externo e com aptiddo para tornar-se indiscutivel (g)°”.

A jurisdicio € a parcela de poder que dettm o Estado para
tutelar/proteger situagdes juridicas ativas, individuais ou coletivas, simples ou
complexas, direitos potestativos ou direito de uma prestacdo, mediante o devido

processo legal e seus corolarios®®.

No Brasil, a jurisdicao, enquanto exercicio de parcela do poder estatal, em
substituicdo da vontade das partes e com a qualidade de coisa julgada, € a funcao
exercida de forma exclusiva pelo Poder Judiciario®*.

A funcdo |jurisdicional, outrossim, deve ser tida como essencial a
sociedade de modo geral e aos individuos em particular, em razao da pacificacao
social e da correcao efetuadas nos abusos e nas omissdées dos entes estatais e dos

particulares.

A garantia da inafastabilidade da jurisdicdo esta consagrada no artigo 5°,
XXXV, da CRFB, dentro do rol dos direitos e garantias fundamentais, no sentido de
que “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a

direito™”.

Portanto, o direito do acesso a justica esta inserido entre os direitos e
garantias fundamentais no Direito brasileiro, motivo pelo qual se alinha aos demais
valores basicos e essenciais ao individuo e ao proprio Estado, tais como a liberdade,
a igualdade, etc. Destaca-se, nesse particular, que, para evitar confusées com o
termo, o acesso a justica deve ser apreendido no sentido de “realizacdo da ampla
defesa pelo direito de agao; seria, entdo, por meio do seu exercicio que se daria o

“livre acesso a jurisdicdo, como direito irrestrito de provocar a tutela legal”®.

*2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducao ao direito processual
civil e processo de conhecimento. 15. ed. Salvador: Juspodium, 2013. v. 1, p. 105.

¥ DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducao ao direito processual
civil e processo de conhecimento. 15. ed. Salvador: Juspodivm, 2013. v. 1, p. 113.

> DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual
civil e processo de conhecimento. 15. ed. Salvador: Juspodivm, 2013. v. 1, p. 108.

*® Qutrossim, o Brasil é signatario do Pacto de S&o José da Costa Rica que estabelece em seu art. 8°
que “Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as garantias e dentro de um prazo razoavel, por um
juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusagao penal contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou
obrigagGes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer natureza”.

% JUNIOR, Humberto Theodoro. Teoria geral do direito processual civil e processo de
conhecimento. 54 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 30.
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A obrigacdao do Estado vai muito além de prestar a jurisdicdo como
expressao do direito da ampla defesa; ela deve ser prestada num prazo razoavel,
respeitando o devido processo legal. Além disso, o acesso a justica deve ser
facilitado, ou seja, a tutela aos direitos deve ser efetiva e para isso deve estar
disponivel a todos, independentemente de suas condigdes pessoais, tudo, porém,

dentro da legalidade.

A prestacdo jurisdicional com a qualidade de coisa julgada em
substituicdo a vontade das partes, conforme ja destacado, ndo é passivel de
concessao ou permissao, pois € prestada pelo préprio Estado por meio do Poder
Judiciario.

Por isso, quem quiser se valer da prestacdo desses servicos publicos
devera necessariamente sujeitar-se aos preceitos legais que regulamentam essa
prestacao; isso porque, “como toda e qualquer nocéo juridica, esta — servigco publico

— s6 tem préstimo e utilidade se corresponder a um dado sistema de principios e

regras, isto é, a um regime, a uma disciplina peculiar”57.

O Estado deve garantir o acesso a justica de forma ampla e com a
criacdo de Orgaos, elaboracédo de procedimentos simplificados e atendimentos aos
interesses daqueles que nao disponham de recursos para suportarem as despesas

dos processos.
Abreu destaca que:

No Brasil, a experiéncia dos Juizados de Pequenas Causas e mais
recentemente dos Juizados Especiais — com propostas de tutelas
diferenciadas ou vias alternativas de tutelas e modelos de justiga
popular, participativa e democratica, e como expressdo de justica
coexistencial, pondo em relevo a conciliagdo e engajando juizes
leigos, arbitros e conciliadores —, tem servido de contraponto a justica
tradicional, contenciosa, de natureza estritamente jurisdicional,
sabidamente saturada, onerosa e tardia. O sistema de Juizados
insere o Brasil na chamada terceira onda (terza ondata) do universo
cappellettiano, pois representa acesso a justica, adequagado dos
anseios da populagdo a uma Justica rapida, sem custas e sem
formalismo, como freio ao fenbmeno da litigiosidade contida e a
violéncia, capazes de introduzir a justica de mao prépria e a barbarie

> MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25 ed., rev., atual. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 661.
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social, nesse quadro de pobreza e de exclusao social dos paises em
via de desenvolvimento.*®

Insere-se, portanto, a prestacdo jurisdicional dentro do sistema dos
servicos publicos proéprios, incumbindo-se ao Poder Publico, na forma da lei, a sua
prestacdo (CRFB, art. 175)°.

Nesse jaez, € sabido que toda atividade do Estado desafia a
contraprestacdo dos individuos. Algumas das atividades, por nao serem
individualizaveis, sdo remuneradas por meio de impostos. Outras, individualizaveis,

sao remuneradas, conforme o caso, por taxa — tributo - ou preco publico — tarifa.

A prestacao da jurisdicao € servico publico proprio de utilizagao individual,
facultativa e mensuravel. O interessado, caso queira a prestacdo jurisdicional
devera, portanto, provocar o ente estatal e suportar o pagamento de uma taxa

processual.

Apesar do monopdlio da jurisdicao e da essencialidade do servico, a regra
geral no sistema tradicional é o recolhimento de valores para obter a
contraprestacao da atividade estatal; a excecdo € a dispensa. Veja que o Poder

Judiciario exerce a sua funcao precipua e cobra por isso.

Cabe a parte, salvo as disposi¢cdes concernentes a gratuidade, prover as
despesas dos atos que se realizarem no processo, antecipando-lhes o pagamento
desde o inicio até a sentenga final; e, ainda, na execucao, até a plena satisfacao do
direito declarado pela sentenca (CPC, Art. 19).

Esse pagamento esta inserido entre os pressupostos de desenvolvimento
regular e valido do processo, ou seja, o ndo recolhimento importa na intimagéo do
interessado para, nos termos do art. 13, inc. I, do Codigo de Processo Civil,
regularizar o defeito em prazo razoavel, sob pena de extingdo do feito sem resolugcéo

de mérito, consoante prevé o art. 267, inc. IV, do CPC.

%8 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: O processo jurisdicional como um Jocus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. Vol. 3.
Colecgao Ensaios de Processo Civil. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 349/350.

% Os servicos publicos proprios sdo inerentes a soberania estatal e apenas devem ser prestados por
orgaos e/ou entidades publicas. Os servigos publicos impréprios satisfazem o interesse geral da
comunidade e podem ser prestados por 6rgaos descentralizados ou delegados a concessionarios ou
permissionarios. Nao estéo atrelados a soberania estatal. Havendo concesséo, serdo remunerados
por pre¢os ou tarifas, como ocorre com a agua, energia elétrica, gés, telefone, etc (AVILA, Alexandre
Rossato da Silva. Curso de Direito Tributario. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007, p. 128).
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Nao cumprida a determinacdo no prazo assinalado, o processo recebe
uma sentenca de extincdo e a parte pode ingressar com nova demanda desde que
regularize a inconsisténcia que importou no julgamento prematuro da acao pretérita.
No caso de extingdo prematura do feito, ndo houve a formacgao regular da relagao
processual, porquanto o autor/interessado esta, ainda, buscando a permissao do
Estado-juiz para prosseguir em juizo com ou sem recolhimento das custas

processuais.

A légica esplanada acima se mantém na redacdo do NCPC, ou seja, a
taxa judiciaria contundida, inserida entre os pressupostos processuais e parte,
devera suportar as despesas do processo, salvo se beneficiaria da gratuidade desde

o inicio do feito®.

O direito fundamental do acesso a justica como servigco publico essencial
e divisivel deve ser definido aqui como o direito a ter direitos reconhecidos e
protegidos no dmbito do préprio Estado, motivo pelo qual ele deve ser garantido da
forma mais ampla possivel albergando os mais diversos direitos e pessoas. Ha
previsdo constitucional no sentido de dar efetividade ao acesso a todos que dele
necessitam, ainda que menos favorecidos: “O Estado prestara assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” (CRFB, art. 5°,
inciso LXXIV). Frisa-se que, em relacdo aos direitos subjetivos, ndo ha bagatelas,
sendo obrigacao estatal disponibilizar formas de acesso a justica para efetivar os
direitos de todos, inclusive dos menos favorecidos em igualdade de condices.

% Art. 85. Salvo as disposicdes concernentes a gratuidade de justica, cabe as partes prover as
despesas dos atos que realizarem ou requererem no processo, antecipando-lhes o pagamento,
desde o inicio até a sentenca final ou, na execugao, até a plena satisfagdo do direito reconhecido no
titulo; Art. 76. Verificada a incapacidade processual ou a irregularidade da representacdo das partes,
0 juiz suspendera o processo, marcando prazo razoavel para ser sanado o defeito; Art. 472. O juiz
proferira sentenga sem resolugédo de mérito quando: IV — se verificar a auséncia de pressupostos de
constituicdo e de desenvolvimento vélido e regular do processo (Projeto de Lei do Senado n? 166,
2010; n® 8.046, de 2010, na Camara dos Deputados. Disponivel em: www2.camara.leg.br. Acesso
em: 20.03.2015).
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CAPITULO 2

AS CUSTAS JUDICIAIS E A SUA CONFIGURACAO COMO TAXA
JUDICIARIA

2.1. 0 TRIBUTO NO ORDENAMENTO JURIDICO: ESPECIES

As prestacdes compulsérias devidas pelo individuo ao Estado podem ser
em servicos (jurado e servico militar) e em dinheiro (tributos). Nesse diapaséao, o
Direito Tributario, que tem por objeto o estudo da relacao juridica tributaria, € um
ramo do Direito Publico e deve observar os preceitos desse microssistema no que
tange as obrigacdes pecunidrias do contribuinte para com o fisco.

A despeito de sua autonomia, ha correlagdo com o0s outros
microssistemas para estruturar as relagdes juridicas tributarias pois o Direito
Tributario ndo é uma ilha. Muito pelo contrario, ele se interliga aos demais ramos
como forma de legitimar a sua existéncia, e cada ramo do Direito se relaciona com
os demais, num dialogo de fontes, importando em uma autonomia relativa de cada
um desses ramos. Assim, o Direito Constitucional estabelece todas as diretrizes de
distribuicdo de competéncia do sistema tributario nacional. O Direito Administrativo,
por sua vez, ocupa-se dos agentes que arrecadam e fiscalizam a arrecadacao dos
tributos. Finalmente, o Direito Penal sanciona as condutas ilicitas da esfera
tributéaria.

Essencial é perceber que ndo ha apenas uma relacdo de sujeicdo do
individuo a atividade estatal, mas a tributacdo, enquanto atividade estatal
desenvolvida pelo fisco, sujeita-se as normas e aos principios préprios desse
sistema. Mas o que pode ser conceituado como tributo? Toda atividade estatal é
remunerada por meio desta forma de contraprestacdo ou existem espécies? Quais

sao as espécies e quando elas incidem?

O tributo pode ser definido como “[...] o vinculo juridico, de natureza

obrigacional, por forca do qual o Estado (sujeito ativo) pode exigir do particular, o
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contribuinte ou responsavel (sujeito passivo), o pagamento do tributo ou da

penalidade pecuniaria (objeto da relagdo obrigacional) °'”.

Sacha Calmon leciona:

O tributo é uma obrigacdo ex lege subdividida em trés espécies,
tema que sera a seguir tratado, ao cuidarmos dos impostos, das
taxas e das contribuicbes. Sera visto que nossa teoria sobre as
espécies ftributarias esta baseada precisamente na dualidade:
obrigacdes unilaterais (impostos) e obrigacdes bilaterais (taxas e
contribui¢cdes). Os impostos independem de o Estado fazer ou dar
algo ao contribuinte. As taxas e as contribuicbes exigem uma
atuagdo do Estado voltada ao contribuinte. No primeiro caso, a
obrigac&o é unilateral. No segundo, obrigagao bilateral.®?

A fonte das espécies tributarias é a Constituicado e ndo houve
preocupacao do legislador constituinte em defini-las ou classifica-las. Ele
estabeleceu tdo somente o rol dos seguintes tributos: a) imposto; b) taxas; c)
contribuicao de melhoria; d) pedagio; e€) empréstimos compulsérios; f) contribuicdes
sociais; g) contribuicées de intervencao no dominio econémico; h) contribuicoes de
interesse das categorias profissionais; i) contribuicdo para custeio do regime
previdenciario préprio; j) contribuicdo para custeio do servico de iluminacao
publica®.

Nesse microssistema, a competéncia de conceituar os tributos e suas

espécies foi atribuida a lei complementar (CRFB, art. 146, IlI, a)®*.

Por sua vez, o art. 5¢ do CTN classifica os tributos em trés espécies: os
impostos, as taxas e as contribuicdes de melhoria. Todavia, nos termos da CRFB, é
possivel concluir que a classificacao tripartite efetuada pela legislagcao ordinaria é
incompleta para atender as determinagdes constitucionais.

Nesse sentido, diverge a doutrina acerca da classificacdo ideal dos
tributos no sistema brasileiro, e a jurisprudéncia do STF optou pela teoria

" MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 292 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 172.

%2 COELHO, Sacha Calmon Navarro (Coord.). Contribuicées para a Seguridade Social. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2007, p. 30.

8 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 50.

% Os artigos 145 a 162 da Constituicio estabelecem o sistema tributario nacional com os principios
gerais, as limitagdes ao poder de tributar e as regras de competéncia.
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quinquipartida que acrescenta, entre as espécies tributarias, o empréstimo
compulsoério e as contribuicdes (CRFB, arts. 148, 149, 149-A, 195).

Dessa forma, temos um sistema constitucional tributario que delegou a
conceituacao e a classificacdo dos tributos a legislagdo ordinaria que, por sua vez, €
insuficiente para dar interpretacdo conforme a CRFB. Por isso, dentro do sistema
tributario nacional é relevante estudar os elementos de cada tributo uma vez que por
meio dessa analise extraem-se todas as diferencas entre eles e verificam-se que, a
despeito de a maioria ter intima ligacdo com seu fato gerador, outros sdo atrelados a
sua finalidade.

Esses elementos que constituem cada tributo revelam que os impostos,
taxas e contribuicbes de melhoria possuem fato gerador que os distingue dos
demais, de modo que as contribuicdes e o empréstimo compulsério ndo sao
analisados por seu fato gerador, mas sim em razdo de suas finalidades, pouco
importando que o seu fato gerador esteja ou ndo vinculado a determinada atividade
estatal®®.

A partir dessas premissas, comecaremos a andlise das espécies
tributarias pelos impostos para, na sequéncia, examinar as taxas, as contribuicées

de melhoria, os empréstimos compulsérios e as contribuicoes.

Os impostos podem ser conceituados como tributos nao-vinculados
porque o fato gerador do tributo ndo esta atrelado a nenhuma atividade estatal
especifica destinada ao contribuinte (CTN, art. 16). Outrossim, a destinagdo desta

arrecadagao como regra é nao vinculada (CRFB, art. 167, 1V).

A constituicao elege para os impostos descriminados no texto as bases
econbmicas sobre as quais 0os entes competentes poderao institui-los, levando em
consideracao a capacidade contributiva do sujeito passivo, ou seja, eles incidem
sobre a manifestacdo de riqueza do contribuinte®.

65 AMARQO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 112.

®® 0 § 12 do art. 145 da CRFB estabelece que “Sempre que possivel, os impostos terdo carater
pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a
administragdo tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, 0 patrimdnio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte. Os impostos podem ser classificados em duas espécies; Os reais e 0s
pessoais. Aquele ndo leva em conta aspectos pessoais para sua incidéncia. Estes, subjetivos,
consideram os aspectos pessoais do contribuinte.
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Dessa forma, os impostos sobre a renda, sobre a propriedade urbana e
rural e sobre servicos sao exigidos sem que haja necessidade de contraprestacao
estatal especifica, mas revelam a capacidade do sujeito passivo em suporta-los®’.

Os entes estatais instituidores dos impostos, por sua vez, devem usar 0s
recursos em beneficio da coletividade; portanto, os impostos ndo gozam de
especificidade e divisibilidade, financiam as atividades gerais do Estado,

remunerando o0s servicos classificados como universais.

Ainda que materialmente a Constituicdo Federal estabeleca fatos
geradores dos impostos discriminados, a Unido detém a competéncia para instituir
os impostos inominados e extraordinarios. Isso porque a Unido podera instituir,
mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior, desde que
sejam nao-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de calculo préprios dos
discriminados nesta Constituicado e a competéncia extraordinaria (CRFB, art. 154, | e

.

A regra geral é que a instituicdo de impostos ocorra por meio de lei
ordinaria, apesar da necessidade da edicao de lei complementar para definir os seus
fatos geradores, bases de célculos e contribuintes (CRFB, art. 146).

Nao se aplica a regra geral, todavia, nas excecdes cuja competéncia é
exclusiva da Unido (CRFB, art. 154, | e Il). Nestas, a exigéncia de Lei Complementar
inviabiliza a utilizacdo de medidas provisérias, por expressa previsdao constitucional
(CRFB, no art. 62, §1¢°, Ill).

As taxas, por sua vez, sao tributos vinculados e instituidos em razdo do
exercicio do poder de policia ou pela utilizacao, efetiva ou potencial, de servigcos
publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua
disposicdo (CRFB, art. 145, 11)%®. Possuem um carater de contraprestacdo e de
vinculagdo da arrecadacdo. “E que as taxas atrelam-se a determinada atividade
estatal em relacdo ao contribuinte. Essa atividade estatal podera constituir ou no

7 AVILA, Alexandre Rossato da Silva. Curso de Direito Tributario. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2007, p. 113.

% Os Estados possuem a competéncia residual para instituirem taxas, uma vez que a sua
competéncia material € residual para prestar os servigos publicos ndo atribuidos a Unido e aos
municipios (CRFB, art. 25, §19).
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exercicio do poder de policia ou na prestacdo de um servigo publico especifico,

desde que seja divisivel™®®.

O conceito legal de poder de policia pode ser extraido do art. 78 do CTN,

segundo o qual:

Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula
a pratica de ato ou abstencgéao de fato, em razdo de interesse publico
concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a
disciplina da produgdo e do mercado, ao exercicio de atividades
econémicas dependentes de concessdo ou autorizacdo do Poder
Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos
direitos individuais ou coletivos.

A fim de legitimar a cobranga da taxa pelo exercicio do poder de policia
administrativa, o exercicio deve ser regular, nos limites da lei aplicavel e com a
observéancia do devido processo e, tratando-se de atividade que a lei tenha como

discricionaria, sem abuso ou desvio de poder (CTN, art. 78, paragrafo unico).

Por sua vez, a criacdo e exigéncia das taxas de servigos sé sao possiveis
a partir da utilizacdo ou da disponibilizacdo dos servicos publicos que se
caracterizam pela divisibilidade e especificidade, consoante estabelece o art. 29 do
CTN. “Quer dizer, legitima-se a cobranca de taxa de servico quando o servico tiver
sido prestado ao contribuinte ou colocado a sua disposicao, sendo utilizado de forma

efetiva ou potencial”".

No que tange a base de célculo, o art. 145, §2° da CRFB estabelece que
as taxas nao poderao utilizar base de calculo prépria de impostos. Por sua vez, o
paragrafo Unico do art. 77 aduz que “a taxa ndo pode ter base de calculo ou fato
gerador idénticos aos que correspondam a imposto nem ser calculada em funcéo do

capital das empresas”.

69 AVILA, Alexandre Rossato da Silva. Curso de Direito Tributario. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2007, p. 118.

" Art. 79. Os servicos publicos a que se refere o artigo 77 consideram-se: | - utilizados pelo
contribuinte: a) efetivamente, quando por ele usufruidos a qualquer titulo; b) potencialmente, quando,
sendo de utilizagdo compulséria, sejam postos a sua disposi¢do mediante atividade administrativa em
efetivo funcionamento; Il - especificos, quando possam ser destacados em unidades autdbnomas de
intervencdo, de unidade, ou de necessidades publicas; Il - divisiveis, quando suscetiveis de
utilizagao, separadamente, por parte de cada um dos seus usuarios.

" AVILA, Alexandre Rossato da Silva. Curso de Direito Tributario. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2007, p. 128.
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Os servigos publicos proprios sdo remunerados por taxas, de natureza
tributaria, sujeita ao regime de Direito Publico, cuja relacao juridica advém da lei; sua
observancia é obrigatéria e o vinculo é legal. Os servigos publicos de interesse
publico ou servigos publicos improprios sdo remunerados por tarifas e sujeitam-se

ao direito privado, sendo contratual a relacdo juridica.

As contribuicdes de melhoria estdao previstas na Constituicdo Federal
(CRFB, art. 145, lll) e também sao tributos vinculados, ou seja, a sua exigéncia
desafia uma atuacgéo especifica estatal.

Amaro leciona a respeito dessa modalidade de tributo:

Essa modalidade de tributo, a exemplo das taxas, conecta-se com
determinada atuacdo estatal, qual seja, a realizagdo de uma obra
publica que decorra, para os proprietarios dos iméveis adjacentes,
uma valorizacdo (ou melhoria) de suas propriedades [...]. A
valorizacdo das propriedades adjacentes é diretamente proporcional
a melhoria que advenha da obra publica. A valorizagéo ¢ a medida
da melhoria. A vista do engate necesséario entre melhoria e
valorizacao, onde esta inexistir, descabe, a nosso ver, a contribui¢do.
O tributo ndo se legitima pela simples realizagdo da obra [...]. O
fundamento da contribuicdo de melhoria, comum as taxas, esta em
que a atuagao estatal que possa ser referivel a um individuo, ou a
um grupo de individuos, deve ser financiada por tributos especificos,
exigidos desses individuos, e nao por tributos (impostos)
arrecadados de toda a coletividade.”

A contribuicao de melhoria, portanto, tem carater contraprestacional para
ressarcir o Estado de valores, ou parte destes, gastos com a realizacdo de obra que

implicou na valorizag&o de imovel do individuo.

O fato gerador, como especificado por Luciano Amaro, ndo € a realizacao
de obra publica, mas a consequente valorizacao imobiliaria a propriedade imével dos
contribuintes. A base de calculo do tributo sera exatamente o valor da valorizacao,
ou seja, a diferenca entre os valores inicial e final do imével beneficiado pela obra
publica.

