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11 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

ACESSO A JUSTICA: POLITICA JUDICIARIA, GESTAO E
ADMINISTRACAO DA JUSTICA |

Apresentacdo

A influéncia dos trabalhos do jurista italiano Mauro Cappelletti sobre o Acesso a Justica,
uma das mais firmes e frutuosas iniciativas de desenhar-se uma teoria do acesso a justica, é
ainda hoje de acentuada relevancia e grande repercussdo no Brasil, como foi possivel

depreender-se de parte significativa dos estudos apresentados neste GT de Acesso a Justica,
em gue as obras do autor se constituem como referéncia tedrica. Ao mesmo tempo, parece
indicar também a necessidade de emergéncia de novas propostas tedricas que levem em
conta a especificidades da jurisdicdo de outros paises, suas diretrizes constitucionais fixadas
para a garantia do direito de acesso a justica, bem como as condi¢fes em que se desenvolve
hoje o exercicio da prestacdo jurisdicional.

Os caminhos pelos quais se tem buscado realizar o direito de acesso a justica no Brasil
variam conforme os atores, os direitos, a funcéo desejada para a jurisdicdo, o contexto
histérico e mesmo a conjuntura social, politica e, agora, sanitéria no pais. Infelizmente, como
fica evidente em vérios dos trabalhos apresentados, o sistema de justica ndo é capaz de
proteger eficazmente ou de forma igualitaria grupos vulneraveis, ou tratar de maneira
isondmica os cidaddos. Ao contrario, os estudos por vezes revelam que o sistema de justica
parece distinguir cidaddos "de primeira e segunda classe”, estejam eles dentro ou fora das
instituicdes da Justica. Dado o grande interesse no acesso a justica e a amplitude possivel de
enfoques, os trabalhos recebidos no Conpedi sdo atualmente divididos em dois ou trés
grupos, conforme o evento. A especificidade da "Politica Judiciaria, gestdo e administracéo
da justica' é que se possam fortalecer estudos sobre a politica publica para o sistema de
justica - a denominada politica judiciaria, bem como andlise das fungbes, gestdo e
funcionamento das ingtituicdes da justica. A complexidade deste tema, diretamente
relacionada ao crescente papel que o sistema de justica tem adquirido em democracias
contemporaneas, ja se constitui em alguns paises como um campo de andlise especifico, o
chamado direito judiciério, voltado ao estudo das forma como as pessoas irdo exercer 0s seus
direitos, assim como a maneira pelas quais o0s atores do sistema de justica, suas instituicdes, o
jurisdicionado e o Estado devem comportar-se para, balizados pelo estado de direito, garantir
gue ele segja democratico e capaz de assegurar um amplo e efetivo acesso a justica na
sociedade. Tais estudos, como € natural na pesquisa qualificada, demanda também novas
teorias que sejam capazes de identificar, problematizar, responder e apontar solucdes aos
novos desafios que arealizac8o da Justica e o direito de acesso ajustica os impde, atodos e a



cada um de n6s, como sociedade. Esse € o renovado convite deste GT aos juristas e
interessados no temal



A INCONSTITUCIONALIDADE DA SUSPENSAO DE EXIGIBILIDADE DOS
HONORARIOS ADVOCATICIOS AO BENEFICIARIO DA JUSTICA GRATUITA
NO PROCESSO CIVIL

THE UNCONSTITUTIONALITY OF THE SUSPENSION OF LIABILITY OF
LEGAL FEESTO THE BENEFICIARY OF FREE JUSTICE IN THE CIVIL
PROCESS

Nerio Andrade DeBridal
Carlos Eduardo M alinowski 2
Diego Bianchi de Oliveira3

Resumo

O Codigo de Processo Civil dispbe sobre a gratuidade da Justica, suspendendo a
exigibilidade dos honorarios advocaticios sucumbenciais fixados contra o beneficiario. O
trabalho examina a constitucionalidade desta limitac&o pelo viés da proporcionalidade, do
conflito entre o direito aos honoréarios pelo advogado e a gratuidade do processo pelo
beneficiario. Adotou método dedutivo, com abordagem qualitativa, para produzir
informagdes por meio de pesquisa bibliogréfica e revisdo de obras, artigos, legislacéo e
jurisprudéncia. O presente estudo contribui para o debate tema relevante para os advogados,
na medida em que se fere um direito fundamental previsto na Constituicéo Federal.