Ha limites previstos na legislacao infraconstitucional para a cobranga da
contribuicdo de melhoria. Deve ser instituida para fazer face ao custo de obras
publicas de que decorra valorizacdo imobiliaria, tendo como limite total a despesa

2 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 71.
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realizada e como limite individual o acréscimo de valor que da obra resultar para

cada imovel beneficiado (CTN, art. 81).

Os empréstimos compulsérios sao instituidos exclusivamente pela Unido,
e o exercicio da competéncia podera ocorrer em duas hipoéteses: a) para atender a
despesas extraordindrias, decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou
sua iminéncia; b) no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante
interesse nacional, observando o disposto no art. 150, Ill, b (principio da
anterioridade).

Nas duas situagdes, a destinacdo dos recursos provenientes de
empréstimo compulsério sera vinculada a despesa que fundamentou sua instituicao

(CRFB, art. 148, paragrafo unico).

Luciano Amaro leciona que “o empréstimo compulsério € um ingresso
temporario de recursos nos cofres do Estado, pois a arrecadacao acarreta para o

Estado a obrigacao de restituir a importancia que foi emprestada””.

Nos empréstimo compulsério, excepciona-se a regra geral de que os
tributos sao instituidos por lei ordinaria ou ato equivalente, exige-se o rigor formal da
lei complementar, “certamente com o proposito de evitar os abusos que houve no

passado”’”.

Por fim, temos as contribuigcdes previstas nos art. 149 e 149-A da CRFB.
Essa modalidade de tributo caracteriza-se por sua destinacdo especifica das
receitas auferidas. Quatro sdo as espécies das contribuicées: |. sociais; Il. de
interesse de categoria profissional ou econ6mica; Ill. de intervengdo no dominio

econdémico (CIDEs); e, IV. de custeio do servico de iluminagao publica.

As contribuicdes sociais, econémicas e corporativas — especiais —
desvinculam a hipétese de incidéncia da atuacédo especifica do Poder Publico,
recaindo sobre acodes ligadas aos contribuintes, mas tem afetacdo para realizacao
de finalidade especifica. A iluminacao publica ndo é servico publico que pudesse ser
remunerado mediante taxa de iluminacao publica, uma vez que é indivisivel e
remunerado por meio das receitas dos impostos. Com o nitido propédsito de criar

nova receita aos municipios e ao Distrito Federal, a EC 39/2002 criou essa figura

" AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 73.
* AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 74.
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batizada de contribuicdo para suportar as despesas oriundas desse servico prestado

aos cidadaos.

Cabe mencionar que os tributos exercem funcbées ndo apenas fiscal, com
0 objetivo de arrecadar recursos para o Estado, “embora seja essa a sua funcéo
principal, j& que eles sdo essenciais para a manutengao da propria entidade politica
e para o cumprimento das suas funcdoes essenciais nas areas de saude,

saneamento, seguranca, justica, obras de infraestrutura etc””.

2.2. ASPECTOS DESTACADOS DA TAXA COMO ESPECIE
TRIBUTARIA E SUAS ESPECIFICIDADES COMO CUSTAS JUDICIAIS

A possibilidade de exigir as taxas decorre da prestacao de servico publico
e/ou exercicio do poder de policia. Servico publico e poder de policia ndo se
confundem, embora ambos sejam manifestacbes do Estado. Essa ultima se
caracteriza por seu cunho negativo, ou seja, é o Estado limitando a atuacao dos
particulares em prol do interesse publico preponderante, mostrando-se como
atividade tipica e essencial do mesmo.

Por sua vez, servico publico € atividade do Estado para se desincumbir de
seu mister constitucional, que pode ser um servico essencial. Destarte, ha aqueles
servicos publicos essenciais prestados pelo Estado, mas que podem ser também
explorados por particulares (educagao e saude), e 0os essenciais de execug¢ao sao

intransferiveis (fungéo jurisdicional).

As taxas, conforme mencionado alhures, sao tributos vinculados e
instituidos em razao do exercicio do poder de policia ou pela utilizacao, efetiva ou
potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou
postos a sua disposicao (CRFB, art. 145, II).

A taxa, em razao da atividade de poder de policia (CTN, art. 78), como se
sabe, é expressao tradicional da atividade da Administragdo Publica, mostrando-se
essencial e prestada exclusivamente pelo Estado, sendo indelegavel a particulares.
Esses podem, todavia, ser credenciados para a realizacdo de atos materiais

® AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 23.
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preparatérios ou sucessivos, indelegavel a particulares, salvo atos materiais

anteriores e posteriores, como explica Celso Antonio Bandeira de Mello”®.

As taxas de servico que foram previstas no ordenamento juridico
brasileiro levaram em consideracdo a possibilidade de se tributar tanto a fruicao
efetiva quanto a fruicdo potencial de servigos. O Cédigo Tributario separou as duas
categorias de servicos: utilizacdo compulsoéria e utilizacdo nao compulséria (art. 79,
I, “a” e “b”).

Hugo de Brito Machado aduz que “se o servico ndo € de utilizacao
compulsoéria, s6 a utilizagdo efetiva enseja a cobranca de taxa. Se a utilizacdo é
compulsoéria, ainda que ndo ocorra efetivamente essa utilizacdo a taxa podera se

cobrada”’”’.

A doutrina apresenta a classica divisdo de que ha os servicos publicos ut
singuli e os ut universi. Os servigos ut singuli sao os servicos prestados pelo Estado
que sao usufruidos individualmente pelo individuo. Por terem essa fruicdo
individualizada, podem ser remunerados mediante taxa ou tarifa. Em contrapartida,
0s servicos uti universi sao de fruicdo pela coletividade e ndao podem ser
individualizados a ponto de identificar o uso e/ou o beneficiado. Por isso, a
remuneracao desses servicos ocorre por meio dos impostos, uma vez que estes nao
ensejam qualquer atividade estatal especifica, sendo as receitas, portanto,
desvinculadas.

Todavia, a ideia de contraprestacdo dos servigcos pode gerar equivocos
na interpretacdo do conceito, uma vez que sé seria devida se houvesse um
beneficio efetivo ao individuo. Entretanto, lembre-se que o efetivo beneficio ao
individuo esta presente na contribuicio de melhoria como requisito essencial,

inexistindo tal obrigatoriedade em relacao as taxas de servigos.

As taxas de servicos serdo devidas porque ligadas a servicos prestados
mais ao individuo (ut singuli do que a coletividade em geral (ut universi),
independentemente de que o montante que haja sido empregado pelo Estado na
prestacao do servigo seja equivalente ao valor da taxa cobrada.

® MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25 ed., rev., atual. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 827.

7 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 292 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 427.
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As caracteristicas das taxas estdo previstas no art. 79 do CTN e sao:
efetividade, potencialidade, especificidade e divisibilidade. Nao se olvide, portanto,
que a taxa €& um tributo, sendo desta forma, objeto de uma obrigacdo ex lege,
enquanto que o preco publico € uma obrigacdo contratual. O preco publico € uma
obrigacado assumida voluntariamente, ao contrario da taxa de servigo, que € imposta
pela lei a todas as pessoas que se encontrem na situacdo de usuarios de
determinado servico estatal e submetem-se ao regime juridico tributario.

As taxas sdo estabelecidas em quantias prefixadas. Nao ha falar nestes
casos em aliquotas ou em base de calculo, mas pode ocorrer que o legislador prefira
indicar uma base de calculo e uma aliquota, ou em razdo de determinados
elementos’®. A auséncia de critérios para aferir a correspondéncia exata entre a o
valor exigido e o custo da prestacdo de servico ndo afasta o carater sinalagméatico
da prestacéo, a despeito de deixar uma margem maior ao ente instituidor.

A taxa tem a funcéo fiscal de arrecadar os valores correspondentes aos
servicos divisiveis, prestados aos contribuintes/usuarios, e deve guardar certa

relacdo entre o custo do servico e os valores exigidos’®.
Leandro Paulsen sobre o assunto adverte:

Ainda diverge a doutrina sobre a importéncia do custo do servigo na
definicdo do valor da taxa. Para alguns, embora, politicamente, o
custo do servico seja elemento importante para fixacdo do valor da
taxa, em importancia fixa ou em unidade de medida, nao existiria
obrigatoriedade constitucional ou legal de proporcionalidade
absoluta. Nao haveria, pois, base juridica para se arguir a invalidade
de uma taxa com estepe na despropor¢ao entre o custo do servigo e
montante do tributo respectivo, pois estaria o legislador livre para
fixar o valor da taxa no montante que bem entendesse, limitado tao
somente  pelos  direitos  fundamentais, como o de
propriedade/vedagao de confisco, de livre exercicio profissional, de
liberdade de locomocgédo etc. Mais acertada, porém, parece-nos a
posicdo de que, sendo a taxa instituida em razdo do exercicio do
poder de policia ou de servigo pubico especifico e divisivel colocado
a disposicdo do contribuinte, deve servir ao custeio destas
atividades, guardando com elas proporcionalidade. Por isso, alias, é
que se afirma que a base de célculo da taxa precisa ter relagdo com

® MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 292 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 428.

7 [...] Além da funcdo arrecadatéria — fiscal —, os tributos podem ser utilizados com objetivos
econdmicos especificos, estimulando ou desestimulando determinados comportamentos, enfim,
gerando efeitos diversos na economia [...]". (PETTER, Lafayete Josué. Direito Financeiro. Porto

Alegre: Verbo Juridico, 2007, p.51).
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uma grandeza relativa a atividade estatal, e ndo ao patriménio do
contribuinte.®

Apesar da divergéncia doutrinaria, o plenario do Supremo Tribunal
Federal ao apreciar a ADIN 2551 — MC-QO, cujo relator foi o Ministro Celso de
Mello, alinhou o entendimento acerca da necessidade de relagdo de equivaléncia
entre 0 preco da taxa e dos servicos prestados, posto que, se for causa a uma

onerosidade excessiva, configuraria confisco®'.

Cumpre destacar que o objetivo dos tributos sempre foi o de arrecadar
recursos financeiros para o Estado. Todavia, “no mundo moderno o tributo é
largamente utilizado com o objetivo de interferir na economia privada, estimulando
atividades, setores econdmicos, desestimulando o consumo de certos bens e

produzindo, finalmente, os efeitos mais diversos na economia”®.

Evidencia-se essa fungdo como regulacdo de mercado no Imposto de
Importagdo. Quando ha escassez de algum produto no mercado interno e existir a
necessidade de estimular a sua importacéo, a aliquota do imposto é reduzida, ao
passo que, havendo excesso de oferta no mercado nacional e ainda concorréncia

estrangeira, eleva-se a aliquota como forma de desestimular a importagao dele.

Os limites de tributagcdo serdo sempre aqueles oriundos do sistema
tributario nacional e aqueles impostos pelos direitos e garantias fundamentais.

Veja que o direito fundamental do acesso a justica como regra geral € um
servico publico ndo gratuito, uma vez que ndo ha obrigatoriedade do Estado em

presta-lo sem a contraprestagdao remuneratéria do interessado.

Por isso, o crédito tributario exigido no momento da interposicado de uma
acao é direito indisponivel no sentido de que o titular ndo pode transigir a seu
respeito — relagao vertical do Estado/contribuinte®:.

8 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia — 12. ed.- Porto Alegre: Livraria do Advogado; ESMAFE, 2010, p. 59.

' PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario a luz da doutrina e da
lurisprudéncia —12. ed.- Porto Alegre: Livraria do Advogado; ESMAFE, 2010, p. 59.

2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 292 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 67.

8 «“No Estado Social, todavia, o papel da organizagdo estatal sofre drastica transformacao. O Estado
passou a assumir papel preponderante na vida social em todas as suas esferas, sendo-lhe impingida
a tarefa de organizar, coordenar, e, principalmente, impulsionar a atividade econémica. Tudo isso
vinculado a uma ratio maior, de diminuicdo das desigualdades sociais que sdo provocadas e
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Dessa forma, a prestacao jurisdicional é servico publico que se insere na
categoria de servico publico uti singuli e aquele que pretender ajuizar uma acao
devera suportar o pagamento de taxa judiciaria (custas)®, salvo se beneficiario da
gratuidade, ja que submetida as caracteristicas dos créditos tributarios®®.

A taxa de justica deve ter correspondéncia entre a prestacao do servico e
a base de calculo do tributo. Além disso, a sua exigéncia nao pode ser progressiva,
fundada na capacidade contributiva®, tal como nos impostos®’.

No caso, o contribuinte/jurisdicionado ajuiza a acao e atribui um valor a
causa — hipétese de incidéncia — cujos valores possuem um limitador maximo (CPC,
art. 282, V c/c art. 4° da Lei Complementar do Estado de Santa Catarina n® 156/97),
ou seja, o valor da taxa judiciaria € calculado a partir do valor atribuido a causa e
limitado a um teto, sob pena de violar a correspondéncia entre o servigo prestado e
os valores exigidos. Cumpre esclarecer que as despesas serdo pagas ao final do
feito quando as partes requerentes forem o Ministério Publico ou a Fazenda Publica
(CPC, art. 27).

No sistema brasileiro, a taxa judicidria detém também a funcédo de
pressuposto de desenvolvimento valido e regular do processo. A parte devera
comprovar o recolhimento das custas no momento da interposicdo da acdo e/ou
requerer a concessao da gratuidade, nos termos da Lei 1.060/50.

externadas pelo sistema econOmico capitalista. A tributagdo, por sua vez, assume o papel de
mecanismo de combate as desigualdades sociais, com sua vinculagdo mais efetiva a capacidade
contributiva, com priorizagcao dos tributos progressivos (principalmente sobre a renda e herangas) e
da utilizagdo visando fins extrafiscais. Tem-se, portanto, uma dupla justificacdo para tributagdo: a
tradicional, de sustentar o aparato estatal; e a novel, de influir diretamente na estrutura social,
contribuindo para a efetivagdo da equidade entre os cidaddaos” (CARDOSO, Alexandre Mendes. O
dever fundamental de recolher tributos no estado democratico de direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2014, p. 134/135)

8 STF, ADI 3694/AP, Rel. Min. Septlveda Pertence.

8 «[...] Tributo significa a obrigatoriedade de alguém, por lei, entregar dinheiro aos cofres publicos em
decorréncia de comportamento que nao seja proveniente de ato ilicito, e podemos distinguir o
imposto da taxa, pela exigéncia de uma atividade, especifica e divisivel, do Estado. O primeiro €
tributo que independe de uma atividade do Estado; a taxa, tributo que dela depende [...]" (TORRES,
Heleno Taveira (coord). Tratado de Direito Constitucional Tributario: estudos em homenagem a
Paulo de Barros Carvalho. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 485. )

8 O principio da capacidade contributiva ¢ um desdobramento do principio da isonomia. E que a
Constituicdo da Republica exige que os impostos, sempre que possivel, sejam graduados de acordo
com a capacidade econ6mica do contribuinte. Para conferir efetividade a este objetivo, faculta-se a
administragao tributaria identificar, respeitados os direitos individuais e obedecidas as formalidades
legais, o patriménio, rendimentos e as atividades econdmicas dos contribuintes (art. 145, § 1¢, da CF)
(AVILA, Alexandre Rossato da Silva. Curso de Direito Tributario. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2007, p. 69/70)

8 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia — 12. ed.- Porto Alegre. Livraria do Advogado: ESMAFE, 2010, p. 60.
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A Autoridade Judiciaria fiscaliza a regularidade processual e o
cumprimento da obrigacéo tributaria, devendo, conforme o caso, deferir prazo para a
parte sanar a irregularidade, sendo vedado comportamento negligente em relacao
ao credito tributdrio em face da natureza tributaria da taxa judiciaria, consoante
preconiza o inciso X do art. 10 da Lei 8.429/92%.

A Lei Complementar do Estado de Santa Catarina n® 156/97 estabelece
diretrizes para aquela unidade da federacdo acerca da taxa judiciaria, mas pode-se

extrair um parametro de tratamento das custas no cenario dos estados brasileiros.

A referida legislagdo estabelece que os valores das custas serdo
calculados sobre o indice de referéncia estabelecido naquele diploma normativo,
definido como unidade de referéncia de custas e emolumentos — URCE. O valor da
causa sera atualizado na data da propositura da acéo, observado o que dispdem os
art. 258, 259 e 614 do CPC, calculando-se as custas sobre o valor apurado,

independentemente do valor atribuido a causa pela parte.

A alteracdo do valor da causa, por sua vez, obriga a necessaria
atualizacdo da contagem das custas, em termos de decesso ou majoracdo, para
efeito de compensacéo, devolugao ou cobranca. A cobranga judicial das custas
devidas aos cofres publicos é feita apds inscricio em divida ativa. Estabelece,
outrossim, a referida legislacdo as bases de calculos e hipoteses de isencoes

especificas.

A justica, enquanto valor constitucional, é imaculada. Alids, a
possibilidade de acessar os direitos em juizo e a protecao a esse valor imaculado
sao pilares do Estado Democratico de Direito. Por isso, a possibilidade de acesso a
justica nao pode ficar restrita os individuos que disponham de meios suficientes para
suportarem as taxas de justica, seria admitir, nessa hipétese, um Poder Judiciario

elitista, descabido no atual quadrante histérico.

Além de disponibilizar profissionais com capacidade postulatéria para
atuarem na defesa (em prol) dos direitos dos hipossuficientes (CRFB, art. 134), cabe
ao Estado conceder formas de dispensa de exigéncia de custas para ndo inviabilizar

8 Lei n. 8.429/92, Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
qualquer agédo ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacao,
malbaratamento ou dilapidacado dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e
notadamente: [...] X - agir negligentemente na arrecadacgao de tributo ou renda, bem como no que diz
respeito a conservagao do patrimdnio publico [...]".
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0 acesso aos direitos. Por isso, o préprio texto constitucional excepciona a
possibilidade de acesso gratuito aos desprovidos de recursos para concretizar 0s
objetivos do proprio Estado e realizar, de certa forma, uma tutela jurisdicional efetiva.

2.3. FORMAS DE NAO INCIDENCIA E DE EXCLUSAO DO CREDITO
TRIBUTARIO

A criacdo de tributos pressupbe o exercicio da competéncia tributaria
legislativa do ente estatal; contudo, a competéncia tributaria dos entes da federacao
nao é ilimitada, e a Constituicdo Federal estabelece limitacdes ao exercicio desse
poder em determinadas circunstancias e matérias que o constituinte originario

entendeu relevantes para efetivar direitos e garantias fundamentais®.

Como limitagdo ao Poder de Tributar devemos entender que, em
determinadas situagdes, ficam ressalvadas de atuacdo do Estado no sentido de

instituir um tributo.

A imunidade tributaria atua como limitagdo ao poder de tributar e existe
previsao de situacdes desse impedimento de atuacao no préprio texto constitucional.

Avila aduz que “a imunidade é uma blindagem constitucional & incidéncia da norma

impositiva tributaria. A imunidade é sempre prevista no texto constitucional”®°.

Amaro leciona a respeito da imunidade tributaria:

[...] a Constituicdo abre campo para a atuacdo de outros tipos
normativos (lei complementar, resolu¢cdes do senado, convénios)
que, em certas situagbes, também balizam o poder legislador
tributario na criagdo ou modificacao de tributos, o que significa que
os limites da competéncia tributaria ndo se resumem aos que estao
definidos no texto constitucional. Esse complexo normativo delimita a
competéncia, vale dizer, traca as fronteiras do campo em que é
exercitavel o poder de tributar [...]. Nas situagées que ultrapassam os
limites fixados, ou desatendem a principios ou formas estabelecidas,
0O que se passa nao é que a competéncia seja vedada, ela
simplesmente inexiste. A lei que pretendesse tributar situagcao imune
nao feriria, propriamente (ou somente), o preceito constitucional da

% Arts. 150 a 152 da CFRB.
% AVILA, Alexandre Rossato da Silva. Curso de Direito Tributario. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2007, p. 151/152.
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imunidade, mas sim exerceria competéncia tributaria que nao lhe é
autorizada.”’

Ainda, destaca Avila:

As imunidades tributarias sao previstas no texto constitucional com o
objetivo de “conferir efetividade a determinados direitos e garantias
fundamentais reconhecidos e assegurados as pessoas e as
instituicdbes. Constituem, por isto mesmo, expressoes significativas
das garantias e de ordem instrumental, vocacionadas, na
especialidade dos fins a que se dirigem, a proteger o exercicio da
liberdade sindical, da liberdade de culto, da liberdade da organizacao
partidaria, da liberdade de expressao intelectual e da liberdade de
informag&o. A imunidade tributéria ndo constitui um fim em si mesma.
Antes, representa um poderoso fator de contengcdo do arbitrio do
Estado na medida em que esse postulado da Constituigao, inibindo o
exercicio da competéncia impositiva pelo Poder Publico, prestigia,
favorece e tutela o espaco em que florescem aquelas liberdades
publicas”, como ensinado pelo Min. Celso de Mello no julgamento da
acao direta de inconstitucionalidade contra a EC 03/93, que havia
autorizado a instituicio do IPMF.%

Trata-se do instituto da imunidade toda vez que houver no texto da Carta
Politica mencéo a ndo incidéncia e/ou proibicao do exercicio da competéncia, ainda

que o texto constitucional utilize expressdes diversas.

Ressalta-se que as imunidades nao estdo restritas aos impostos,
aplicando-se as taxas e as contribuicbes a seguridade social, consoante
estabelecem respectivamente os artigos 52, XXXIV, e 195, § 72, da CRFB®,

Alias, em relacéo a contribuicao para seguridade social, 0 STF decidiu no
julgamento da RMS 22192-9 “que o dispositivo constitucional referiu impropriamente
isencdo, haja vista a garantia de uma tipica garantia de imunidade (e nao simples
isencdo) estabelecida em favor das entidades beneficentes de assisténcia

°" AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 128/129

% AVILA, Alexandre Rossato da Silva. Curso de Direito Tributario. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2007, p. 152/158.

% Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXIV - sdo a todos assegurados,
independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa
de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder; b) a obtencado de certidées em reparticbes
publicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situagbes de interesse pessoal; Art. 195. A
seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e das seguintes contribuicdes sociais: [...] § 7° - Sao isentas de contribuicdo para a
seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia social que atendam as exigéncias
estabelecidas em lei.



53

social”® Verifica-se que, em determinadas hipéteses, ainda que ndo denominadas
como imunidades no texto constitucional, sdo assim categorizadas para protecao de
um interesse relevante e/ou direitos e garantias fundamentais do cidadao.

Nao sendo hipbtese ressalvada no texto constitucional, observados os
parametros legais, ente competente para instituir o tributo, se entender cabivel, pode

excluir o crédito tributario por meio de isencdes ou anistia.

Nao se descarta a importancia da receita para o Estado para cumprir com
seu mister, a despeito de vinculados ou ndo; todavia, em algumas situacdes, pode 0
ente tributante entender necesséario como estimulo ao contribuinte a concessao de
uma benesse.Cabe lembrar que os recursos sempre sao mais escassos do que as
necessidades de investimentos, por isso devem ser tratados com eficiéncia e
responsabilidade, ou seja, a despeito das possibilidades de estimulos, devem eles
estar pautados em parametros legais.

Destaca-se que o principio da eficiéncia, incorporado ao caput do art. 37
por meio da EC 19/98, traduz juridicamente uma ordem ao Poder Publico de
observancia de cuidado com a coisa publica, além daquela norma de conduta ja
prevista no art. 74, Il, acerca da necessidade de os trés poderes manterem um
“sistema interno de controle dos seus préprios atos, inclusive para deles avaliar a
legalidade e a eficiéncia, além de estimular o controle externo (CRFB, art. 74, §
19)%°, Essa previsdo exige um zelo ainda maior da Administragdo Publica em todas

as suas acoes.

Dentro deste contexto de legalidade, o artigo 150, § 6.2, da Constituicao
Federal preconiza que qualquer subsidio ou isencdo, reducao de base de calculo,
concessao de crédito presumido, anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou

contribuicoes, sé podera ser concedido mediante lei especifica.

Igualmente, o artigo 165, § 6.° estabelece que o projeto de lei
orgamentaria venha acompanhado de demonstrativo regionalizado do efeito sobre
as receitas e despesas, decorrente de isencdes, anistias, remissdes, subsidios e

beneficios de natureza financeira, tributaria e crediticia.

% AVILA, Alexandre Rossato da Silva. Curso de Direito Tributario. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2007, p. 177.
% ZIMMER, Aloizio Junior. Curso de direito administrativo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007, p. 85.
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Outrossim, a concessdao ou ampliacdo de incentivo ou beneficio de
natureza tributaria, da qual decorra renuncia de receita, deverdao estar
acompanhadas de estimativa do impacto orcamentario-financeiro no exercicio em
que deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes, atender ao disposto na lei de
diretrizes orcamentaria e a pelo menos uma das seguintes condigdes: (1)
demonstracao pelo proponente de que a rendncia foi considerada na estimativa de
receita da lei orcamentaria, na forma do art. 12, e de que nao afetara as metas de
resultados fiscais previstas no anexo proprio da lei de diretrizes orgamentarias; (ll)
estar acompanhada de medidas de compensacao, no periodo mencionado no caput,
por meio do aumento de receita, proveniente da elevagao de aliquotas, ampliacao
da base de calculo, majoracao ou criacao de tributo ou contribuicao (LC, art. 101, |l e
.

Evidencia-se, pois, a excepcionalidade das regras de exclusdo do crédito
tributario como forma de evitar a falta de compromisso em concedé-la ou concedé-la
sem critérios ou sem analise dos reflexos no orcamento do ente concedente, uma
vez que quem detém a competéncia para tributar também exerce a faculdade de

isentar.
Carrazza adverte:

Deveras, a Constituicao Brasileira, ao mesmo tempo em que
discriminou as competéncias tributarias entre as pessoas politicas,
deu-lhes a faculdade de nao as exercitar, inclusive pela utilizacao do
sistema de isengoes (arts. 151, lll, 155, § 2°, XllI, “g”, e 156, § 32, II).
Assim, por integrarem o sistema constitucional tributario brasileiro,
elas precisam submeter-se aos seus principios diretores (legalidade,
igualdade, seguranca juridica, etc).

O CTN contempla duas hipoteses de exclusdo do crédito tributario: a

isencdo e a anistia (CTN, art. 175)%".

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 25 ed. rev. ampl. e
atual. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 863.

7 «p isencdo atua geralmente num sistema de par de normas, em que uma € a regra, a outra, a
excecao; uma é o género (regra), a outra é espécie (excepcionada). Uma norma diz, por exemplo,
gue todos os rendimentos oriundos do trabalho sdo tributaveis; a outra excepciona (ou “isenta”, ou
declara “nao tributaveis” ou “nao sujeitos a incidéncia”) os rendimentos de aviso prévio indenizado e
salario-familia [...].O Cdédigo Tributario Nacional, porém, como acima ja registramos, endossou a
censurada licdo e declarou que a isengédo "exclui o crédito tributario”. Como o crédito tributario,
segundo pretende o art. 142 do Cdédigo, é constituido pelo langamento, embora "decorra” (no dizer do
art. 139 do CTN) da obrigacao tributaria, que, por sua vez, nasce com a ocorréncia do fato gerador,
temos, em primeiro lugar, uma incompreensivel situacdo em que haveria um fato gerador, que daria
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A despeito da divergéncia da doutrina acerca do conceito de isengdo®,
ela nada mais € do que a convivéncia harménica das normas que tributam e das que
impedem que o tributo nascga in concreto naquela hipotese descrita na lei e foi
incorporada ao ordenamento juridico como modalidade de excluséo do crédito
tributario (CTN, art. 175, 1)*.

Amaro, ao analisar o conceito da anistia destaca que ela “[...] distingue-se
da remissdo. Embora ambas possam refletir uma dose de generosidade do
legislador, ao conceder perdao, o objeto da remissao € o tributo e o da anistia é a

infracao praticada”'®.

A isencao, quando nao concedida em carater geral, efetiva-se em cada
caso, por despacho da autoridade administrativa, em requerimento com o qual o
interessado comprove o preenchimento das condicdes e o cumprimento dos

requisitos previstos em lei ou contrato para sua concessao (CTN, art. 179, caput) '°'.

nascimento a uma obrigagdo tributdria, da qual "decorreria" um crédito, a ser "constituido" pelo
langamento, quando se sabe, desde o momento em que o fato ocorreu, que, sendo ele isento,
nenhum tributo teria de ser recolhido, ndo se podendo, portanto, falar em tributo devido. Em segundo
lugar, se o Codigo proclama que o crédito tributario é "constituido" pelo langamento, a isengao (que,
obviamente, ndo da ensejo a que se processe o langamento do tributo) operaria o milagre de "excluir"
algo (o crédito) antes mesmo que ele fosse "constituido". Como se isso ndo bastasse, o Cdodigo
Tributario Nacional incluiu, no mesmo dispositivo sobre "exclusdo" do crédito tributario, a anistia, ao
lado da isengao, o que leva a doutrina ao esmero de identificar as "diferencas” entre isencao e anistia
como se utilidade houvesse em distinguir um artropode de uma sequoia”. (AMARO, Luciano. Direito
tributario brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 307 e p. 310).

“Embora tributaristas de renome sustentem que a isengado é dispensa legal de tributo devido,
pressupondo, assim, a ocorréncia do fato gerador da obrigagao tributaria, na verdade ela exclui o
proprio fato gerador. A lei isentiva retira uma parcela da hipétese de incidéncia da lei de tributagéo.
Isencéo, portanto, ndo é propriamente dispensa de tributo devido. Os que sustentam que a isencao é
a dispensa de um tributo devido talvez se refiram ao tributo no plano da abstracdo, antes da
incidéncia da norma de tributagdo — vale dizer, antes da ocorréncia do fato gerador respectivo. A
isencao seria, assim, a dispensa de tributo que nao chega a existir no plano da concrecao juridica”.
(MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 29. e.d. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2008, p. 228).

% CTN, “Art. 175 Excluem o crédito tributario: | - a isen¢do; Il - a anistia. Paragrafo unico. A exclusao
do crédito tributdrio ndo dispensa o cumprimento das obrigagdes acessérias dependentes da
obrigacao principal cujo crédito seja excluido, ou dela consequente.

1% AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 482.

19" Classificagdo de Hugo de Brito Machado. O autor ainda especifica que: “sem referéncia no CTN,
as isengdes podem ser classificadas, ainda: VI — Quanto ao elemento com que se relacionam: a)
objetivas — concedidas em funcéao do fato gerador da obrigacéo tributaria, objetivamente considerado,
isto é, em funcdo do ato, fato, negécio ou coisa, da mercadoria, sua qualidade ou destinacéo; b)
subjetivas — concedidas em funcdo de condi¢cdes pessoais de seu destinatario, isto €, daquele que, se
inexistente a isengao, seria sujeito passivo da obrigacao tributaria; c) objetivo-subjetivas, ou mistas —
concedidas tanto em fungao do fato gerador objetivamente considerado como em fung¢édo de aspectos
pessoais de seu destinatario. As isengdes podem ser, ainda, classificadas em autonb6micas e
heterbnomas. Diz-se que uma isengao € autonémica se esta é concedida por lei da pessoa juridica
titular da competéncia para instituir e cobrar o tributo ao qual se refere. Diz-se que uma isencgao é
heterbnoma se esta é concedida por lei de pessoa juridica diversa daquela que é titular da
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Ha isencbes onerosas e gratuitas previstas no art. 178 do CTN. As
gratuitas sdao concedidas sem qualquer contraprestacdo do beneficiario, ndo se
sujeitando a condicdes. As onerosas, por outro lado, sdo concedidas por prazo certo
e sob condicdo. Cumpre esclarecer que o art. 179 do CTN estabelece diferengas

conceituais entre condi¢des e requisitos.

A condicao pressupde uma contraprestacao do contribuinte/individuo. O
requisito, preenchido, transforma a isengdo em verdadeiro direito de fruicdo ao
contribuinte — isencéo de ISS aos dentistas que se instalarem em determinada area
do municipio x isencao de IPTU aos idosos. As isencbes podem, também, ser
concedidas em favor de determinada regiao do pais, nos termos do paragrafo Unico
do artigo 176 do CTN.

Por conseguinte, a exclusdo do crédito tributario por meio das isencoes e
suas modalidades, apesar das diferencas, atua de maneira objetiva ou subjetiva
como protecao a certos interesses e valores estabelecidos a critério de cada ente
estatal competente para instituir o tributo.

As imunidades — até por decorrerem da propria constituicdo — ficam
responsaveis para a preservagao daqueles interesses e valores de maior relevancia
para, alias, por decorréncia légica, conforme destacado por Ilves Granda, existir uma

uniformidade de tratamento, sob pena de torna-las incoerentes com o sistema.

Por outro lado, ndo se pode imaginar cada ente da federacao (municipios,
inclusive) abordando a matéria das imunidades a seu modo. Porém, o tratamento
das isencbes é mais flexivel em comparacao com as imunidades. A despeito da
possibilidade de encampa-las como medida de carater geral, cada ente da
federacao, nos termos do interesse fiscal ou politico, pode concedé-las.

competéncia para instituir e cobrar o tributo a que se refere [...]. Na Constituicdo Federal de 1988,
porém, a regra inverteu-se. Agora, a Unido esta proibida de conceder tais isencdes. Mesmo assim
existe ainda uma hipotese de isengdo heteronoma expressamente permitida na Constituicdo Federal
de 1988. E a do art. 155, § 29, inciso XII, alinea “e” (MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito
Tributario. 29. e.d. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 228).
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CAPITULO 3

DIREITO FUNDAMENTAL DO ACESSO A JUSTICA: EM BUSCA DA
EFETIVIDADE

3.1. ACESSO A JUSTICA E A ISENCAO DA TAXA JUDICIARIA NO
DIREITO DA UNIAO EUROPEIA E EM PORTUGAL: APONTAMENTOS.

Indiscutivel que vivemos sempre em um processo evolutivo em todos os
segmentos do saber com reflexos diretos no cotidiano das pessoas. Com o Direito
nao é diferente. Os institutos evoluem junto com as outras areas com respostas e

com embasamento juridico a essas transformacoes.

Nao se pode desconsiderar que ha entre os paises diversos processos de
desenvolvimento em curso. Alguns se encontram em estagio mais avancado do que
outros. Contudo, em relacdo aos paises ocidentais, a despeito das diferencas de
desenvolvimento, as legislagcbes apresentam um traco comum: os direitos

fundamentais.

Nas ultimas décadas, fruto da evolugdo, com a preservacao dos direitos
fundamentais, os blocos econdmicos ganharam espag¢o no cenario internacional.
Nesse processo de integracdo, destaca-se a Unido Europeia, pois, muito além de
uma moeda comum, os vinte e oito Estados-Membros buscam concretizar o projeto
politico de paz em um territério arrasado pelos grandes conflitos mundiais (Primeira

e Segunda Guerras Mundiais).
Acerca do Direito Comunitario europeu:

A atribuicao de valor juridico de Tratado que a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia obteve com a entrada em vigor do
Tratado de Lisboa constitui um facto fundamental na histéria da
integracdo europeia. Certamente, a garantia para os direitos
fundamentais esta presente em toda evolugdo que, desde o final da
Segunda Guerra Mundial, experimentou a conformagdo da Europa
Unida, ainda que tenha sido necessario decorrer muito tempo e
tenham tido de superar muitas dificuldades, até que, hoje em dia, a
Unido Europeia pdde dotar-se de um texto proprio reconhecendo
direitos subjetivos com as garantias proprias destas instituicées
juridicas. Nestas diferentes etapas, pelas quais passou o0 processo
de integragdo, a garantia dos direitos constituiu um elemento
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importante, enquadrado no processo de conformagéo de uma Unido
que acrescentara a integracao politica e no s6 a econémica.'®

No dizer de Mendes, o Estado constitucional deve ser compreendido na

atualidade como Estado cooperativo, in verbis:

Estado constitucional cooperativo € um projeto universal, apesar da
diversidade tipolégica entre os paises e das diferencas entre suas
culturas nacionais. Estados constitucionais ndo existem mais apenas
para si mesmos, mas, também, como referéncias para os outros
Estados membros de uma comunidade, em um modelo de
cooperagao capaz de permitir, ao mesmo tempo, a preservacao de
suas caracteristicas nacionais, mas com vocagao crescente para o
intercdmbio no plano internacional. O Estado constitucional
cooperativo vive de redes de cooperacdo econdmica, social,
humanitaria e antropolégica. Ha, assim, necessidade de
desenvolvimento de uma cultura de cooperagéo.'®

Os tratados instituidores da U.E. fazem o papel de constituicido dessa
unido de direitos - constituicao material, desafiando os estudiosos a reverem todos
os institutos juridicos até entdo consolidados, uma vez que, apesar de se valerem
dos principios da federacéo, ainda ndo ha uma definicédo juridica precisa para essa

nova forma de organizagcao do poder politico e divisdo de competéncias.

Comeca-se esse desafio de (re) construcao dos institutos por meio de
uma releitura do conceito de soberania. Os Estados-Membros delegam parte da sua
soberania a U.E., a qual possui competéncia exclusiva para legislar sobre
determinadas matérias, a fim de consolidar um espaco de liberdade, seguranca e
justica. Miguel Poiares Maduro faz uma abordagem primorosa sobre algumas
questbes tortuosas sobre o direito comunitario europeu. Segundo o autor, a
aplicagédo de conceitos tradicionais coloca em choque o direito interno e o direito
comunitario, criando um conflito desnecessario/inexistente para dois sistemas que

devem ser complementares. O autor faz uma abordagem em trés niveis.

No primeiro deles, avalia a necessidade de um novo e mais amplo

conceito de comunidade politica para embasar uma definicdo de povo europeu. Por

%2 SILVEIRA, Alessandra e Mariana Canotilho (org). Cartas dos Principios de Direito da Unido
Europeia. Quid Juris. 2011

1% MENDES, Gilmar. Uma carta de direitos humanos do Mercosul. Disponivel em: www.stf.jus.br.
Acesso em 13/03/2015.
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meio desse novo conceito, asseguram-se direitos dos individuos em outras ordens

juridicas e potencializa-se a liberdade de circulacao entre os territorios.

Num segundo momento, o renomado autor aborda a legitimidade dessa
nova ordem comunitaria, afirmando que esse novo constitucionalismo deve ser
capaz de preservar os interesses em jogo, sejam eles da maioria ou da minoria.
Isso, por vezes, levara a conclusées paradoxais de que as instituicobes nacionais
podem, em dado momento, concretizar melhor os ideais constitucionais
comunitarios; contudo, uma conclusao inversa também é verdadeira, gerando um
acréscimo democratico aos estados nacionais na medida em que impéem uma

revisao do direito interno editado no interesse de alguns — superavit democratico.

Maduro, analisa, por fim, a necessidade de aplicacdo coerente e
integrada do direito da U.E. entre os tribunais nacionais e o Tribunal de Justica da

Unido Europeia como partes de um unico sistema juridico pluralista.

Nesse sentido, o autor sustenta: “Este discurso entre diferentes
ordenamentos juridicos e instituicoes é mais uma forma de expansdo do
constitucionalismo resultante da comunidade politica europeia emergente, uma vez

que promove um processo deliberativo para la das comunidades nacionais” '%.

A U.E. é uma realidade juridica, construida a partir do objetivo politico de
consolidacao da paz no territério. Desponta como uma nova forma de organizacao
politica e distribuicdo de competéncias que busca, através dos estudiosos, uma

sistematizacao da fenomenologia juridica.

A U.E. atua sob trés formas de instrumentos normativos, quais sejam, as
diretivas, os regulamentos e as decisbes. As primeiras sao obrigatérias quanto aos
seus fins e facultativas em relacdo aos meios. Os segundos sao obrigatérios de
imediato aos Estados-Membros e aos cidadaos, e as ultimas — decisbées — séo
individuais e concretas, implicando em aplicacdo de multas. As retaliacées politicas
sao as mais temidas, por isso, até 2014 nao havia noticias de descumprimento por
parte dos Estados-Membros. Nesse sentido, a existéncia de normas da U.E. faz com
que ela também exista nos Estados-Membros e haveria comprometimento das

condicbes de efetividade caso existisse conflito positivo das normas internas e

1% MADURO, Miguel Poiares. O superavit democratico europeu. Analise Social, vol. XXXVI (158-

159), 2001, p. 119-152.
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aquelas provenientes da U.E.. Por conseguinte, destaca Alessandra Silveira que: “da
mesma forma que o Estado cria direito e vincula-se a ele, a Unido Europeia cria
direito e vincula-se ao direito que ela propria cria. Como é exaustivamente referido
pela doutrina, a ordem juridica europeia € dotada: 1) de instituicbes proéprias, 2) de
processos tendentes a emitir e interpretar as normas europeias, 3) de mecanismos

tendentes a sancionar a sua eventual violagdo”'®.

Destaca-se que na U.E. ha um Poder Judiciario responsavel por unificar a
aplicacdo do Direito da Unidao a todos os cidadaos europeus. Por meio da atual
distribuicdo de competéncias na U.E., o judiciario transformou-se em protagonista do
sistema, mas nao imune a criticas no ambito interno, a ponto de alguns a

qualificarem como a Europa dos Juizes'.

Haveria, naturalmente, ndo fosse esse mecanismo, uma inseguranca
juridica em decorréncia das varias interpretacées emitidas nos tribunais dos
Estados-Membros, além de uma tendéncia dos magistrados nacionais afastarem a
aplicacao do direito comunitario para dar prevaléncia ao direito nacional.

Nesse viés, todo o magistrado nacional, quando tiver duvida fundada
sobre a aplicacdo do direito comunitario, devera provocar a manifestacao do TJUE,
por meio do recurso prejudicial, no qual o tribunal estipulara a interpretagdo do
direito comunitario naquele caso concreto. A interpretacao do TJUE vincula todos os
demais paises e a prépria U.E. que, ndo raras vezes, acaba por emitir diretivas apos
as decis6es da Corte de Justica Europeia.

No atual quadrante, funcionalmente, todo magistrado nacional integra o
PJUE. Nesse sentido, ha necessidade de uma revisao das fontes do direito, uma vez
que a jurisprudéncia passa a exercer um papel até entdo central sobre os

ordenamentos nacionais.

195 SILVEIRA, Alessandra. Principios de Direito da Unido Europeia. Quid Juris. 2011, pg 28.

1% Assim, a realizacdo das obrigagcdes resultantes dos tratados exige que as normas europeias se
apliguem “de pleno direito, no mesmo momento, e com idénticos efeitos em todo o territério da
Comunidade,” (4) sem que os Estados-Membros lhes possam opor qualquer obstaculo. Dai que o
direito da Unido — e a interpretacdo juridica levada a efeito pelo TJUE — sejam factores
determinantes do processo de integracdo europeia. Através da sua tarefa hermenéutica, o TJUE
assumiu um papel impulsionador do processo de integracdo — e fé-lo através de métodos
interpretativos que ndo se limitam a letra dos tratados e das disposigbes que deles derivam, mas
antes procuram revelar o seu espirito por apelo a efectividade do direito da Unidao (SILVEIRA,
Alessandra. A Autonomia institucional/processual dos Estados-Membros e a efetividade do
Direito da Unidao Europeia na jurisprudéncia do TJUE. Escola de Direito da Universidade do
Minho. Estudos de homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda).
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A aplicabilidade das normas também sofre uma releitura, uma vez que
passam a ser aplicadas em rede, inexistindo, propriamente, hierarquia entre os
ordenamentos nacionais e as normas emitidas pela U.E. Fala-se, pois, em aplicacédo
das normas em rede, a ponto, por exemplo, de prevalecer a norma nacional quando
o nivel de protecao do direito fundamental for mais elevado do que aquele previsto

no ambito da comunitaria.

O sistema europeu vincula obrigatoriamente os Estados-Membros ao
TJUE e as decisdes tém carater vinculativo, diferentemente do que ocorre, por
exemplo, no bloco do Mercosul onde o Tribunal é arbitral, de vinculagéo facultativa,

e as Cortes nacionais sao apenas érgaos consultivos.

O DUE ¢ instrumento de efetivacdo dos direitos de cidadania
comunitarios, sendo o TJUE protetor e indutor da tutela pelos Estados-Membros. O
devido processo legal respeita esses contornos para os membros da U.E.

Destarte, como em todo sistema, as violacbes aos direitos subjetivos
acontecem. Por isso, 0 acesso a justica esta entre as garantias fundamentais a
disposicdo dos cidadaos europeus. A assisténcia judiciaria gratuita, no ambito do
TJUE, estd prevista em regulamento proprio do tribunal e os pedidos séao

diferenciados conforme o tipo de acao em curso (arts. 115 e seguintes).

A questdo do apoio judiciario no ambito dos tribunais nacionais, cujos
feitos tenham dimensdo transfronteirica, esta prevista na Diretiva 2003/8/CE'",
sendo objetivo dessa regulamentacdo melhorar o acesso a justica através do

estabelecimento de regras comuns e minimas em feitos dessa natureza.

O art. 1%, n? 2, define que “a presente directiva aplica-se aos litigios
transfronteiricos em matéria civil e comercial e independentemente da natureza do
orgao jurisdicional. Nao abrange nomeadamente as matérias fiscais, aduaneiras ou

administrativas”.

Por sua vez, o art. 2% n® 1, traz a definicdo de litigios transfronteirigos,
emoldurando que “para efeitos da presente directiva, entende-se por litigio

transfronteirico o litigio em que a parte que requer apoio judiciario na acepcao da

97 Directiva 2003/8/CE do Conselho, de 27 de Janeiro de 2003, relativa 2 melhoria do acesso a
justica nos litigios transfronteiricos, através do estabelecimento de regras minimas comuns relativas
ao apoio judiciario no ambito desses litigios (Disponivel em: www.eur-lex.europa.eu. Acesso em
20.07.2014.
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presente directiva tem domicilio ou reside habitualmente num Estado-Membro

diferente do Estado-Membro do foro ou em que a decisdo deve ser executada”.

O art. 59, n® 1, estabelece que “a situacdo econdémica de uma pessoa
deve ser avaliada pela autoridade competente do Estado-Membro do foro, tendo em
conta diferentes elementos objectivos, como o rendimento, o patriménio ou a
situacao familiar, incluindo uma avaliacdo dos recursos das pessoas que dependem

financeiramente do requerente”.

A concessao do apoio, todavia, ndo escapa de uma avaliacao subjetiva
na medida em que a autoridade devera aferir as condicbes econbémicas do

requerente para conceder o beneficio.

Alias, casos em que for aferida de forma prévia a inviabilidade do direito,
podera ser retirado o apoio para litigar em juizo. Isso porque o apoio pode ser
concedido em trés formas diferentes, nos termos do art. 3%, n® 2: “a) O apoio pré-
contencioso tendo em vista um acordo prévio a uma eventual accao judicial; b) A
assisténcia juridica e a representacdo do beneficiario em juizo, bem como a
dispensa ou a assuncdo dos encargos do beneficiario com o processo,
nomeadamente os encargos referidos no artigo 7.0 e os honorarios das pessoas

mandatadas pelo tribunal para realizar diligéncias durante o processo”.

Outrossim, a normativa limita-se a prever o beneplacito as pessoas
fisicas/singulares, consoante disposto no art. 32, n® 1: “Toda a pessoa singular
envolvida num litigio abrangido pela presente directiva tem o direito de receber apoio
judiciario adequado, por forma a garantir o seu acesso efectivo a justica, nas
condigdes previstas na presente directiva”.

No julgamento do processo n® C-279/09, o TJUE foi chamado a apreciar a
questdo prejudicial atinente a protecao jurisdicional efetiva e a possibilidade de
concessao de isencao de custas e assisténcia por advogado as pessoas juridicas —
coletivas —, uma vez que essa possibilidade ndo estava prevista na diretiva suso

mencionada e fora indeferida no Ambito nacional'®%.

Na Alemanha, pais de origem, o juiz/tribunal da questdo prejudicial
entendeu que estdo dispensadas de fazer qualquer prova de auséncia de condi¢des
econbmicas as pessoas fisicas que estiverem pleiteando a implementacdo de

1% Disponivel em: www.eur-lex.europa.eu. Acesso em 26.07.2014.
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direitos sociais, devendo, em outras circunstancias, demonstrarem a sua falta de
condicbes econbmicas para suportar as despesas do processo pleiteando a
benesse; as pessoas juridicas — coletivas —, que devem dispor de recursos até para

cumprirem suas finalidades, ndo poderiam gozar de isengdo em nenhuma hipétese.

Nas manifestacées do Advogado-Geral, Paolo Mengozzi, considerandos

56, 89 e 103, vislumbra-se o equacionamento da questao:

Durante a audiéncia, o Governo aleméao foi convidado a esclarecer
em que condicdes é calculada a taxa de justica. Nessa oportunidade,
expbs que a legislagdo alema na matéria estabeleceu uma tabela, de
modo que, em fungéo do valor estimado do litigio, o particular pode
conhecer antecipadamente, com toda a transparéncia, 0 montante da
taxa que devera pagar. Consoante este valor, € aplicada uma
determinada percentagem para o calculo da taxa. O Governo aleméao
precisou que a taxa prosseguia essencialmente o objectivo de impor
aos utentes do servigo publico da Justica a participagdo no seu
financiamento. Nao sendo a taxa cobrada nos litigios de menor
importancia financeira suficiente para cobrir o custo real do processo,
a taxa arrecadada com os litigios de maior valor é mais elevada. Foi
tendo em conta o conjunto destas consideracées que a taxa de
justica a pagar pela DEB foi fixada em aproximadamente 275 000
euros. [...] Creio, seguidamente, no momento de reflectir sobre a
proteccao jurisdicional oferecida aos particulares no respeitante aos
direitos que Ihes sédo conferidos pelo direito da Unido, que deve ser
feita uma dupla distingdo, que néo é feita explicitamente pela
legislacao alema, mas que dela podemos facilmente deduzir. E
necessario, com efeito, distinguir se estamos perante pessoas
singulares ou pessoas colectivas e, de seguida, se estamos perante
uma pessoa colectiva com ou sem fim lucrativo. A jurisprudéncia
nacional relativa ao § 116, n.°2, do ZPO tende, na verdade, a
combater accbes abusivas que possam eventualmente ser
intentadas por pessoas colectivas que prossigam um fim lucrativo e
cujo Unico objectivo da sua constituicao seja o de obter algum lucro
com a mera actividade processual. Nestas circunstancias, nao creio
que a obrigacdo de assegurar a tais entidades juridicas um acesso
efectivo a um tribunal, apesar de o seu prego dever ser suportado
pelo erario, e mesmo em nome da efectividade do direito da Uniéo,
possa ser imposta aos nossos Estados-Membros.[...] Tendo em
conta o facto de, no estado actual do direito da Unido, ndo existir
qualquer principio geral que exija que os Estados-Membros
concedam apoio judiciario as pessoas colectivas nas mesmas
condigbes que as pessoas singulares, a compatibilidade com o
direito da Unido de uma regulamentacao nacional que subordina a
propositura de uma accado de responsabilidade do Estado pela
violagédo do direito da Unido ao pagamento de uma taxa, e que prevé
gue o apoio judiciario, que tem nomeadamente por objecto isentar a
parte requerente do pagamento desta taxa, ndo pode ser concedido
a uma pessoa colectiva que, estando impossibilitada de efectuar o
referido pagamento, se verifica ndo preencher as condi¢oes
restritivas previstas pela referida regulamentacdo, deve ser
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examinada tendo em conta o lugar ocupado por esta regulamentacao
no processo no seu todo.

No entanto, o TJUE, fundado no principio da protecdo jurisidicional
efetiva, previsto na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (art. 47),
entendeu que nado se pode excluir a priori ninguém da concessao de isencao de
custas e assisténcia sem considerar determinados requisitos, tais como: a forma e o
fim lucrativo ou ndo da pessoa coletiva em causa, bem como a capacidade
financeira dos seus sécios ou acionistas e a possibilidade de estes obterem as

quantias necessarias para a propositura da acdo'%.

Em Portugal, ha regulamentacdo propria sobre o tema, existindo o
conceito de isencao de taxa de justica e outro, distinto, de dispensa de pagamento
da taxa de justica por insuficiéncia de meios econémicos (a dispensa de pagamento
pressupde que nao haja isencdo da taxa de justica e encontra-se regulada num
diploma diferente).

A isencdo de custas é definida em funcdo da qualidade dos sujeitos
processuais ou do objeto da acdo e apenas se verifica nos casos que,

taxativamente, estdo previstos na lei (art. 4° do Regulamento das Custas

110
)

Processuais’ ), ou seja, 0s sujeitos processuais que se beneficiem de isencdo de

199« principio da protecgéo jurisdicional efectiva, como consagrado no artigo 47.° da Carta dos

Direitos Fundamentais da Unido Europeia, deve ser interpretado no sentido de que nédo esta excluido
gue possa ser invocado por pessoas colectivas e que o apoio concedido em aplicagao deste principio
pode abranger, designadamente, a dispensa de pagamento antecipado dos encargos judiciais e/ou a
assisténcia de um advogado. Incumbe ao érgao jurisdicional nacional verificar se os requisitos de
concessao do apoio judiciario constituem uma limitagdo do direito de acesso aos tribunais susceptivel
de prejudicar a esséncia desse direito, se tém um objectivo legitimo e se existe uma relagao razoavel
de proporcionalidade entre os meios utilizados e o objectivo prosseguido. No ambito dessa
apreciagdo, o 6rgdo jurisdicional nacional pode tomar em consideracdo o objecto do litigio, as
hipéteses razoaveis de sucesso do requerente, a gravidade do que estd em causa para este, a
complexidade do direito e do processo aplicaveis bem como a capacidade de o requerente defender
efectivamente a sua causa. Para apreciar a proporcionalidade, o 6rgao jurisdicional nacional pode
também ter em conta a importancia dos encargos judiciais que deve ser paga antecipadamente e o
carécter insuperavel, ou ndo, do obstaculo que estes eventualmente representam para efeitos do
acesso a justica. No que respeita mais concretamente as pessoas colectivas, o 6rgao jurisdicional
nacional pode tomar em consideracdo a situacdo destas. Assim, pode tomar em conta,
designadamente, a forma e o fim lucrativo ou ndo da pessoa colectiva em causa bem como a
capacidade financeira dos seus sécios ou accionistas e a possibilidade de estes obterem as quantias
necessarias para a propositura da ac¢ao” (Disponivel em: www.curia.europa.eu. Acesso em 25/06/15.

"% Decreto-Lei n.2 34/2008, de 26 de fevereiro, com a declaragdo de retificagdo n.2 22/2008, de 24 de
abril, alterado pela Lei n.® 43/2008, de 27 de agosto, pelo Decreto-Lei n.? 181/2008, de 28 de agosto,
pelas Lei n.%s 64-A/2008, de 31/12, e 3-B/2010, de 28 de abril, pelo Decreto-Lei n.? 52/2011, de 13 de
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custas, nao terdo que proceder a qualquer pagamento, porque se encontram
isentos. Ja a dispensa do pagamento da taxa de justica apenas se aplica aos casos
que nao se encontram abrangidos pela isen¢do de custas e que se encontrem em

uma situacao de caréncia econdémica.

Nesses casos, os interessados devem se dirigir ao 6rgao administrativo
competente — Seguranca Social — e solicitar apoio judiciario na modalidade de
dispensa de taxa de justica (trata-se aqui de um procedimento administrativo e ndo
judicial). A partir dessa iniciativa, o 6rgdo administrativo — Seguranga Social —
analisa o pedido e verifica se 0 requerente se encontra ou ndo em uma situagcédo de
dificuldade econdmica. Essa apreciacdo € feita em funcdo dos rendimentos do

requerente e do grupo familiar e com base numa férmula matematica prevista em lei.

Em funcdo do resultado, a Seguranca Social pode conceder a dispensa
do pagamento da taxa de justica (e neste caso é a propria Seguranca Social que
suporta as custas do processo); pode rejeitar a concessao de dispensa e, neste
caso, é o proprio sujeito processual que tera de suportar as custas do processo; ou
pode conceder ao sujeito processual a possibilidade de pagar as taxas de justica em
prestacées. Sendo concedida a dispensa, se em momento posterior o sujeito
processual obtiver meios econdmicos, pode ser revogada a concessao da dispensa
de pagamento.

A isencéao das custas aplica-se ex lege e de forma automatica. A dispensa
de taxa de justica, ndo. Depende de uma iniciativa do interessado (que tem que
iniciar o respectivo procedimento administrativo junto ao érgdo administrativo —
Seguranca Social), sendo que, como dito alhures, o pedido pode ou nao ser
concedido e a decisdo que conceder ou ndo a dispensa de pagamento €

administrativa e, n&o, judicial.

Outra figura que existe no regramento portugués é a figura do
agravamento das taxas de justicas para qualquer providéncia cautelar, acao,
procedimento ou execucdo intentados pelas sociedades comerciais que, no ano
anterior, tenham proposto duzentas ou mais acdes, execucbes ou procedimentos
executivos (art. 13.2 do RCP).

abril, pela Lei n.? 7/2012, de 13 de fevereiro, com a declaracdo de retificagao n.® 16/2012, de 26 de
marco, pela Lei n.2 66-B/2012, de 31 de dezembro, e pelo Decreto-Lei n.? 126/2013, de 30 de agosto)
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3.2. AS FORMAS DE ACESSO A JUSTICA GRATUITO NO DIREITO
BRASILEIRO

Analisando o direito fundamental do acesso a justica sob a o6tica do
devido processo legal, podemos deduzir que ele deve ser proporcionado por meio
de normas processuais adequadas (procedimento adequado, inexisténcia de Obices
ao direito de acao e de defesa), que também devem ser analisados sob a ética do

aspecto substantivo''".

Sob o aspecto formal, compete ao Poder Legislativo editar as normas
para viabilizar o exercicio dos direitos. O Poder Executivo tem o dever de oferecer
0s meios para tornar efetivos os direitos previstos em lei. Por fim, ao Poder Judiciario
compete a resolugdao dos conflitos de interesses e, além de exigir a instituicdo de
regras gerais justas a serem uniformemente aplicadas, deve observar as regras

destinadas a fundamentacao e a publicidade da atividade jurisdicional.

O direito de acesso a justica é direito fundamental de acesso aos direitos
que se enquadra no conceito de servico publico divisivel, prestado ao jurisdicionado

mediante contraprestacdo do pagamento de taxa, porque ndo cabe ao Estado

fornecer bens e servigos a todos os cidadaos' 2.

Nesse viés, a fim de evitar um acesso a justica seletivo, encontramos no
ordenamento juridico institutos que viabilizam o acesso gratuito (procedimentos
isentos, isengao propriamente dita e 6rgaos de atuagao).

Giannella destaca:

Dentro da o¢tica da necessidade de se ver o acesso a justica, quer
como direito fundamental do homem, quer como garantia, é que se
fala em acesso efetivo a justica conforme acima citamos: nao basta o
direito de acdo e a defesa como direito publico subjetivo, mas ha
necessidade de se criarem mecanismos que efetivamente
assegurem esse direito. E esses mecanismos devem ser verificados
sob a otica do devido processo legal: 0 acesso a justica deve ser
propiciado por normas processuais adequadas, normas estas que

""" SADEK, Maria Tereza (org.). Acesso a justica. Sao Paulo: Fundacdo Konrad Adenauer, 2001, p.
85.
"2 PORTELA, Simone de Sa. Consideragdes sobre o conceito de minimo existencial. Ambito

juridico. Disponivel em: www.ambito-juridico.com.br. Acesso em: 12.01.2015.
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devem ser justas, racionais e interpretadas de acordo com o0s
principios constitucionais do processo e sobre as quais ha que se ter
um controle judicial, identificando-se, a todo tempo, sua obediéncia
ao due process of law em seu duplo aspecto: procedure and
substantive. E exatamente neste ponto que as duas garantias se
entrelacam e se complementam. Nesse sentido, é que os autores
costumam citar aspectos que se constituem em obstaculos a garantia
do acesso a justica —e portanto a prépria tutela jurisdicional — dentre
eles, os altos custos de um processo, com custas, taxas,
emolumentos correspondentes, além dos honorarios advocaticios.'"

O legislador estabeleceu alguns procedimentos para a isencdo da taxa
judiciaria ex lege. Nesses casos, ele percebeu a necessidade de estimular o acesso
sem despesas em razao da relevancia do bem juridico tutelado. As demandas dos
juizados especiais, as causas envolvendo criangca e adolescente e as acdes
acidentarias sdo expressao dessa isencao decorrente de lei. Nos juizados especiais,
por exemplo, permite-se ajuizar uma acdo sem a contratacdo de advogado ou

pagamento de custas.

As acoes destinadas a defesa de direitos das criangas e adolescentes séo
isentas de custas por forca do disposto no art. 141, § 2°, da Lei 8.069, ressalvadas
as hipdteses de litighncia de ma-fé, bem como o § 1° assegura a assisténcia
judiciaria por meio de profissional publico ou particular nomeado. Da mesma forma,
as acOes acidentarias sdo isentas de custas, consoante o disposto no art. 129,
paragrafo Unico, da Lei 8.212/91.

Percebe-se, aqui, a preocupacao estatal em relacdo ao direito material.
Independentemente de a parte possuir condicdes ou ndo de suportar as despesas
do processo, a isencao atinge a todos como forma de estimular o acesso para

salvaguardar direitos de relevancia também sob a 6tica do Estado’'“.

Outrossim, outros dois institutos procuram viabilizar o acesso a justica aos
que comprovarem insuficiéncia de recursos para suportar as despesas do processo:
a justica gratuita e a assisténcia judiciaria gratuita. Embora ambos sejam prestacdes

"% GIANNELLA, Berenice Maria. Assisténcia juridica no processo penal: garantia para a efetividade
do direito de defesa. Sao Paulo: Editora dos Tribunais, 2002, p. 86.

4 Cabe referir, ainda, que legislacdes internas recebem cada vez mais interferéncia externas em
razdo de tratados internacionais assinados pelos Estados-nacionais. As autonomias internas ficaram
reduzidas em determinadas matérias em razdo da relevancia daquele direito tutelado pela norma
internacional, de modo que violagdes e tutelas insuficientes acabam por recebem puni¢des
internacionais. A tutela efetiva dos direitos humanos é uma preocupagédo mundial.
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do Estado, enquanto esta permite a assisténcia de profissional habilitado para
representa-los em juizo, aquela possibilita o ajuizamento de acdo sem recolhimento
da taxa judiciaria.

Nesse sentido:

Importante é definir que assisténcia judiciaria [...] ndo se confunde
com a gratuidade de justica [...]. A assisténcia tem o sentido de
auxilio, ajuda. Assistir significa dar auxilio, acompanhamento,
presenca junto com alguém, e aparece na expressdo assisténcia
judiciaria, regulada pela Lei n® 1.060, de 5.2.1950, como sin6nima de
justica gratuita, como um dos direitos e garantias individuais
estatuidos na Constituicio Federal de 1988 [..]. Portanto, a
assisténcia judiciaria deve ser entendida como uma atividade
disposta a patrocinar a causa em juizo por um profissional habilitado.
Assim, a dispensa das custas nao pode ser incluida neste conceito,
pois ndo é uma prestacdo de servico, e sim, uma postura que o
Estado assume perante os necessitados [...].""°

Dessa forma, a despeito de conceitualmente diferentes, a legislacao
infraconstitucional tratou como sin6nimos os institutos da justica gratuita e da

assisténcia judiciaria gratuita (Lei 1.060/50).

O modelo de assisténcia juridica adotado no modelo brasileiro é
representado por servico publico prestado por servidores publicos com carreira
prépria e atuando por uma instituicdo com autonomia administrativa e financeira
(CRFB, art. 134). Para tanto, a CRFB estabeleceu a Defensoria Publica como
instituicdo essencial a funcgdo jurisdicional, incumbindo-lhe prestar assisténcia
juridica aos necessitados, nos termos do art. 5, LXXIV''®.

Extrai-se da leitura do dispositivo que é assegurada assisténcia gratuita
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos. A dificuldade é definir o que seja a
insuficiéncia de recursos para receber atendimento gratuito por profissional custeado
pelo Estado.

Verifica-se que as Defensorias Publicas dos Estados brasileiros possuem

regulamentos que nao adotam um critério Unico e estanque para definir quem se

"> GIANAKOS, Angelo Maraninchi. Assisténcia judiciaria no direito brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 24.

"¢ CRFB, art. 134, caput: “A Defensoria Publica é instituicio essencial a funcdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a orientagéo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na
forma do art. 52, LXXIV
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enquadra no conceito de desprovido de recursos, ou seja, ndao é uma afericao

meramente objetiva da renda familiar e/ou pessoal do assistido’"’.

O Defensor Publico podera adotar outros critérios para atender casos em
que a renda do assistido ultrapasse o teto estabelecido pela Instituicdo, de modo
que aquele que pretender atendimento devera demonstrar a incapacidade financeira

de constituir um advogado particular para se beneficiar dos servigos gratuitos.

Em verdade, pode-se fazer um juizo de proporcionalidade para atender
quem a priori se enquadraria ou nao nos padroes definidos pelo 6rgao
administrativo, uma vez que é adequado, necessario e razoavel permitir, ainda que
superado o teto objetivamente previsto em lei, assisténcia a quem, consideradas as
despesas familiares, ndo dispde de recursos suficientes para contratar profissional

particular.

Outrossim, excepcionalmente, pode ocorrer nomeacdo de Defensor

Publico independente da procura prévia ou da demonstracdo de incapacidade

" “[...] Considera-se necessitado, para os fins legais, todo aquele cuja situagdo econémica nao lhe

permita pagar as custas do processo e os honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento préprio
ou da familia, de acordo com os critérios a serem fixados pelo Conselho Superior da Defensoria
Publica”. Disponivel em www.defensoria.sc.gov.br. Acesso em: 08.01.2013.

“[...] A Defensoria Publica presta atendimento a todas as pessoas que estejam em condigdo de
vulnerabilidade, assim consideradas aquelas que, por razdo da sua idade, género, estado fisico
ou mental, ou por circunstancias outras (sociais, econdmicas, étnicas e/ou culturais),
encontram dificuldades em exercitar seus direitos. Quanto ao critério econémico, consideram-se
vulneraveis todas as pessoas que comprovarem renda familiar mensal, igual ou inferior a trés
salarios minimos nacionais, considerando-se os ganhos totais brutos da sua entidade familiar [...].
A Defensoria Publica também podera atuar em favor de pessoas juridicas cujo lucro mensal seja
inferior a trés salarios minimos, devidamente comprovada com a declaragado anual do SIMPLES ou
documento equivalente. Presume-se a hipossuficiéncia econdmica da pessoa juridica quando esta se
constituir em entidade civil sem finalidade lucrativa ou conselho afeto as funcdes institucionais da
Defensoria Publica, na hipétese de conflito de interesses com o ente publico ao qual estiver
vinculado. Como dito, o critério de atuacdo da Defensoria Publica ndo se limita ao aspecto
econdmico, de modo que a Instituicdo pode prestar orientagdo juridica a todos os individuos que
estejam em situagao de hipossuficiéncia organizacional, ou seja, desde que a pessoa esteja
inserida em determinado grupo social vulneravel e com pretensdo diretamente associada a essa
situagdo de vulnerabilidade. Assim, poderdo constituir causas de vulnerabilidade, entre outras, a
idade, a incapacidade, a pertenga a comunidades indigenas ou a minorias, a vitimiza¢do, a migracao
e o deslocamento interno, a pobreza, o género e a privagdo de liberdade [...]". Disponivel em:
www.defensoria.rs.gov.br. Acesso em: 08.01.2014.

Quem pode usar o servico da Defensoria? Pessoas que ndo tém condigbes financeiras de pagar
assisténcia juridica e assim o declarar. Para comprovar essa situagdo, o defensor publico ira
perguntar sobre a renda familiar, patriménio e gastos mensais, e poderdo ser pedidos documentos
para comprovar as informagdes. Em geral sdo atendidas pessoas que ganham menos que trés
salarios minimos Disponivel em: www.defensoria.sp.gov.br. Acesso em: 08.01.2014.

“[...] Vocé teréd direito a assisténcia juridica gratuita se sua renda familiar no for superior ao limite de
isencao do Imposto de Renda. Se sua renda familiar ultrapassar o valor de isengdo do Imposto de
Renda, e vocé tem gastos extraordinérios, como despesas com medicamentos, material especial de
consumo, alimentacao especial, etc., vocé pode ter assisténcia da DPU, se comprovar isto [...]".
Disponivel em: www.dpu.gov.br. Acesso em: 08.01.2014.
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financeira a instituicdo pelo interessado, nos termos do disposto na art. 263 do

Codigo de Processo Penal''®.

Nesse caso, faz-se a nomeacao de defensor para atuar no feito, que pode
ser defensor publico, e, ao final, verificando a capacidade financeira, arbitrar
honorarios em favor do profissional ou da Defensoria Publica, haja vista a
impossibilidade de o agente publico receber valores, consoante proibicado expressa
no art. 46, inc. Ill, da Lei Complementar 80/94'"°.

Importante é perceber que os critérios objetivos fixados ndo sdo absolutos

ou intransponiveis no caso concreto.

Ademais, cabe verificar que a assisténcia em juizo pode ocorrer por
profissional particular, um advogado, e, para aqueles que nao dispuserem de
recursos para pagarem honorarios advocaticios, o Estado tem o dever de instituir e
organizar as Defensorias Publicas para disponibilizar profissionais a essa parcela da

populacéo.

De qualquer forma, o jurisdicionado pode requerer a isencdo da taxa
judiciaria independentemente de quem o esteja assistindo — advogado particular ou
publico, uma vez que a taxa judiciaria é devida em razdo da prestacdo do servigco

publico prestado ao jurisdicionado.

A assisténcia judiciaria gratuita ndo importa por si s6 na concessao da
justica gratuita, ou seja, depende novamente de requerimento e de comprovagao
incidental no processo judicial de auséncia de recursos, porquanto a atuacao
administrativa do Defensor Publico nao interfere na relacado juridico-tributaria-
processual do Estado- juiz, embora possa ser considerada por ele no momento da
concessao ou nao do beneplacito da gratuidade.

Destarte, a justica gratuita € requerida pela parte ao juiz da causa no
momento da interposicdo da acdo, sob argumento de nao dispor de recursos para

suportar as taxas sem comprometer o sustento préprio ou familiar, ao passo que a

18 Cédigo de Processo Penal, Art. 263: “Se 0 acusado nédo o tiver, ser-lhe-4 nomeado defensor pelo
juiz, ressalvado o seu direito de, a todo tempo, nomear outro de sua confianga, ou a si mesmo
defender-se, caso tenha habilitagdo. Paragrafo Unico. O acusado, que nao for pobre, serd obrigado a
pagar os honorarios do defensor dativo, arbitrados pelo juiz”.

"9 Disponivel em: www.planalto.gov.br. Acesso em: 08.01.2014.
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assisténcia judiciaria gratuita é solicitada pela parte ao Defensor Publico em

momento anterior para atuar em juizo, assistindo-a.

As acles civeis interpostas pelas partes devem receber um valor, sob
pena de indeferimento da inicial por inépcia'®®. As agbes penais tém o valor das
custas calculadas no final, sendo o Ministério Publico isento de pagamento.

O valor atribuido a causa servird de base de calculo para o calculo das
taxas devidas em razdo da prestacao do servigo publico. Contudo, nem todos os
valores devidos em razado da prestacéao jurisdicional adentram no conceito de custas
judiciais.

Nery, ao abordar a matéria, consigna:

Despesas do processo. Sao todos o0s gastos necessarios
despendidos para fazer com que o processo cumpra sua finalidade
ontoloégica de pacificacdo social. No conceito de despesas estdo
compreendidas as custas judicias, os honorarios periciais, as custas
periciais, as multas impostas as partes, as despesas dos oficiais de
justica (para citacdo, arrecadacao, penhora, cumprimento de
mandado judicial etc.), a indenizacdo, as diarias, a conducao das
testemunhas etc. Os honorarios ndo sao despesas e vém tratados no
CPC 20 §§ 3.2a 5%

Pode-se definir também a taxa judicidria no ambito processual como
espécie do género despesas'?® e excluir desses conceitos os honoréarios

advocaticios'?.

120 Godigo de Processo Civil, art. 282, inc. V e art. 284, caput e paragrafo tnico.

"2 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 232.

122 ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE REINTEGRAGCAO DE POSSE.
CUSTAS. ISENGCAO. Em relagdo a isengdo invocada pelo agravante, cumpre referir que,
interpretando sistematicamente os artigos 27 do CPC e 39 da LEF, o Superior Tribunal de Justica
firmou entendimento no sentido de que o ente estatal deve antecipar o pagamento das despesas
processuais que nao se inserem no conceito de custas, tais como gastos com perito, oficial de justi¢a,
leiloeiro e depositario. Transcrevo a ementa do REsp n.? 1.144.687/RS, submetido a sistematica do
artigo 543-C do CPC. Nao ha, nos autos, noticia de que o orgcamento do Tribunal do Estado do
Parana prevé verba especifica para custeio das despesas de oficiais de justica (IN n.2 02/2012, da
Corregedoria-Geral de Justica/TJPR), nos termos da Resolugdo n.? 153 do CNJ, de 06/07/2012 .
Nesse contexto, desobrigar o INCRA de efetuar o recolhimento antecipado de valores a esse titulo
implicaria impor ao préprio auxiliar do juizo o 6nus de arcar com as despesas de condugéo, situagéo
esta ndo acolhida pela jurisprudéncia. (TRF4, AG 5013599-15.2013.404.0000, Quarta Turma,
Relatora p/ Acérdado Vivian Josete Pantaledo Caminha, D.E. 05/09/2013). Disponivel em:
http://www2.trf4.jus.br. Acesso em: 07.01.2013.

128 Siimula 345: “Sao devidos honorarios advocaticios pela Fazenda Publica nas execugdes
individuais de sentenga proferida em agdes coletivas, ainda que ndo embargadas”. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br. Acesso em: 07.01.2013.
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4

As custas judiciais possuem natureza de tributos'®* na modalidade de

taxa, submetidas ao regime juridico ftributario (STF, ADI 3694/AP, Rel. Min.

)'?. Por sua vez, os demais valores devidos em razdo da

Sepulveda Pertence
tramitacdo do feito, como, por exemplo, honorarios advocaticios e multas impostas

as partes que nao integram a natureza daquelas, possuem natureza de débito civil.

Entretanto, a luz das diferengas conceituais e a despeito de a concessao
judicial de isencdo das custas ensejarem uma analise fatica semelhante da
incapacidade econdémico-financeira do requerente, tal concessdo encontra-se

submetida a regras de um microssistema muito mais restrito.

A celeuma reside em definir quem faz jus a justica gratuita. Alguns
magistrados entendem que a concessao da benesse da isencdo desafia apenas a
declaragdo de caréncia preconizada no art. 4°, caput, da Lei 1.060/50'%; outros,
apés o advento da CRFB, exigem, nos termos do art. 5, inc. LXXXIV, a comprovacao

de insuficiéncia de recursos para deferir o beneficio'?’.

Oportuno salientar que o Supremo Tribunal Federal assentou em
precedente ndo vinculativo que se presume a incapacidade da pessoa natural que
alegar insuficiéncia de recursos e desafia a comprovacao da necessidade por parte

da pessoa juridica que requer o beneficio (Rcl 1903 — SP)'%2.

122 CTN, “Art. 32 Tributo é toda prestagdo pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que ndo constitua sangéo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada”.

2> CRFB, “art. 145 A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir os
seguintes tributos: | - impostos; Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela
utilizagéo, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte
ou postos a sua disposicao”.

126 AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO REIVINDICATORIA. PEDIDO DE JUSTICA GRATUITA.
HIPOSSUFICIENCIA ECONOMICA DEMONSTRADA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.
(TJSC, Agravo de Instrumento n. 2011.077591-2, de Ararangua, rel. Des. Victor Ferreira, j. 12-04-
2012). Disponivel em: www.tjsc.jus.br. Acesso em: 03.01.2014.

27 ACAO REIVINDICATORIA. JUSTICA GRATUITA. DECLARAQAO DE IMPOSSIBILIDADE DE
SUPORTAR AS DESPESAS PROCESSUAIS SEM PREJUIZO DO PROPRIO SUSTENTO.
INEXISTENCIA DE DOCUMENTOS NOS AUTOS QUE COMPROVEM, COM A NECESSARIA
SEGURANCA, A ALEGADA HIPOSSUFICIENCIA. EVIDENCIAS EXTERIORES SINALIZANDO A
INSINCERIDADE DOS PRETENDENTES. CONSTITUICAO DA REPUBLICA, ART. 52, INC. LXXIV.
RECURSO DESPROVIDO. 1. Apos o advento da Constituicdo Federal de 1988, a hipossuficiéncia
ndo se presume, prova-se (art. 52, LXXIV). 2. Nao h4, pois, como conceder-se o beneficio da
gratuidade judiciaria a quem ndo comprova, com a necessaria certeza, a alegada situagao de
hipossuficiéncia, tanto mais se o processo evidencia que os pretendentes litigam pela propriedade de
consideravel patriménio imobiliario. (TJSC, Agravo de Instrumento n. 2011.080360-6, de Ararangua,
rel. Des. Eladio Torret Rocha, j. 17-05-2012). Disponivel em: www.tjsc.jus.br. Acesso em: 03.01.2014.
128 Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 08.01.2014.
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O fato é que a falta de regulamentacdo atualizada dos preceitos
constitucionais gera diferentes interpretagdes por parte dos aplicadores do direito. A
falta de seguranca decorre da inexisténcia de legislacdo atualizada e de

interpretacdes diferentes por parte dos aplicadores.

Alias, o novo Cédigo de Processo Civil, atualmente em vacatio legis,
apesar de trabalhar com o conceito de justica gratuita, ndo resolveu a celeuma na
medida em que nao definiu 0 que é necessario para o0 gozo da gratuidade, se a mera
declaragdo e/ou a comprovacdo da incapacidade de suportar a taxa sem
comprometer o sustento préprio ou familiar, e tampouco elaborou um parametro ou

conceito de hipossuficiente para fins de isencédo das custas processuais.

Portanto, enquanto a assisténcia judiciaria € o acompanhamento em juizo
por profissional habilitado, a justica gratuita € comportamento do Estado de néo
exigir valores para litigar em juizo. Ocorre que, no caso da justica gratuita, a

definicao da condicdo de carente é deliberacdo do juiz no caso concreto'®.

Assim, na auséncia de critérios legais atualizados para concessao da
justica gratuita, deve-se reserva-la apenas aos que comprovarem a auséncia de
recursos, conforme o preceito constitucional? Quais fundamentos o juiz deve

observar para definir a necessidade de cada um dos requerentes?

3.3. A AUTORIDADE JUDICIARIA BRASILEIRA E A INTERPRETACAO
NA CONCESSAO DE ISENCAO DA TAXA JUDICIARIA

O Poder Judiciario exerce precipuamente a funcao jurisdicional. Ao STF,
como 6rgao de cupula do Poder Judiciario, além da competéncia negativa de afastar
a aplicabilidade de normas inconstitucionais, fora delegada a funcdo de atribuir

129 «“Daj a constacao inafastavel de que a aplicagao do Direito ndo é apenas um ato de conhecimento

— revelagéo do sentido de uma norma pré-existente —, mas também um ato de vontade — escolha de
uma possibilidade dentre as diversas que se apresentam. O direito constitucional define a moldura
dentro da qual o intérprete exercera sua criatividade e seu senso de justica, sem conceder-lhe,
contudo, um mandato para voluntarismos de matizes variados. De fato, a Constituicao institui um
conjunto de normas que deverao orientar sua escolha entre as alternativas possiveis: principios, fins
publicos, programas de acao” (BARROSO, Luis Roberto (org). A nova interpretacao constitucional:
ponderacao, direitos fundamentais e relacdes privadas. 32 ed. Revista. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 9).
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sentido vinculante a normas a todos os 6rgaos da sua estrutura e da Administracao
Publica. Nao bastasse, o STJ detém, ainda, a fungcédo de pacificar a jurisprudéncia

nacional.

Dessa forma, e ndo poderia ser diferente no Estado Democratico de
Direito, ganhou o Judiciario um papel de destaque em proteger os valores relevantes
das sociedades modernas. Outrora, ao Executivo eram delegadas todas as funcoes
e, posteriormente, o Legislativo assumiu destacada posicao ao editar os supostos
cédigos perfeitos; aos magistrados era vedada a interpretagcdo da lei. No atual
quadrante, a despeito da relevancia do fato e da norma, os valores atribuidos pelos

magistrados fazem parte da criacao judicial do direito.

A analise judicial do direito serd exercida pelo livre convencimento
motivado, uma vez que todas as decisées proferidas devem corresponder a uma

interpretacéo justificada do julgador.

Aos juizes é delegada a fungdo de julgar, sendo necessaria a
fundamentacdo com coeréncia légica, harménica e sistémica dos institutos
envolvidos para a solugdo do caso concreto. A interpretacdo nasce da comparacao.
Interpretar a norma é atribuir o sentido do intérprete ao texto normativo. Nao basta
interpreta-lo; essa interpretacdo precisa ser valida dentro do complexo sistema

normativo.

A construcao racional da decisdo fundamentada passa pela analise da
norma juridica, aqui empregada no sentido de ser instituto editado por 6rgao
competente, obedecido o devido processo legal legislativo, respeitados, outrossim,
os direitos e as garantias fundamentais.

Bobbio destaca:

Se, entado, observarmos a passagem da lei ordinaria para a decisao
judicial, entendida como regra do caso concreto, encontraremos, na
maior parte das legislagées, ambos os limites. As leis relativas ao
direito substantivo podem ser consideradas, sob certo prisma (desde
que entendidas como regras dirigidas aos juizes antes que aos
cidadaos), como limites de conteudo ao poder normativo do juiz; em
outras palavras, a presenca da lei de direito substancial faz com que
0 juiz encontre uma solugdo naquilo que as leis estabelecem.
Quando se diz que o juiz deve aplicar a lei, no sentido de que o
conteudo da sentenga deve corresponder ao conteudo de uma lei. Se
essa correspondéncia ndo ocorre, a sentenca do juiz deve ser
declarada invalida, da mesma maneira que uma lei ordinaria que nao
conforme a Constituicao. As leis relativas ao processo constituem, ao
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contrario, os limites formais da atividade do juiz, isso quer dizer que o
juiz esta autorizado a editar normas juridicas no caso concreto, mas
deve edita-las segundo um rito em grande parte estabelecido pela

|e| 130

Dai concluir-se que a hermenéutica da decisdao judicial deve partir e
encerrar-se na norma juridica — principios e regras — para ser valida, havendo uma
liberdade maior no poder criativo do julgador, segundo Norberto Bobbio, quando

estivermos diante de uma norma de direito processual.

Alias, “Por vivermos em um Estado de Direito, a protecao de qualquer

interesse, independentemente de sua extensdo ou de quem sejam os seus titulares,

ha de se dar na forma prescrita no ordenamento juridico”®’.

Deve-se ressaltar que o devido processo legal traz em si uma obrigacéo
de seguranca juridica direcionada a todos os envolvidos na relacao juridica, de

modo a garantir a compreensdo das decisdes e das condutas adotadas.
Avila ressalta que:

Em suma, o principio da seguranca juridica implica em processos de
determinagéo, de legitimacao, de argumentagao e de fundamentagéo
que viabilizem a controlabilidade semantico-argumentativa da
atuacdo estatal, de um lado, e a respeitabilidade da acdo do
contribuinte fundada no Direito, de outro, bem como, por via reflexa,
da argumentagéao referente a essa agao. De fato, essa exigéncia de
transparéncia argumentativa torna visivel a aplicacao do Direito [...].
Seguindo a trilha aberta por essa afirmacao, poder-se-ia dizer que o
principio da seguranga juridica, nessa acepg¢ao de respeito nao
apenas pela agdo — mas pela argumentacao pela argumentacao que
lhe é atinente —, ndo s6 exige respeitabilidade, mas também
transparéncia de respeitabilidade pelo contribuinte. Por esse viés,
pode-se falar em objetividade discursiva no trato dos principios, de
modo a garantir, no discurso intersubjetivo, a inteligibilidade dos
desacordos [...]."*

Ainda, Mancuso:

Desse modo, a jurisprudéncia tanto pode ser tomada num sentido
formal, ja antes enunciado, como num sentido substancial, quando

130 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Tradugdo de Ari Marcelo Solon. Prefacio
de Celso Lafer. Apresentacao de Tércio Sampaio Ferraz Junior. Sdo Paulo: EDIPRO, 2011. Titulo
original: Teoria dell ‘ordinamento giuridico, p. 67.

3" GRACIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 6. ed. rev. ampl. e
atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 66.
132 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagdo no direito

tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 285.
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ela vem referendada pela credibilidade social, ou seja, o que se
agrega a jurisprudéncia quando a comunidade juridica e a prépria
sociedade prestigiam a producao dos Tribunais, nela reconhecendo a
boa e correta interpretagédo dos textos. Uma tal jurisprudéncia, a par
do respaldo da communis opinio doctorum, ainda vem ao encontro
do sentimento médio de justica, presente e atuante dentre os
destinatarios da resposta judicial, ou seja, os jurisdicionados.
Conquanto a eficacia coercitiva do resultado da atividade judicante
nao dependa, dentre nés, do sufragio popular, ndo é menos certo
que “todo poder emana do povo, que O exerce por meio dos
representantes eleitos ou diretamente, nos termos da Constituicao
(CF, art. 1°, paragrafo unico), de sorte que legitima a expectativa com
os valores preponderantes na comunidade, dentre o0s quais
sobrelevam o justo e equitativo.'®®

Analisando o conceito de assisténcia judiciaria gratuita foi possivel
verificar que existe critério objetivo para anadlise individual da necessidade do
postulante para a concessao do beneficio. Ficou assentado ainda que, ndo obstante
o critério objetivo, o profissional responsavel pode sopesar a necessidade do
assistido no caso concreto apesar de superar o quantum da renda familiar/individual

previsto para atendimento gratuito.

No que tange a justica gratuita, a CRFB, no art. 5% LXXIV, desafia a
comprovagao de insuficiéncia de recursos para concessdo da mesma; o art. 4° da
Lei n. 1.060/50, por sua vez, dispbe que basta a declaragdo da parte de que nao
estda em condi¢des de pagar as custas do processo e honorarios advocaticios, sem
prejuizo préprio ou de sua familia.

Nzo hé, todavia, consenso sobre a matéria no STJ'*, que é responsavel

pela pacificacdo da jurisprudéncia nacional'®; nos demais tribunais inferiores ha

'3 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. 5. ed rev.,
atual. e ampl. Sao Pulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 53.

134~ PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. E)(ECU(;AO,. VIOLAGCAO DO ART. 535 DO CPC.
NAO OCORRENCIA. MULTA DO ART. 538, PARAGRAFO UNICO, DO CPC. AFASTAMENTO.
ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. DECLARAGCAO DE POBREZA. PRESUNGAO RELATIVA.
SUMULA N. 83. COMPROVAGAO DA HIPOSSUFICIENCIA. SUMULA N. 7 DO STJ. 1. Admite-se a
comprovacao do preparo mediante a juntada de comprovante de pagamento emitido via internet,
desde que possivel, por esse meio, aferir a regularidade do pagamento das custas processuais e do
porte de remessa e de retorno. 2. Nao viola o art. 535 do CPC, ac6rdao que, integrado pelo julgado
proferido nos embargos de declaragao, dirime, de forma expressa, congruente e motivada, as
questdes suscitadas nas razdes recursais. 3. E inviavel a aplicagdo da multa prevista no paragrafo
unico do art. 538 do Cédigo de Processo Civil se os embargos declaratérios nao tiveram o propdsito
manifesto de procrastinar o feito. Aplicacdo da Sumula n. 98/STJ. 4. O érgao julgador, de acordo com
os elementos probatérios colacionados ao feito, pode negar o beneficio da assisténcia judiciaria
gratuita ainda que tenha pedido expresso da parte. 5. Invidvel, em sede de recurso especial, 0
reexame do conjunto fatico-probatério da demanda. Inteligéncia da Sumula n. 7/STJ. 6. Agravo
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decis6es no sentido de que basta a simples declaracdo, e outras de que se faz

necessaria a comprovacgao da incapacidade de suportar as custas processuais.

Alguns, ao que parece, consideram a declaragdo de caréncia como meio
de prova bastante acerca da incapacidade econdmico-financeira da parte; outros

exigem documentos para comprovar tal condicao.

Ora, ndo se pode desconsiderar que todas as manifestacbes encontram
amparo na legislagdo, mas a divergéncia deve ser resolvida em favor da posicao
com um alinhamento maior e compativel com o ordenamento juridico — principios e
regras. Por conseguinte, o direito de acesso a justica gratuito encontra-se inserido
no catalogo dos direitos e garantias fundamentais, e essa norma do art. 59, inc.
LXXIV, da CRFB, parece 6bvio, nos termos do art. 52, inc. LXXVIII, § 12, da CRFB,
tém aplicabilidade imediata.

Sarlet aduz que:

Assim, para além da aplicabilidade e eficacia imediata de toda a
Constituicao, na condigao de ordem juridico-normativa, percebe-se —
na esteira de Garcia de Enterria — que o art. 5, § 1%, de nossa Lei
Fundamental constitui, na verdade, um plus agregado as normas de
direitos fundamentais, que tem por finalidade justamente a de
ressaltar sua aplicabilidade imediata independentemente de qualquer
medida concretizadora.'®

Grau leciona acerca da necessidade de verificacao do impacto quando da
implementagéo de direitos assegurados pelo Estado:

regimental parcialmente provido. (AgRg no AREsp 385.955/SC, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/11/2013, DJe 25/11/2013). Disponivel em:
www.stj.jus.br. Acesso em: 14.01.2014.

135 PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. LEI 1.060/1950. ADOCAO
DE CRITERIO NAO PREVISTO EM LEI. RENDA LIQUIDA INFERIOR A 10 SALARIOS MINIMOS.
NECESSARIO RETORNO DOS AUTOS A ORIGEM. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. O
exame da controvérsia ndo encontra 6bice na Sumula 7/STJ, porquanto ndo exige o reexame do
conjunto fatico, haja vista limitar-se a questdao exclusivamente de direito, in casu, a legalidade do
critério adotado pelo Tribunal de origem a fim de deferir o beneficio da assisténcia judiciaria gratuita.
2. O Tribunal de origem decidiu que a recorrida faz jus a assisténcia judiciaria gratuita porquanto
aufere renda inferior a 10 (dez) salarios minimos, o que possibilitaria presumir o seu estado de
miserabilidade. Contudo, o critério adotado como parametro para o deferimento do beneficio
vindicado ndo encontra amparo na Lei 1.060/1950. Precedentes. 3. Agravo regimental ndo provido.
(AgRg no AREsp 353.863/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 03/09/2013, DJe 11/09/2013). Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 14.01.2014.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
272.
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Por isso a Constituicao ndo promete (=ndo deve prometer o
impossivel). Ela — sobretudo os direitos econémicos e sociais por ela
afirmados — deve ser desmitificada, a fim de que esse tipo de
alienacao do jurista seja superado [...]. Dai porque, em face dessas
limitacdes materiais a sua efetivacdo, decorrentes especialmente
dessa escassez, esses direitos ficam sujeitos ao que a doutrina
chama de submissdo a clausula da reserva do possivel [Sarlet
2001/259 e ss; Andrade 2001/200 e ss. — criticando a cldusula:
Canotilhno 2003/448] [...]. Na jurisprudéncia do STF, encontram-se
também precedentes na mesma linha. Na decisao da IF 2.915-5-SP
(rel. Min. Marco Aurélio, DJU 28.11.2003) o Min. Gilmar Mendes
sustentou que “a protecado dos direitos fundamentais e a busca da
reducdo das desigualdades sociais necessariamente ndo se realizam
sem a reflexao acurada acerca de seu impacto.'®’

Partindo-se dessas premissas — aplicabilidade imediata das normas
concernentes aos direitos fundamentais e necessidade de controle do impacto
econbmico, verifica-se que a norma constitucional traz a expressdao comprovar, e
quem comprova faz prova suficiente a respeito da alegacao por meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados em lei (CPC, art. 332 e
art. 333, I).

Por sua vez, quem declara anuncia de forma solene, mas nao faz a
demonstracao através de provas. Ressaltamos que estamos diante de uma regra de
excecao, haja vista inexistirem noutros servigcos publicos isencbes similares com
mera alegagcao de pobreza e/ou falta de recursos. Nao se pode olvidar que, nos
termos da doutrina e jurisprudéncia, estamos diante do instituto das isencoes, as

quais recebem interpretacao restritiva.

Verifica-se uma inarredavel obrigatoriedade de observancia das diretrizes
legais por parte dos envolvidos na relagdo juridica tributaria, sob pena de
responsabilidade pessoal. Essa obrigatoriedade legal impde ao crédito tributario o
atributo de direito indisponivel, no sentido de que o titular ndo pode transigir a seu

respeito.

Pode ocorrer, contudo, ap6és a constituicao do crédito tributario pela
autoridade administrativa, a exclusdao desse crédito, consoante estabelece o art.
179, inciso |; no caso da taxa judiciaria, ocorre pela isencao.

%7 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. p. 336/337.
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Nesse sentido, prevé o art. 179, caput, do CTN que “a isencéo, quando
nao concedida em carater geral, é efetivada, em cada caso, por despacho da
autoridade administrativa, em requerimento com o qual o interessado faca prova do
preenchimento das condi¢cées e do cumprimento dos requisitos previstos em lei ou

contrato para sua concessao”.

Qutrossim, nos termos do art. 108 do CTN “na auséncia de disposicao
expressa, a autoridade competente para aplicar a legislacao tributaria utilizara
sucessivamente, na ordem indicada: | - a analogia; Il - os principios gerais de direito
tributério; Ill - os principios gerais de direito publico; IV - a equidade. § 1° O emprego
da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo nao previsto em lei. § 2° O
emprego da equidade ndo podera resultar na dispensa do pagamento de tributo
devido”.

Ademais, “interpreta-se literalmente a legislacao tributaria que disponha

sobre exclusdo do crédito tributario e outorga de isengao” (CTN, art. 111, [ e Il).

Abre-se, pois, neste cenario de interpretagcdo estrita, outro atributo
inerente as custas judiciais, qual seja, o de matéria de ordem publica porquanto
transcende o interesse e se sobrepbe a vontade da parte. Por conseguinte,
concluimos que taxa judiciaria esta sob a tutela dos institutos do direito tributario e
sujeita aos atributos de direito indisponivel e de matéria de ordem publica.

Ndo emerge do sistema'®, pois, como Unica possibilidade valida de o
adverso apresentar a impugnagdo ao postulado beneficio (art. 7°, caput, da Lei
1.060/50"%), uma vez que o juiz, ao analisar o pressuposto processual — custas e/ou
isencdo —, atua como autoridade estatal no controle daqueles que fazem jus ou nao
a isencao tributaria, devendo, por isso, agir de oficio (Estado-juiz x postulantes),

mormente em face dos atributos advindos da natureza juridica das custas judiciais.

138 «Diz-se que um ordenamento juridico constitui um sistema porque nele ndo podem coexistir

normas incompativeis. “Sistema” aqui equivale a validade do principio que exclui a incompatibilidade
das normas. Se num ordenamento surgirem normas incompativeis, uma delas ou ambas devem ser
eliminadas. Se isso € verdade, quer dizer que as normas de um ordenamento tém uma certa relagao
entre si, e essa relagao é relagdo de compatibilidade, que implica na excluséo de incompatibilidade”.
(BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Tradugéo de Ari Marcelo Solon. Prefacio de
Celso Lafer. Apresentacéo de Tércio Sampaio Ferraz Junior. Sdo Paulo: EDIPRO, 2011, p. 86).

139 Diz o artigo citado: “A parte contraria podera, em qualquer fase da lide, requerer a revogacio dos
beneficios de assisténcia, desde que prove a inexisténcia ou o desaparecimento dos requisitos
essenciais a sua concessao”.
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Certo € que nao ha critérios objetivos e especificos estabelecidos em lei
para andlise da isencdo das custas judiciais'*°, nem, tampouco, orientagdo uniforme
nos precedentes dos tribunais. No entanto, quem atua na concessao da benesse
nao pode deixar de fazer um juizo acerca da necessidade ou néo do postulante, haja
vista que, por se tratar de tributo, a negligéncia nao deve ser admitida, consoante
preconiza o inc. X do art. 10 da Lei 8.429/92''.

O Estado-juiz nao estara livre para decidir de forma arbitraria sobre a
matéria, ou investindo-se na funcdo legislativa, porquanto, ao buscar o0s
fundamentos da decisdo (CRFB, art. 93, IX), deverd demonstrar que sua avaliacdo
considerou a proporcionalidade da medida no sentido de ter sido adequada,

necessaria e razoavel.

Os sujeitos da relacdo processual defendem seus interesses. A
impugnacao apresentada pela parte adversa, quando essa possuir provas para
desconstituir o beneficio concedido — isencdo, tem relacdo com a eventual
suspensao de exigibilidade da verba de sucumbéncia no final da demanda, embora,
indiretamente, tal comportamento possa preservar o interesse do Estado.

Portanto, a necessidade de comprovar a insuficiéncia de recursos emerge
da aplicabilidade imediata da norma fundamental e da natureza tributaria das custas
judiciais, e ao Estado-juiz, atento a esse pressuposto de acesso a justica, cabe
deliberar, pautado na proporcionalidade da medida do caso concreto.

Nao se pode esquecer, ademais, que em matéria de isencdes, deveriam
acompanhar as leis orcamentarias dos entes concedentes as projecoes do efeito,
sobre as receitas e despesas, decorrentes de isencdes, nos termos do previsto no
art. 165, § 6.2, da CRFB e art. 121, § 1°, da CESC.

Em consulta a Corregedoria-Geral do TJSC, percebemos inexistir um

controle seguro acerca do numero de acdes que tramitam sob o manto da

%% Nesse aspecto, o legislador ordinario nao incluiu nenhum requisito especifico para a concessao da
isencdo das custas judiciais no anteprojeto do novo CPC como forma de atribuir mais seguranca
juridica acerca do tema (vide, art. 71 ss. — Disponivel em www.senado.gov.br. Acesso em
14.01.2014).

"1 Lei n. 8.429/92, Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
qualquer agdo ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacao,
malbaratamento ou dilapidacao dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e
notadamente: [...] X - agir negligentemente na arrecadacgao de tributo ou renda, bem como no que diz
respeito a conservacao do patriménio publico [...]”



81

gratuidade, e tampouco ha verificacdo segura do impacto das concessdes de

142

isencdes no orcamento do Estado ™, ou seja, inexiste, por parte do Poder Judiciario

estadual, controle efetivo sobre as isen¢gdes concedidas a titulo de justica gratuita.

As imunidades tém um espectro mais amplo e servem para proteger
interesses e valores da coletividade como um todo, preservando-se, assim, o
interesse primario da sociedade, ndo do Estado ou do contribuinte, ainda que estes

possam ser beneficiados de maneira indireta’*.

Por outro lado, a isencdo provém de uma politica fiscal para instigar ou
inibir certos comportamentos e ganha, nesse sentido, uma conotacao individual. O
interesse primario € do Governo e do contribuinte, embora os efeitos secundarios

possam beneficiar a coletividade indiretamente.

%2 Seguem abaixo respostas as Vossas solicitacbes. Outrossim, desde ja a CGJ permanece a
disposi¢do para auxilid-lo no trabalho de pesquisa: a) quantas agbes foram distribuidas nos anos
2012/2013 sob o manto da gratuidade? b) o valor /custo médio de uma agao (civel e/ou crime) no
TJSC (entram acdes penais absolutérias e/ou condenatérios nas quais é concedida a isencdo ao
condenado)? R (itens a e b): Nao ha na versdo atual do sistema SAJ, um campo que permita
identificar se houve ou ndo a concessao da JG (Lei 1060/50) ou eventual revogacao do beneficio.
Assim, ficamos impossibilitados de aferir a quantidade exata de processos em que foi concedida a
JG, bem como valores que deixaram de ser recolhidos ao FRJ decorrentes destas agdes. Contudo,
podemos estimar estes valores considerando que aproximadamente 50% das agdes tramitam com
este beneficio, sendo que em 2013 a arrecadagdo do FRJ - JUDICIAL foi R$ 86.302.314,00; c) se ha
um valor minimo para recolhimento e/ou calculo diferenciado para algum procedimento? R: O valor
minimo para cada recolhimento esta fixado na Lei Complementar 156/197 (Regimento de Custas e
Emolumentos disponivel em http:/cgj.tjsc.jus.br/consultas/liberada/regcustas_emolumentos.pdf),
assim, por exemplo, para "Atos do Juizo" consta no regimento:"TABELA Il ATOS DO JUIZO 1 - No
civel, pela sentenca ou despacho que ponha termo ao feito ou a execugéo - 0,1% (zero virgula um
por cento) sobre o valor da agdo, com o minimo de 10 (dez) URC. 2 - No crime: | - pela presidéncia
do tribunal do juri - 20 (vinte) URCs; Il - pelas sentengas de pronincia, improndncia, ou de absolvigao,
sumaria, e pelas sentencas finais em processos de competéncia do juiz singular, em processo
sumario - 10 (dez) URCEs." Para os incidentes processuais, os valores sdo recolhidos ao final pelos
minimos das tabelas respectivas. Para as cartas precatoérias, o valor para distribuicdo também é
limitado ao minimo do fixado em cada recolhimento no Regimento de Custas e Emolumentos, sendo
este minimo em dobro quando a carta for instrutéria ou executéria. Todas as regras de vinculagéo e
cobranca estdo relacionadas no Manual do Contador disponivel no endereco:
http://cgj.tjsc.jus.br/intranet/manuais/manual_contador.pdf; O valor atual da URC é R$ 2,60; d) no
ambito penal, ha controle sobre os pagamentos efetuados e os réus inadimplentes (devedores)? Com
relacdo ao controle e intimacao de devedores de custas finais, o0 TJSC dispde do sistema GECOF -
Geréncia de Cobranga de Custas Finais, o qual é integrado ao préprio SAJ, com um fluxo de
cobranca quase 100% eletronico”. Com relagdo as multas penais, se apo6s a intimacao nao forem
pagas, o devedor € inscrito em divida ativa pelo chefe de cartério da vara onde tramita a agdo penal
respectiva. Atenciosamente. José Luciano Terhorst. Assessor de Custas - mat. 7427. Corregedoria-
Geral da Justica.

143 “[...] O fundamento das imunidades é a preservacdo de valores que a constituicdo reputa
relevantes (a atuacao de certas entidades, a liberdade religiosa, o acesso a informacao, a liberdade
de expressao etc.), que faz com que se ignore a eventual ou efetiva capacidade econémica revelada
pela pessoa (ou revela na situacdo), proclamando-se, independentemente da existéncia dessa
capacidade, a ndo tributabilidade das pessoas ou das situagdes imunes [...]” (AMARO, Luciano.
Direito Tributario Brasileiro. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 176)
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Alhures, referimos que a imunidade nao precisa vir com essa definicdo no
texto constitucional para receber a interpretacdo de limitacdo do poder de tributar
determinadas hip6teses ou pessoas. Em certas oportunidades, o legislador
constituinte usou o termo isencdo quando se tratava de verdadeiramente de
imunidade’**. Ademais, existe uma abertura do catalogo dentro do préprio titulo do
sistema constitucional tributario em relacao ao instituto das imunidades ao se referir

que “sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte”*°.

As previsdes constitucionais de imunidade devem ser tratadas como
excegao a regra de tributacdo, inexistindo no texto constitucional, afora a previsao
do art. 52, XXXIV, da CRFB'®, previsdo de outras imunidades de taxas de policia
e/ou servicos publicos. Portanto, dada a relevancia da matéria para a sociedade

brasileira, o constituinte resolveu ressalva-las no préprio texto constitucional.

Partindo-se da premissa de que estariamos diante de uma imunidade
tributaria no acesso a justica gratuito, o tratamento legislativo seria limitado ao
regramento de comprovacao da insuficiéncia de recursos, ou seja, 0S requisitos
legais para comprovar a necessidade de concessao do beneplacito para nao obstar
o direito do cidaddo de acessar os seus direitos'’.

Nesse cenario, a legislacado infraconstitucional nao poderia prever uma
gradacao de pagamentos de custas, conforme as condigdes financeiras individuais,
isso porque nas imunidades ndo ha exercicio de competéncia tributaria, ou seja, o
jurisdicionado tem direito a gratuidade em face da comprovacédo da necessidade ou

dever de recolher as custas judiciais.

44 Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei, mediante recursos provenientes dos or¢gamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuigées sociais: [...]§ 7° - Sao isentas de contribuigao
para a seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia social que atendam as exigéncias
estabelecidas em lei (CRFB — STF, RMS 22192-9).

> CRFB, art. 150, caput.

48 Art. 52, XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito
de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder; b) a
obtencéao de certiddes em reparticdes publicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situacdes
de interesse pessoal.

147 41...] O Judiciario, na democracia moderna, tem um papel indeclinavel. Concebido autonomamente,
numa visdo liberal de divisdo de fungdes, fundante do Estado Moderno, assume novos desafios
nesse novo patamar civilizatério, principalmente em paises emergentes, como o Brasil,
transformando-se num Jocus da cidadania inclusiva e de concretizagdo de direitos proclamados na
Constituicdo e efetivados no processo [...]". (ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: O
processo jurisdicional como um Jocus da democracia participativa e da cidadania inclusiva no
estado democratico de direito. v. 3. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 492)
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Nao haveria, outrossim, a suspensao de exigibilidade das custas judiciais
no final do processo pelo prazo de cinco anos no ambito jurisdicional — prazo de
prescricao do crédito tributario, conforme previsto na Lei 1.060/50, porquanto
obstado por meio da imunidade o proprio exercicio da competéncia tributaria e a

prépria realizacao do fato gerador.

A conclusao fatal seria de que nao teria havido recepgdo da Lei n®
1060/50 pela ordem juridica instalada pela Constituicdo de 1988 em face da
incompatibilidade material do regramento infraconstitucional, ou seja, a mera

declaracao de caréncia ndo estaria contemplada em regramento juridico valido.

Destarte, deveria ser editado um novo regramento por meio do qual
fossem estipulados requisitos a serem cumpridos pelos pretendentes a gratuidade e,
se reconhecida a sua incapacidade financeira de suportar as taxas, tornar-se-ia

imune de pagamento do tributo — custas judiciais/taxa judiciaria.

Esse regramento deveria ser nacional para evitar condigdes diferentes de
acesso nos diversos estados da Federacdo brasileira, haja vista a violacdo da
igualdade se trés litigantes de lugares diferentes, em condicbes financeiras
idénticas, fossem submetidos a requisitos diversos para acessar a justica gratuita em

face de legislacdes estaduais.

Vislumbra-se, na doutrina e na jurisprudéncia, a classificacao das custas
judiciais como isencgdes tributarias. Todavia, a celeuma surge em razdao de
possibilidades de regramentos nos diferentes estados da Federacdo, falta de
controle dos entes concedentes e incompatibilidade material da legislacéao
infraconstitucional aplicada.

Ainda que se invocasse a possibilidade de a Uniao exercer a competéncia
concorrente para editar normas de carater geral'®®, esbarrariamos na
impossibilidade da concessao de isengao de tributos afetos a competéncia de outro
ente federado, ou seja, somente quem é competente para instituir pode conceder a

148 “Custas e emolumentos s&o espécies tributarias, classificando-se como taxas. Precedentes do

STF. A Unido, ao Estado-membro e ao Distrito Federal é conferida competéncia para legislar
concorrentemente sobre custas dos servigos forenses, restringindo-se a competéncia da Unido, no
ambito dessa legislagdo concorrente, ao estabelecimento de normas gerais, certo que, inexistindo tais
normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia legislativa plena, para atender a suas
peculiaridades (CF, art. 24, IV, §§ 12 e 32).” (ADI 1.624, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 8-5-
2003, Plenario, DJ de 13-6-2003.) No mesmo sentido: ADI 3.260, Rel. Min. Eros Grau, julgamento
em 29-3-2007, Plenario, DJ de 29-6-2007. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em 16.01.2015.
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isencdo e/ou exonerar. Esse € o sentido da clausula prevista no art. 151, lll, da
CRFB'*.

Nesse sentido, Baleeiro aduz acerca da impossibilidade de internamente
haver concessao heterbnoma de isencdes, uma vez que “[...] a Constituicao vigente,
de 1988, veda expressamente a Unido a possibilidade de conceder isengcdo de

tributos estaduais ou municipais”'*°.

A redacdo do novo Cédigo de Processo Civil, apesar de tratar do tema'’,
nao foi exaustiva, tendo, inclusive, delegado o regramento a edicdo de novel
legislacdo sobre os requisitos para 0 gozo da benesse da gratuidade. Alias, a lei
apta a regulamentar os critérios para gozo das excecdes ao poder de tributar é lei

complementar.

Com a reforma do Judiciario em 2004 por meio da EC 45° houve a
adocao, no regime juridico brasileiro, da sumula vinculante como instrumento de
pacificagcdo da divergéncia interpretativas, consoante estabelece o art. 103-A da
CRFB™?,

%9 1...] A competéncia tributaria é rigida e estanque, e é exercida por cada ente da Federagdo. No que

respeita as taxas cada ente federado pode instituir e cobrar sobre seus servigos e sobre seu poder de
policia (CF, art. 145, II). As custas e emolumentos - além da taxa judiciaria - sdo tributos da espécie
taxa. Precedentes do STF. Além da discriminagéo e limitagdo positiva da competéncia tributéaria na
Constituicdo, ha também a delimitacdo negativa da competéncia da Uniao em relacdo aos demais
entes federados (CF, art. 151, Ill), sendo vedada a chamada exoneracdo heterbnoma. De tudo
decorre que a Unido ndo pode conceder isencdo de tributos estaduais, tais como a taxa judiciaria, as
custas e os emolumentos. Somente o préprio ente tributante é que pode conceder exoneragao
tributaria, pois quem é competente para tributar € competente para exonerar, principio que decorre da
discriminacao constitucional de competéncias tributarias. Os arts. 26 e 29 da LEF ndo tém efeito em
relacdo aos tributos (custas, emolumentos e taxa judiciaria) estaduais, tendo eficacia apenas em
relagdo aos tributos da Unido, relativamente a Justica Federal e a Justica Trabalhista. Assim, a
Fazenda Municipal ndo esta dispensada do pagamento de custas, emolumentos e taxa judiciaria
devidos ao Estado. Essa situagao nao se confunde com a assisténcia judiciéria gratuita, e nem com a
assisténcia judiciaria integral e gratuita, que sao servicos publicos que devem ser prestados
gratuitamente pelo Poder Publico, em relagdo aos quais a propria Constituicdo Federal, por
disposicdo do poder constituinte origindrio, concedeu imunidade tributdria. EM DECISAO
MONOCRATICA, NEGOU-SE SEGUIMENTO AO AGRAVO. (Agravo de Instrumento N°
70023149214, Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Addo Sérgio do
Nascimento Cassiano, Julgado em 15/02/2008)

%0 BELEEIRO, Aliomar. Limitacbes ao poder de tributar. 8 ed. atualizada por Misael Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: 2010, p. 453.

'*1 Arts. 98 e seguintes do Projeto de lei do Senado n° 166, 2010; n® 8.046, de 2010, na Camara dos
Deputados.

152 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de
dois tercos dos seus membros, apoOs reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagédo aos
demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em
lei; § 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas,



85

O STF, mediante decisdo de dois tercos de seus membros, depois de
reiteradas decisdes sobre a matéria constitucional, pode aprovar sumula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacao aos
demais oOrgdos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica direta e
indiretamente, nas esferas federal, estadual, municipal e distrital. A edicdo de
sumula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas
determinadas, sobre as quais haja conflito entre érgaos judiciarios ou entre esses
e a Administracdo Publica que gere inseguranca juridica e multiplicacdo de
processos sobre matéria idéntica.

Poder-se-ia cogitar a edicao de uma sumula vinculante que especificasse
a classificacdo das custas judiciais, bem como estipulasse quais critérios deveriam
ser cumpridos e exigidos no momento do requerimento/apreciagdo do beneficio,
haja vista a relevancia da matéria e a inseguranca juridica decorrente da falta de
regulamentacao satisfatéria no ambito legislativo e as divergéncias jurisprudéncias

até aqui apontadas.

Verifica-se, por fim, que os direitos fundamentais sociais sdo diretamente
ligados a dignidade da pessoa humana e devem ser atendidos em condi¢des
minimas para viabilizar o exercicio efetivo do direito a liberdade. Portanto, nesses
casos, quem fosse pleitear do Estado, verticalmente, a implementacao desses
direitos, deveria gozar de um instituto alinhado com a preocupacédo de preservar o

valor tutelado pela norma constitucional.

acerca das quais haja controvérsia atual entre érgaos judiciarios ou entre esses e a administracao
publica que acarrete grave insegurancga juridica e relevante multiplicagao de processos sobre questao
idéntica; § 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagdo, revisdo ou
cancelamento de sumula podera ser provocada por aqueles que podem propor a agao direta de
inconstitucionalidade; § 3° Do ato administrativo ou decisao judicial que contrariar a simula aplicavel
ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que
outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da sumula, conforme o caso. Disponivel em
www.planalto.gov.br. Acesso em 17.01.2015.
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CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos humanos servem para tutelar os valores mais basicos da
sociedade. Foram construidos no curso da evolucdo histérica da humanidade e
serviram para colocar o Estado a servico do individuo. Rompeu-se, assim, com a
coisificacdo do homem e evoluiu-se para um sistema de protecdo ao individuo até

entao inexistente.

Em verdade, sédo direitos vélidos universalmente e, quando integram a
legislacdo dos paises, transmudam-se conceitualmente para direitos fundamentais.
Tais direitos encontram um lugar comum nas legislacées nacionais e desafiam a

atuacao de organismos internacionais em eventuais violagdes internas.

Podemos falar em um regime de direitos fundamentais que podem ser
classificados historicamente para demonstrar essa evolugao no decorrer da histéria.

No primeiro estagio da histéria, surgiram os direitos de primeira
geracao/dimensao assegurando um espaco de liberdade ao cidadao. Apos, surgiram
os direitos relacionados a igualdade material, ou seja, direitos de solidariedade. Nao
bastava ao Estado dizer que todos eram iguais perante a lei; precisava adotar um
tratamento desigual aos desiguais como forma de tornar efetivos os direitos
estabelecidos na primeira geracao/dimensao. Surgem, assim, os direitos sociais. Por

fim, a terceira geragdo/dimensao tem relacdo com os direitos difusos e coletivos.

Destarte, além de garantir direitos em textos normativos, passou-se a
exigir dos Estados a atuacdo em prol de garantir a dignidade da pessoa humana

como forma de efetivar verdadeiramente a liberdade e a autonomia do individuo.

Assim, o Estado Democratico de Direito deve garantir, por meio de
prestacoes materiais e normativas, as condi¢cdes necessarias para a efetivagcao da
liberdade dos cidadaos para que possam exercer com autonomia as opg¢des de
escolha.

Nao basta ao Estado assegurar o direito a vida e se abster enquanto
atuacao negativa, mas devera assegurar, por meio da edicao de norma penal e rede
de protecdo, essa tutela estatal em defesa do direito basico a vida. Essas normas

podem ser definidas como normas de principios institutivos ou normas
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programaticas. Apesar de toda norma constitucional ser dotada de certa eficacia,
algumas tém seus efeitos limitados a atuacado do legislador ordinario e/ou ao
executivo para criar determinados programas. O proprio sistema constitucional
estabelece mecanismos de combate a essa falta de efetividade das normas e
quando houver letargia dos 6rgaos competentes.

No sistema brasileiro, servem para combater a falta de efetividade das
normas o0s instrumentos do mandado de injuncdo e a acado declaratéria de
inconstitucionalidade por omissdo. Nao ha como desconsiderar que houve certa
evolucao até na forma como o Poder Judiciario utiliza esses mecanismos de controle

das omissoes para dar efetividade, concretude, as normas de direitos fundamentais.

Outrora, os instrumentos serviam tdo somente para estipular prazo para o
6rgao executivo cumprir 0 seu mister e para declarar a mora do poder legislativo em
editar o texto normativo exigido sem qualquer espécie de intromissdo no exercicio
da competéncia. Todavia, o cenario comegou a mudar nos julgamentos dos MI n®
670 e MI 708, relativos a falta de norma para o exercicio do direito de greve do
servidor publico, sendo que se determinou aplicacdo da legislacdo da greve da

iniciativa privada aos servidores publicos.

Vivemos, pois, sob a égide do direito onde todos sdo submetidos a lei,
cuja expressao maior é a Constituicdo. Nao se pode olvidar, ainda, a necessidade
de a lei ser interpretada de forma harménica, légica e coerente dentro do sistema em
gue esta inserida.

Ha, dentro do sistema, o devido processo legal a ser observado em cada
acdo do Estado e do cidaddo, haja vista a necessidade de as regras serem
previamente conhecidas. O devido processo legal serve como instrumento
legitimador das condutas praticadas e passou a ser substancial no sentido de

efetivar direitos fundamentais e a prépria cidadania.

Dentro da logica do devido processo legal, cada ente estatal ostenta uma
funcdo precipua e tem prioridade de atuacdo nas suas competéncias. Contudo, as
omissdes e incoeréncias devem ser corrigidas sob pena de frustrar o proprio projeto
constitucional de construir uma sociedade livre, justa e solidaria por meio de poderes
independentes e harmdnicos entre si. Destaca-se, nesse Estado Democratico de
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Direito, a necessidade de o Estado disponibilizar acesso a justica amplo, eficaz e

célere.

O acesso a justica amplo deve ser entendido no sentido de que nao ha
direitos de bagatela. Todos os direitos violados devem ser restaurados e quem
necessitar da intervencéo estatal jurisdicional deve encontrar meios para resolver o

seu conflito independentemente do valor econémico envolvido.

A eficacia jurisdicional deve ser apreendida de modo que o comando
jurisdicional possa entregar ao jurisdicionado o bem da vida pretendido, e nao

somente uma decisao inexequivel.

A celeridade deve ser compreendida em uma prestagdo no tempo certo,
nao apressada, tampouco demorada, mas sem delongas desnecessarias que

possam comprometer o direito em razdo da mora na prestagao jurisdicional.

A prestacao jurisdicional enquadra-se entre os servigos publicos divisiveis
prestados aos cidadaos, remunerado mediante tributo na modalidade de taxa
judiciaria.

Alias, os valores arrecadados a titulo de custas compdem o orcamento do
Poder Judiciario e submetem-se aos principios de eficiéncia e de transparéncia, de
modo a garantir o melhor resultado possivel com 0s recursos recebidos e a
obrigacao de expor aos cidadaos a aplicacao efetiva dos recursos arrecadados.

Outrossim, nos termos do art. 165, § 6° da CRFB, o projeto de lei
orcamentaria sera acompanhado de demonstrativo regionalizado do efeito sobre as
receitas e despesas, decorrente de isencbes, anistias, remissdes, subsidios e

beneficios de natureza financeira, tributaria e crediticia.

Todavia, a justica — em razédo do valor e da relevancia — ndo pode ser
seletiva a ponto de permitir 0 acesso apenas aos que disponham de meios para
suportar as despesas do processo. Atento a isso, o legislador originario estabeleceu
ao Estado a responsabilidade de prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos

que comprovarem insuficiéncia de recursos.

Cabe ressaltar que o conceito de assisténcia judiciaria difere da justica
gratuita; enquanto aquela € assisténcia por profissional habilitado, esta é a isengéo
nas custas do processo.
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A partir do comando constitucional, estabeleceu-se uma celeuma na
jurisprudéncia acerca da forma pela qual o acesso a justica gratuita deva ser
concedido, ou seja, mediante mera declaragdo e/ou comprovacgao da insuficiéncia de

recursos.

Nao ha, no Poder Judiciario brasileiro, seguranca juridica acerca da forma
para conceder a gratuidade. Ressalta-se que, em precedente nao vinculativo, o STF
declarou que houve a recepc¢ao da legislacao ordinaria relativa a isencao das custas
por meio da mera declaragdo, sendo necessaria a comprovacao da necessidade tao
somente pela pessoa juridica.

O STJ tem precedentes no sentido de que a mera declaracdo é
insuficiente para concessao da benesse; e os tribunais estaduais caminham no
mesmo sentido das divergéncias apontadas. Destarte, alguns entendem que a mera
declaracdo prevista na Lei 1.060/50 seria suficiente para a concessdao do
beneplacito. Outros, por sua vez, entendem pela necessidade de comprovagdo da
falta de recursos para suportar as taxas do processo por disposicao constitucional.

Trata-se da utilizacdo de conceito Unico — isencdo — com interpretacoes
diferentes e ambas se assentam em argumentos validos. A iseng&o, que no direito
brasileiro decorre de lei, implica, ap6s a ocorréncia do fato gerador, na
exclusao/suspensao da exigibilidade do crédito tributario.

Por isso, na pratica, quando litigar sob o manto da gratuidade, o
jurisdicionado sucumbente é condenado ao pagamento das custas processuais, as
quais sao suspensas pelo prazo de cinco anos — prazo da prescricao tributaria para
o Estado. Havendo provas da aquisicdo de condicbes nesse lapso temporal, ha
possibilidade de cobranga dos valores isentos.

Sabe-se que isso ndo ocorre, pois ndo ha fiscalizacao por parte do Estado
no sentido de acompanhar a melhoria das condi¢des financeiras do beneficiario da

gratuidade para eventualmente executar os valores relativos as taxas judiciarias.

Ressalta-se que uma das posicées entende que a mera declaracdo de
caréncia serve como meio de prova da insuficiéncia de recursos para pagamento
das custas, de modo a ampliar o acesso em face dos custos do processo, sendo
6nus da parte adversa impugnar eventual deferimento e fazer provas das condi¢des

do postulante ao beneplacito.
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A outra, por sua vez, a partir da leitura da Constituicdo, faz exigéncia de
prova da alegada incapacidade financeira em suportar as taxas do processo, uma
vez que quem comprova faz prova solene, demonstra a sua incapacidade, n&o
apenas declara. Outrossim, a norma da gratuidade esta inserida entre os direitos e
garantias fundamentais, cuja aplicabilidade € imediata.

Em verdade, esse pressuposto para acessar os direitos em juizo,
transfigura-se no processo em pressuposto processual de desenvolvimento valido e
regular do feito. Compete, pois, a autoridade judicial o controle sobre a presenca ou
nao dos pressupostos processuais de desenvolvimento valido e regular, de conceder

ou nao a isencao das custas, cuja base de calculo é o valor da causa.

A isencao, quando nao concedida em carater geral, efetiva-se em cada
caso, por despacho da autoridade administrativa, em requerimento com o qual o
interessado comprove o0 preenchimento das condicdes e o cumprimento dos
requisitos previstos em lei ou contrato para sua concessado. Aqui, ha concessao da
gratuidade, a autoridade deve observar as regras inerentes aos institutos de direito
tributério, entre eles a interpretagéo restritiva na concesséo de isengdes (CTN, art.
111, 1 ell).

Qutrossim, nos termos dos paragrafos 1° e 2° do art. 108 do CTN, o
emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em lei,
bem como o emprego da equidade nao podera resultar na dispensa do pagamento
de tributo devido.

Analisando o instituto da isencédo a partir dessas premissas, poder-se-ia
cogitar da nao recepcao ao ordenamento juridico da vetusta Lei 1.060/50, uma vez
que a mera declaracdo seria insuficiente para concessdo da benesse da justica

gratuita.

No Direito alienigena, verifica-se igualmente uma preocupacdo com o
acesso a justica amplo por meio da previsdo de isencao da cobranca de custas e
com um tratamento exauriente da matéria em legislacdo prépria. Pode-se, dessa
forma, falar em controle efetivo da concesséo da isencao aos que nao dispdem de
recursos para pagamento das taxas e segurancga juridica aos que buscam essa
benesse.
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L4, conforme ficou assentado, a analise ocorre por meio de érgao
administrativo e os valores sdo suportados pelo orcamento desse 6rgao estatal.
Vislumbra-se, ainda, a hipétese de parcelamento do pagamento dos valores e/ou de
pagamento parcial, numa andlise efetiva acerca da necessidade do postulante no
caso concreto. Outra figura juridica interessante no direito portugués € o das custas
em dobro para as pessoas juridicas que ingressarem com mais de duzentos feitos

no ano anterior.

No Brasil, as taxas possuem essencialmente o carater fiscal de arrecadar
os valores correspondentes aos servicos prestados ou disponibilizados ao
contribuinte de fato ou responsavel. Em tempos em que se discute o uso predatério
da justica brasileira por parte de grandes litigantes, que inundam diariamente os
féruns com acdes de massa e inviabilizam a prestacao jurisdicional em outras areas,
poder-se-ia comecar a discutir a inclusao dessa exigéncia maior de contraprestacao

estatal na base de calculo da taxa judiciaria.

Embora haja um controle administrativo acerca da falta de condigdes aos
assistidos da Defensoria Publica, ainda assim, no Brasil, ha necessidade de
apresentar declaracdo de caréncia ou comprovar a insuficiéncia de recursos para
gozar da justica gratuita. Por outro lado, ndo ha controle por parte do Poder
Judiciario acerca de quanto representa no orcamento o numero de concessodes de
isencdes de pagamento das taxas judiciarias.

Percebe-se, nesse viés, apesar da validade das duas posicoes
atualmente utilizadas na apreciacdo para a concessao da justica gratuita que elas
implicam em inseguranga juridica para os jurisdicionados por causa de duas

circunstancias: uma legislativa e outra jurisdicional.

A primeira ficou evidente. Nao ha, ap6s a Constituicdo Federal de 1988,
uma movel legislacdo especifica e exauriente sobre o tema, a fim de regulamentar
satisfatoriamente as questées de quem e de que forma deve ser concedido o
beneplacito, salientando que o novo CPC perdeu a oportunidade de abordar mais

profundamente a matéria.

A segunda, ndo exaurida neste trabalho, talvez expligue melhor a
celeuma instalada na jurisprudéncia, qual seja, 0 ndo enquadramento adequado do

instituto no ordenamento juridico patrio, uma vez que — em razao do valor juridico
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tutelado [justica] e comportamento do préprio Estado em relagéo ao instituto — quicé

estivéssemos diante de uma imunidade e ndo de uma isengao.
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ANEXO - DIRECTIVA 2003/8/CE DO CONSELHO, DE 27 DE
JANEIRO DE 2003
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Este documento constitui um instrumento de documeniagio e nie vincula as instiluigies

B k- Cl DIRECTIVA 2005/8/CE DO CONSELHO -
de 27 de Janeiro de Z003
relativa & melhoria do acesso & justica nos litigios transfronteirigos, através do estabelecimento de
regras minimas comuns relativas ao apoio judicidrio no dmbito desses litiglos

(O L 246 de 31.1.2003, p. 41)

Rectificada por
»C1  Rectificagio, JO L 32 de 7.2.2003, p. 15 {2003/BXCE}
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B Cl DIRECTIVA 20038/ CE D CONSELHO -
de 27 de Janeiro de 2003

relativa & melhoria do acesso & justica nos litigios transfronteiricos,
através do estabelecimento de regras minimas comuns relativas ao

apoio judicidric no Gmbito desses litigios

0 COMSELHO DA UNIAOQ EUROPELA,

Tendo em conta o Tratado que institwi a Comunidade Europeia e,
nomeadaments, a alinca ¢) do sew artigo 617 ¢ o scu artigo 67.°,

Tende em conta a proposta da Comissio ('),

Tende em conta o parccer do Parlamente Eurepeu (%),

Tende em comta o parceer do Comité Econdmice ¢ Soecial (7),

Considerands o seguinte:

il

121

i3

idi

151

(Ll

71

A Unido Europeia consagrou como seu objective manter ¢
desenvolver um espago de liberdade, de scguranga ¢ de justica
na qual seja assegurada a livee circulagdo das pessoas. Para criar
progressivamente  csse espago, cabe & Comunidade adoptar,
nomeadamente, medidas no deminie da cooperagdo judicidria
cm matéria civil, com implicagbes transfronteiras, neccessirias
a0 bom funcionamento do mercado intemo.

Mos termos da alinea ¢) do artige 657 do Tratado, entre estas
medidas prevéem-se as que se destinam a climinar os obsticulos
i boa wamitagio das acgdes civeis, promovends, se necessirio, a
compatibilidade das normas de processo civil apliciveis nos
Estados-Membros.

0 Conselho Europew, reunido em Tampere em 15 ¢ 16 de
Outubra de 19949, convidou o Conselho a estabelecer normas
minimas que assegurem em toda a Unido um nivel adequado de
apeio judiciinio nos litigios ransfronteingoes.

Tades o5  Estados-Membros  sdo  partes  contratantes  na
Convengdo para a Protecgio dos Dircitos do Homem ¢ das
Liberdades Fundamentais, de 4 de Movembre de 19500 As ques-
toes  referidas  na  presemte  dircetiva  serie  tratadas  em
conformidade com a referida convengio e, em especial, no
respeite pelo principio da jgualdade entre as partes em litigio.

A presente directiva visa promover a aplicacio do principio da
concessie de apoio judicidrio emo litigios transfronteirigos s
pessoas que nio disponham de recursos suficientes, na medida
CT QUE CSSC APDI0 SCjA NCCCSSACI0 PAra AsSCEUrar um o aCcRs0
cloctivo & justiga. O direito de acesse 4 justiga, geralmente neco-
nhecide, & reafirmado também no amigo 47° da Carta dos
Dhreitos Fundamentais da Unido Europeia.

A falta de recursos de uma pessea implicada num litigio, como
demandante ou dermandadoe, bem como as dificoldades resul-
tantes da incidéncia transfronteirica de wn litigio, nie deverdo
constituir obsticulos a um acesso efective & justica.

Atendendo a gue os objectives da presente directiva ndo podem
ser suficientemente realizados pelos Estados-Membros ¢ podem,
piovis, ser melhor aleangados ao nivel comunitine, a Comunidade
pade tomar medidas em conformidade com o principio da subsi-
diaricdade  consagrade no  artign  5¢  do Tratado. Em
conformidade com o principio da proporcionalidade consagrado
N mesmae artigo, a presente directiva ndo excede o necessirnio
para atingir agucles objectivos.

i KO 103 E de 3042002, p. 368,
*1 Parecer emitxlo em 25 de Setembro de 2002 {ainda nda publicada no Jornal

Dficial)

0 OO 20 ke 17592002, pooGd.
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A presente dircctiva destina-se, antes de mais, a garantic um
nivel adequado de apoio judicidrio nos litigios transfronteingos,
fixando certas normas minimas comuns em o matéria de apoio
judicidrio em tais litigies, Uma directiva do Conselho constitui
o instrumento legislative mais adequadoe para atingic este objec-
tivo.

A presente directiva abrange os litigios transfronteiriges om
mmatéria civil ¢ comercial.

Cualquer pessoa implicada nume litigio em matéria civil oo
comercial que s¢ insira no Ambito da presente directiva deve
pader fazer valer os seus dircites cm juizo, mesmo que 4 sua
situagde financeira pesseal ndo e permita fazer face aos
encarges com o processa. O apoio judicidno & considerado
adequads quando permite a0 beneficiario um acesso efective &
justiga, nas condigbes estabelecidas na presente directiva.

0 apodo judicifrie deve abranger o apoio pré-contencioso tendo
cm vista um acordo prévie a uma acgdo judicial, a assisténcia
juridica ¢ a representacio em juizo bem como a assungdo ou a
dispensa dos encargos com o Processo.

0 dircito do Estado-Membro de fore ouw onde & pedida a
ecxecugde  determinard se o8 encarges do processe  podem
compreender os encargos da parte contriria imputados ao bene-
ficiario do apoio judiciario.

Tode o cidadio da Unide, independenternente de ter demicilio
ou lecal de residéncia habitual no teritorio de um Estade-
-Membro, deve poder beneficiar de apoio judicidrie em litigios
transfronteirigos se preencher as condigies previstas na presente
directiva. 0 mesmo acontece relativamente ao nacional de pais

terceirg em situagdo regular de residéneia no temitdrio de um
Estado-Membro.

Deve deixar-se aos Estados-Membros a liberdade de definirem
os limiares a partir dos guais s presume que uma pessoa pode
fazer face aos cncargos com o processs, nas condicdes definidas
na presente dircctiva. Esses limiares serdo definidos & luz de
diversos factores objectivos, tais cemo o rendimento, o patri-
minie ou a situagdo farmiliar.

0 objective da presente directiva nie poderd, contudo, ser alca-
ngade se ndo for dada aes requerentes do apoio judicidrio a
possibilidade de provarem que nio podem fazer face aos
CCArgOs COM O ProCesso, IMCSMe que 05 Scus recursos ulira-
passem o limiar fixado pele Estado-Membre de foro. Ao
avaliarem sc havera lugar & concessdo de apoio judiciario nesta
base, as autoridades do Estado-Membro do foro teriio em conta
informagdes gue lhes permitam werificar s o requercnte
preenche ou ndo os crtérios de admissibilidade, em tenmos
financeiros, no scu Estado-Membro de domicilio ou residéncia
habitwal.

A possibilidade de, no caso em aprege, se¢ recorrer A outros
MECANISMOS gue assegurem o acesso cfectivo 4 justiga ndo cons-
titwi wma forma de apoio judicidrio. Esta possibilidade pode
contudo levar a presumir que a pessca em causa pode fazer
face QoS cncargos com o processo ndo obstante a sua situagdo
financeira desfavordvel.

Hi que prever a possibilidade de os Estades-Membros rejeitarcm
pedidos de apoio judiciédrio relativamente a acgdes manifesta-
mente infundadas ou por motivos relacionades com o mérite da
causa, desde que scja dispenibilizado apoio pré-contencioso ¢
csteja garantido o acesso 4 justiga. Ao decidirem sobre o mérito
de um pedido, os Estados-Membros poderio rejeitar o pedide de
apoie judicidrio se o requerente invoca ofensa & sua honra, mas
nde sofren perda material ou financeira, ou 22 o pedido de apoio
judicidrio respeita a pretensie cmergente dircctamente da sua
actividade ou de profissio que exerga por comta propria.
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A complexidade ¢ as diferengas dos sistemas juridicos dos
Estados-Membros, bem como os custos inerentes aoc carfcter
transfronteirigo dos litigios, ndo devem constituir um entrave ao
acessp A justiga. Desta fonma, € conveniente que o apoio judi-
cidric abranja o custos  dircctaments  relacienades com o
caracter transfronteirigo do litigio.

Ao ponderarem sobre a necessidade da presenga fisica de uma
pessoa no tribunal, os tribunais dos Estades-Membros devern
tormar em consideragio todas as vantagens das possibilidades
oferecidas pelo Regulamente {CEp n® 12062001 do Conselha,
de 28 de Maio de 2001, relative & cooperagio entre os tribunais
dos Estades-Membros no dominio da obtengio de provas om
ratéria eivil ou comercial (')

e for concedide apoie judiciirio, este deverd abranger todo o
processo, incluindo  as  despesas  necessdrins para gue uma
decisde seja exccutada. O beneficidno deve continuar a receber
appie em case de interposicie de recurse, seja ele interposto
por s prépric ou pela parte contrda, desde gue as condigdes
respeitantes aps recursos financeiros ¢ 4 matéria em litigio se
mantenharm.

0 apoio judicidrio deve ser concedido nas mesmas condighes,
quer se trate de processes judiciais tradicionais ou de procedi-
mentos extrajudiciais, como a mediagdo, desde que a utilizagdo
destes dltimes seja exigida por el oo ordenada por win tribunal.

Serd concedido apoio judicidrio para a execcugdo de actos autén-
ticos  noutro  Estado-Membro, nas condigoes  definidas  na
presente directiva.

Uma wez que o apoio judicidnio ¢ concedido pele Estado-
-Membro do foro ou onde & pedida a execugdo, com excepgdo
do apoie pré-contenciese prestadoe por um advegade local caso
o requerente do apoio ndo tenha domicilio oo residéncia habitaal
na Estade-Membre do foro, este dltimo deve aplicar a sua
pripria legislagdo, observando os principios da presente direc-
tiva.

A concessdo ou a recusa de apoio judiciédrio competivd & autori-
dade competente do Estado-Membro do foro ou onde uma
decisde deva ser executada. Tal valerd tanto nos cases em que
o tribunal que conhece da causa é competemte Como NOS CAS08
cm que ainda hi que decidir quanto 4 competéneia do mesmo.

A cooperacio judiciaria em matéria civil deve ser organizada
cntre o Estados-Membros, tendo em vista promover a infor-
magdn do piblico ¢ dos profissionais ¢ simplificar ¢ acelerar a
transmissie dos pedides de apoio judiciino ontre Estados-
-Membros.

05 mecanismos de notificagio ¢ de transmissio previstos na
presente directiva inspiram-se directamente nos instituides pelo
Acorde Europew sobre a Transmissio de Pedides de Assisténcia
Judicidria, assinade em Estrasburge em 27 de Janciro de 1977, a
seguir designado «Acordo de 1977w, E conveniente fixar um
prazo, ndo previsto no Acerde de 1977, para a transmissde dos
pedidos de apoio judiciirie. A fixagio de um prazo relativa-
mente curto contribul para o bom funcionamento da justiga

05 dados transmitidos em aplicagio da presente  dircctiva
deverie beneficiar de um regime de protecgdo. Atendendo a
quie sio apliciveds a Directiva 9346/CE do Parlamento Europeu
¢ do Consclho, de 24 de Owubro de 1995, relativa & protecgdo
das pessoas singulares ne que diz respeito ao tratamento dos
dados pessoais ¢ & livie circulagio desses dados 1) ¢ a Directiva
OeCE do Pardamento Ewropew ¢ do Conselho, de 15 de
Dezembro de 1997, relativa ao tratamente dos dados pessoais

£ M¥LOIT4 de ZT.6.2000, p. 1.
(1 MY L IR de 23100995, p. 31,
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i protecgio da privacidade no sector das telecomunicagies (),
nidp ¢ necessario que o presente regulaments preveja disposicies
capecificas.

28y A criagie de um modelo de fermuoling para pedidos de apoio
judicidrio ¢ para a transmizsio dos pedidos de apoio judiciinie
em casg de litigio ransfronteirigo contribuird para facilitar ¢
acelerar os procedimentos.

(2% Além disso, estes formuldrios, bem como formularios nacienais,
serie colecados & disposigdo, a nivel curopen, através do sistema
de informagldo da rede judicidria curopeia, criada pela Decisdo
20 1ATICE ).

(30 As medidas necessinas & exccugdo da presente directiva serdo
aprovadas nos termos da Decisie 1999468°CE do Consclho, de
28 de Junhe de 1999, que fixa as regras de exercicio das
competéneias de execugio atribuidas & Comissdo (')

31y E convenicnte precisar que a fixagio de normas minimas em
litigios transfromteirigos nio impeds gue os Estados-Membros
cstabelecam disposigics mais favordveis no que se refere aos
requerentes ou beneficiarios do apoio judiciario.

132y 0 acordo de 1977 ¢ o protocole adicional ac Acordo Europeo
sobre a Transmissie de Pedidos de Assisténcia Judicidria, assi-
nado em Moscovo em 2000, continuam a ser apliciveis as
relagies entre os Estades-Membros ¢ o5 Estados terceiros que
neles sio parte. Em contrapartida, no que se refere & relages
entre  Estados-Membros, as disposigbes da presente  directiva
prevalecem sobre as do acorde de 1977 ¢ as do protocolo.

133y Em conformidade com o artigo 30 do protecolo relative &
pasicie do Reine Unide ¢ da Irlanda, anexo ao Tratade da Unido
Europeia ¢ ae Tratade que institui a Comunidade Europeia, o
Reing Unide ¢ a Irlanda notificaram que descjam participar na
aprovagio da presente directiva,

i3y Em conformidade com os artigos 1.5 ¢ 20 do protocolo relativo &
posigio da Dinarnarca, anexoe ae Tratado da Unile Europeia ¢ ao
Tratado que institui a Comunidade Europeia, a Dinamarca ndo
participa na aprovagio da presente directiva, nie ficando a cla
vinculada nem sujeita a4 sua aplicagio,

ADOPFTOU A PREESENTE DIRECTIV A:

CAPITULD |

AMEBITO DE APLICACAO E DEFINICOES

Artigo 1
Ohjectivos e dmbito de aplicagio

1. A presente directiva tem por objective melhorar o acesso & justica
nos  litigios  transfronteiriges, através do estabelecimento de regras
minimas comuns relativas ao apeie judiciario no imbito desses litigios.

2. A presente directiva aplica-se aos litigios transfronteiriqos om
matéria civil ¢ comercial ¢ independentemente da natureza do drgdo
Jurisdicional. Mioe abrange nomeadamente as matérias fiscais, adua-
neirag ou administrativas,

3. Nos termos da presente  directiva, entende-se por  «Estado-
-Membros qualgquer Estado-Membro, com excepgdo da Dinamarca.

i B L2 e 30ULI99E, o L.
1 M} L 174 de 2T.6.2000, p. 25,
' ML OIHA de 1771999, p 21
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Artign 22
Litigios transfronteirigos

1. Para efeites da presente directiva, entende-se por litigio transfron-
teirigo o litigio em que a pate gue reguer apoio judicidno na acepgdo
da presente directiva tem domicilio ou reside  habitualmente  num
Estado-Membro diferente do Estado-Membro do foro ou em que a
decisio deve ser executada.

2. 0 Estado-Membro em gue uma parte tem domicilio ¢ determi-
nado nos termes do amigo 39° do Regulamento (CE) ns 4402001 do
Conselho, de 22 de Dezemmbro de 2000, relative & competéneia judi-
ciiria, ao reconhecimenta ¢ 4 exccuglo de decisdes em matéria civil ¢
comercial (7).

3. 0 momento relevante para determinar a existéncia de wn litigio
transfronteiras é aquele em gue ¢ apresestado o pedide de apoio judi-
cidrio, nos termos da presente directiva.

CAPITULD T

DIREITO AQ APOIO JUDICLARIO

Artign 3
Direits ao apeic judickinio

1. Toda a pesson singular envolvida nwm litigie abrangide pela
presente directiva tem o direito de receber apodo judicidnio adequado,
por forma a garantic o seu acesso cfectivo & justiga, nas condigdes
previstas na presente directiva.

2. 0 apoio judiciirio ¢ considerado adequado quando garante:

a) O apoio pré-contencioso tendo em vista um acorde prévio 4 uma
eventual acgdo judicial;

bi A assisténcia juridica ¢ a representagio do beneficiino cm julzo,
bem como a dispensa ou a assungdo dos cncargos do beneficiirio
com @ processo, nomeadamente o8 encargos referidos no armigoe 7.0
¢ ps honoririos das pessoas mandatadas pelo tribunal para realizar
diligéncias durante o processo.

Nos Estados-Membros em gue a parte vencida suporta o8 encargos da
parte contriria, s¢ o beneficiario do apoio perder a causa, o apoio judi-
ciirip cobrird o8 encargos imputados 4 parte contriria caso o tais
encargos  fossem cobertos se o beneficiino  tivesse domicilio ou
residéncia habitual no Estado-Membro do foro.

3. MWip & necessdrio gque o5 Estados-Membros facultem assisténcia
Juridica ou representagio em juize nos processos destinades especifica-
mente a permitir gue os litigantes pleitem por si proprios, salve decisdo
ern contrarie de tribunal ou outra entidade competente para asscgurar a
jgualdade cntre as partes ou por o pocesso ser particularmente
complexo.

4. 0= Estadoes-Membros podem exigir aos bencficidrios do apoio
Judiciario uma contribuigdo razedvel para o8 encarges do processo,
tenda em conta as condigdes referidas no artigo 5.°

5. 05 Estades-Membros poedem prever a possibilidade de a autori-
dade competente decidir que o beneficiario do apeie tem obrigagio de
proceder ao reembolso total ou parcial do mesmo, caso 4 swa situagdo
financeira  tenha melhorado  consideravelmente ouw a  decisio de
concessio do apoie judicidrie tenha side tomada com base em infor-
magdes inexactas fornecidas pele beneficiario.

i MFLOLT de De 120000, oo 1. Begulamento com a redacgdo que The fon dada
pelo Regulamento (CE) n.” 14%6/2002 da Comassie (30 L 225 de 228 2002,
p. 13p
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Artigo i
Nio discriminagio

05 Estados-Membros devem conceder apoio jedicidrio, sem discrimi-
nagho, aos cidadios da Unido ¢ aos nacionais de paises terceiros om
situagdo regular de residéncia num dos Estados-Membros,

CAPITULO 11

CONDICOES E AMBITO DO APOIO JUDICIARIO

Artign 5
Condigies relacionadas com o8 recurses financeiros

1. 0= Estades-Membros devem conceder apoio judicidrio 35 pessoas
referidas no 1 1 de atige 3.9 que ndo possam fazer face & totalidade
ouw a parte des encargos do processo referidos ne n® 2 do artigo 3.0
devida & sua siteagie ccondmica, a fim de assegurar o seu efectivo
acess0 i justiga.

2. A sitagdo ccondmica de uma pessoa deve ser avaliada pela awto-
ridade  competente do Estado-Membro do fore, tendo em conta
diferentes elementes objectives, come o rendimento, o patriminio ou
a simagdo familiar, incluinde wma avaliagio dos recursos das pessoas
que dependem financeiramente do requerente.

3. 0= Estades-Mermnbros podem estabelecer limiares acima dos quais
s considera que o reguerente do apeie judiciinio pode fazer face a
wtalidade ou a parte dos encargos do processo estabelecidos no n® 2
do artigo 3¢ Estes limiares devemn ser fixados com base nos critérios
definidos no n* 2 do presente artigo.

4. 08 limiares definidos em conformidade com o ne 3 do presente
artign ndo pedem impedic gue scja concedide apoie judiciino aos
requerentes que se situem acima does limiares, desde que cstes apre-
sentem provas de gue nio podem fazer face aos encargos do processo
referidos no 1 2 do artigo 3.7, nomeadamente devido s diferengas de
custo de vida entre os Estados-Membros do foro ¢ de domicilio ou
residéncia habitual

5. Nie é necessino conceder apoio judicidrio aos requercntes gue,
ne caso em aprego, possam efectivamente recorrer a outros meca-
nismas que cubram os encargos do processe referidos no nt 2 odo
artigo 3

Artign #2
Condigies relacionadas com o fundo do litigio

1. s Estados-Membros podem prever que os pedidos de apoio judi-
cifrio relatives a wma acgio judicial gue se afigure manifestamente
infundada scjam rejeitados pelas awterdades competentes.

2. Be for prestado apoio pré-contencioso, poede ser recusado ou reti-
rade qualquer apoio judiciario suplementar por matives relacionados
com o mérite da causa, desde que o acesso 4 justiga esteja garantido.

3. Ao decidivern do mérnito do pedido, ¢ sem prejuizo do disposto no
artiga 5.°, 05 Estados-Membros devemn ponderar a importineia da causa
e conerete para o requercnte, mas podem também ter em conta a
naturcza da causa, s¢ o requerente invoca ofensa & sua honra mas ndo
sofren perda material ouw financeira, ou se o pedido de apoio judicidnio
reapeita @ pretensiio emergente directamente da sua actividade ou de
profissdo que excroe por conta proprio
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Artign 74
Encargos relacionados com o cardcter transironteirvice do litigio

O apoio judicidrio concedide no Estado-Membro do foro incluird os
seguintes encargos dircctamente relacionados com o caracter transfron-
teirign do litigio:

1) Interpretagio;

b1 Tradugio des decumentos exigidos pelo tribunal ou pela autoridade
competente ¢ apresentades pele beneficidno que sejam necessdnos &
resnlugdo do litigio; o

¢) Despesas de deslocagdo a suportar pelo requercnte, na medida em
que a lei ou o tribunal desse Estado-Membro exija a presenca fisica
nma audiéncia das pessoas a ouvir ¢ o tribunal decida que cstas ndo
podem ser ouvidas satisfatoriamente por guaisquer outros meios.

Artign

Encargos cobertos pelo Estado-Membro de domicilio oo da
residéncia habitual

O Estade-Membre em que o requerente o apoio judiciinio tem domi-
cilio ou residéncia habitual deve prestar-lhe o apoio judicidrio a que se
refere o ne 2 do artigo 3.0 necessirnio para cobrir:

1) Mg despesas suportadas nesse Estade-Membre com a assisténeia de
um advogado local ou outra pessoa habilitada por lei a prestar acon-
selhamento juridico até & apresentagde do pedido de apoio judicidrio
no Estade-Membro do foro, nos termes da presemte directiva;

b1 A madugie do pedido ¢ dos documentos comprovativos quando da
apresentagde do pedide a5 autoridades desse Estado-Membro.

Artign B
Continuidade do apoio judicidrio

1. 0 apoie judiciinio deve continuar a ser concedido, total ou
parcialmente, tendo em vista cobrir as despesas suportadas para que
uma decisie seja cxecutada no Estado-Membro do foro.

2. 0O beneficidrio que tenha recchido apoio judiciiric no Estade-
-Membro do fore deve reccher o apoeio judicidrio previste na lei do
Estado-Membro a que & pedido o reconheciments ou a execugio.

3. 0 apoio judicidrio deve continuar a cstar dispenivel em caso de
interposigds de recurso seja contra, seja pelo beneficidrio, sob reserva
do disposto nes atigos 52 ¢ 6.0

4. 05 Estdos-Membros podem prever o reexame do pedido om
qualquer fase do processo pelos motivos refenidos nos n™ 3 ¢ 5 do
artiga 3.° ¢ nos artigos 5.5 ¢ 6.7, inclusive no caso dos processos refe-
ridos nos n 1 a 3 do presente artigo.

Awtigra 1007
Procedimentos extrajudiciais
O beneficio do apoio judiciinio pode também ser extensivo a procedi-
mentos extrajudiciais, nas condigdes definidas na presente dircctiva,
desde que a sua wiilizagdo seja exigida por lei ou ordenada pelo
tribunal.
Avtige 11

Instrumentos anténticos

Drewve ser concedide apoie judiciirie para a execugdo de instrumentos
auténticos nowtro Estado-Membro, nas condighes definidas na presente
directiva.
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CAPITULD IV

FROCEDIMENTO

Awtiga 127
Autoridade que concede o apoio judicidrio

O apoio judiciinie é concedide ou recusado pela autoridade cormpetents
do Estado-Membro do foro, sem prejuize do dispeste ne artigoe 8°

Artiga 13°
Intredugdo ¢ transmissdo dos pedidos de apoio judiciirio
1. 05 pedides de apoio judiciinio podem ser apresentados:

1) A auoridade competente do Estado-Membro onde o requerente tem
dormicilio ou residéncia habitual {autoridade de transmissio); ou

b) A autoridade competente do Estado-Membre do fore ou do Estade-
-Membro ende a decisio deve ser executada (autoridade de
recepgdo .

2. 08 pedidos de apoio judicidrio devern ser formulados ¢ os docu-
mentos comprovativos traduzidos:

a) Ma lingua oficial ou muma das linguas de Estado-Membro da autori-
dade de recepedo competente que corresponda a uma das linguas
das instituigdes comunitirias; ou

k) Moutra lingua gue o Estado-Membro tenha indicade como aceitivel
nos termos do o 3 do atige 142

3. As autoridades de transmissio competentes podem decidir recusar
a transmtissio de um pedido que, manifestamente:

a) Mio tenha fundamento; ow

by Wi se insira no dmbite de aplicagdo da presente directiva.

S3p aplicdveis a cstas decisdes as condigdes referidas nos n= 2 ¢ 3 do
artign 15.¢

4. A autoridade de transmissioe competente deve ajudar o requerents
a certificar-se de gue o pedido € acompanhado de todos os documentos
comprovatives que, no seu conhecimento, sejam neccssirios 4 apre-
ciagie do pedido. Deve ajudar também o requerente a fornecer
qualquer tradugio necessiria dos  documentos  comprovativos, nos
termios da alinea by do aigo 87

A autoridade de tansmissde competente deve transmitic o pedido &
antoridade de recepgio competente do outre Estade-Membro no prazo
de 15 dias a contar da data de recepedo do pedido, devidamente formu-
lado numa das linguas a que se refere o n® 2, ¢ dos documentos
comprovatives, traduzidos, se necessario, numa dessas linguas.

5. 08 decumentos transmitidos nos termos da presente directiva
estdo dispensados de awtenticacio ou de outra formalidade equivalente.

6. 0Os Esmdos-Membros ndoe podem cobrar qualquer taxa pelos
servigos prestades nos termos do ne 4. 0 Estado-Membro de domicilio
ou residéncia habiteal do reguerente de apoio judicidrio pode cstabe-
lecer que o reguerente reembolse as despesas de traducio suportadas
pela antoridade de transmissio competente se o pedido de apoio judi-
ciirio for rejeitado pela autoridade competente.

Avnig 147

Autoridades competentes e linguas

1. 0= Estados-Membros devem designar a autoridade ou autoridades
competentes para o cnwvio («aworidades de transmissios) ¢ para a
receppdn (wautoridades de recepglon) dos pedidos.
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2. Cada Estado-Membro deve formecer & Comissio as scguintes

informagfes:

— denominagies ¢ moradas da auteridade de recepgdo ou transmissdo
competentes referndas no nS 1,

— dreas geograficas sohre as quais tém jurisdigdo,

— meios pelos quais estio dispeniveis para receber pedidos, o

— linguas que poderio ser utilizadas na formulagie do pedido.

3. 0= Estados-Membros devem netificar a Cormnissio da lingua ou
das linguas oficiais dasg instituigbes comunitinias, para além da sua
propria linguwa ou linguas, em que as autoridades de recepgiio aceitam
que sejam formulades os pedidos de apoio judicidrio a reccber, nos
termis da presente directiva,

4. 0= Estados-Membros devem comunicar & Comissio as infor-
maghes referidas nos n™ 2 ¢ 3 antes de 30 de Movembro de 2004.
Cualguer alteragdo subsequente dessa informagio deve ser notificada
i Comissie até dois meses antes de essa alteragdo entrar em vigor no
Estado-Membro em guestio.

5. As informagdes a gue se referem os i 2 e 3 devem ser publi-
cadas no Sorwald Wiclal das Comundades Exropelas.

Artige 157
Apreciagio e decisio dos pedidos

1. As autoridades nacionais competentes para conhecer dos pedidos
de apoio judicidrio devem velar por que o requerente scja plenaments
informada do tratamento do pedido.

2. As decisdes devern ser fundamentadas nos casos de rejeigio total
o parcial dos pedidos.

3. 0= Estados-Membros devem garantir a possibilidade de revisdo
ou de interpesigho de recurso das decisdes de rejeicie dos pedidos de
apoda judiciario. Os Estados-Membros podem isentar os casos em que
o pedide de apoio judiciirie tenha sido rejeitade por um drgdo jurisdi-
cional de cuja decisio ndo haja recurse judicial previste oo diceito
intemae ou por wm iribunal de recurso.

4. 08 recursos de uma decisdo de recusa ou retirada de apoio judi-
cidrio tomada em aplicagio do artigo 6.5 gque scjam de naturcza
administrativa devem ser, em dltima instincia, susceptiveis de controlo
Jurisdicional.
Artige 18"
Formuliris-tipo

1. A fim de facilitar a transmissio dos pedidos, deve ser criado, nos
wermos do artige 177, um formulirio-tipe para os pedides de apoio
Judiciario ¢ para a transmissio desses pedidos.

2. 0 modele de formulino para a wransmissio dos pedidos de apoio
Judicidrio deve ser aprovado até 30 de Maio de 2003

O modelo de formulirio para os pedides de apeio judiciarie deve ser
aprovado até 30 de Novernbro de 2004,
CAPITULG W
DISPOSICOES FINAIS

Awtiga 172
Comité
1. A Comissdo ¢ assistida por um comité.

2. Rempre gue se faga referfncia ao presente nimero, sdo apliciveis
as artigns 3.0 ¢ 7.7 da Decisho 19990468/ CE.

3. 0 comité aprovard o scu regulamento intemo.
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Artiga 18-
Informagio

Asg awtoridades nacionais competentes devem colaborar para assegurar
a informagido do pliblico ¢ dos profissionais em relagio aos diferentes
sistemas de apeio jediciino, nomeadamente por meie da rede judicidria
curapeia instituida pela Decisdo 200014T0VCE.

Awtiga 187
Disposiphes maks favordvels

Ag disposigies da presente directiva ndo obstam a gue os Estados-
-Membros estabelecam disposigices mais favorivels para os requercnics
¢ beneficiirios de apoio judicidrio.

Awtiga 2007
Relaghes com outros instrumentos

Mo dmbito das relagdes entre o8 Estados-Membros, ¢ em relagie aos
asgguntos 4 que s aplica, a presente directiva prevalece sobre as dispo-
sigies previstas nos acordos bilaterais ¢ multilaterais celebrados pelos
Estados-Membros, nomeadamente:

a) O Acordo Europeu sobre a Transmissdo de Pedides de Assisténcia
Judicidria, assinado em Estrasburge em 27 de Japeiro de 1977,
com as alteragbea que lhe foram introduzidas  pelo protocolo
adicipnal ac Acordo Europeu sobre a Transmissdo de Pedidos de
Ausgisténeia Judicidnia, assinade em Moescove em 2001;

b1 A Convengie de Haia de 25 de Owiwbro de 1980, tendente a faci-
litar 0 aces2e intemacional & justica

Avrtige 210
Transposi¢do para o direito interno

1. 0= Estades-Membros devem pdr em vigor as disposigies legisla-
tivas, regulamentares e administrativas  necessarias para dar
cumprimenta & presente directiva até 30 de Movembro de 2004, com
excepede da alinea ap do n® 2 do amtige 3¢ emoque a transposicio da
presente directiva para o direite interno deve ter lugar até 30 de Maio
de 200, ¢ informar imediatamente a Comissio desse facto.

Cruando os Estados-Membros aprovarem cssas disposighes, estas devern
incluir wma referéncia & presente directiva ou ser acompanhadas dessa
referéncia aquando da sua publicagie oficial As modalidades dessa
referéncia serio aprovadas pelos Estados-Membros.

2. 0= Estados-Membros devem comunicar o texto das principais dis-
posigies de dircite interno que aprovarem nas matérias reguladas pela
prescnte directiva.

Awtiga 220

Entrada em vigor

A presente directiva entra em vigor na data da sea publicagde no
Sornal icial des Comunidades Envopreias.

Artige 237

Diestinatirios

05 Estados-Membros sio os destinatirios da presente directiva em
conformidade com o Tratado gue institui a Comunidade Europeia.
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