Palavras-chave: Acesso, Gratuidade, Proporcionalidade, Politica, Inconstitucionalidade

Abstract/Resumen/Résumé

The Civil Procedure Code provides for the free charge of Justice, suspending the liability of
the succumbent attorney fees fixed against the beneficiary. The paper examines the
constitutionality of this limitation through the proportionality, the conflict between the right
to fees by the lawyer and the gratuity of the process by the beneficiary. It adopted deductive
method, and qualitative approach, to produce information through bibliographic research and
review of works, articles, legislation and jurisprudence. The present study contributes to the
debate on relevant topic for lawyers, insofar as it violates a fundamental right provided in
Constitution.
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1 INTRODUCAO

O legislador pétrio, por meio do Cddigo de Processo Civil de 2015, em previsdo
expressa no seu artigo 98, adotou, como politica publica de efetivacdo o direito de assisténcia
juridica gratuita ao hipossuficiente, insito no inciso LXXIV, do artigo 5°., da Constituicdo da
Republica. Mencionado artigo da Lei adjetiva dispensa a antecipagdo das custas, despesas e
honorarios advocaticios e periciais as pessoas que declararem estar inaptos financeiramente em
arcar com 0s custos para 0 acesso a Justica.

O ingresso na Justica é direito inviolavel, ndo podendo alijar 0os que ndo tiverem
capacidade econdmica suficiente para apresentar em juizo a sua pretensao; este é o corolario
para a garantia dos direitos fundamentais basicos do cidaddo, sem o qual restam ineficazes.

Na politica adotada nos termos do 83°., do artigo 98, do Cadigo de Processo Civil, o
legislador limita a retribuicdo remuneratéria do trabalho desenvolvido pelo profissional do
Direito ao estabelecer a suspensdo de exigibilidade dos honorérios fixados em sentenca em
favor do beneficiario da gratuidade da Justica sucumbente no processo civil.

O presente trabalho visa a examinar a constitucionalidade desta limitacdo pelo viés da
proporcionalidade, trazendo a luz as bases de cada direito envolvido, para demonstrar se ha,
efetivamente, legitimidade na medida adotada pelo legislador para efetivar o direito a
gratuidade de Justi¢a no processo civil.

Por esta via, far-se-4 uma breve analise das garantias processuais constitucionais do
acesso a Justica pela inafastabilidade do exame de lesdo ou ameaca pelo Judiciario do direito a
ampla defesa e ao contraditério, culminando no direito a assisténcia juridica integral gratuita as
pessoas que demonstrarem n&o ter condigcdes para arcar com 0s custos decorrentes de um
processo judicial.

Pretende-se, ainda, examinar a forma de concessdo e os requisitos da gratuidade da
Justica no processo civil e verificar as suas consequéncias juridicas, mormente quanto aos
honorarios de sucumbéncia fixados em sentenca contra o beneficiario da gratuidade.

Adicionalmente, busca-se demonstrar que o direito aos honorarios, seja qual for a sua
origem, esté alocado entre os direitos fundamentais, decorrente da valorizagdo do trabalho, o
que contrasta com o direito fundamental a assisténcia juridica gratuita, devendo a politica
adotada pelo Codigo de Processo Civil ser submetida ao crivo da proporcionalidade, eis que

verga um conflito entre os direitos do mesmo espectro constitucional.
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2 A GARANTIA DE ACESSO A JUSTICA: O PRINCIPIO DE PROTECAO
JUDICIARIA

Os direitos fundamentais e qualquer outra forma de direito que possa ser previsto no
ordenamento juridico teria o seu significado esvaziado, ndo fosse igualmente prevista a garantia
de acesso ao Judiciario ou, como se tem preferido denominar, o0 acesso a Justica, que parte de
visdo axiologica da garantia ao acesso de determinada ordem de valores e direitos fundamentais.

Denominada a garantia das garantias, o direito fundamental de acesso a Justica esta
previsto na Constitui¢cdo da Republica, no inciso XXXV, do artigo 5°., intitulado o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, em que se assegura ao jurisdicionado a protecdo em
dimensdo negativa contra a atuacdo estatal de promover limitacdo legislativa ou por ato
administrativo sobre o exercicio do direito de ingressar em juizo para a satisfacdo da sua
pretenséo (SILVA, 2007, p. 430).

Em sua dimensdo positiva, a garantia de inafastabilidade da tutela jurisdicional invoca
a atuacdo conjugada do Estado na universalizacdo da tutela jurisdicional, concebendo-se o
acesso a Justica ndo somente na omissao estatal de impedimento de seu exercicio, mas no dever
de promover o acesso a ordem juridica justa (LENZA, 2009, p. 698), devendo transpor
dificuldades inerentes a demanda contida para entregar ao jurisdicionado a tutela de seu direito
com qualidade dos servicos judiciarios, a razoabilidade do tempo processual e a efetividade das
técnicas processuais empregadas para a satisfacdo da tutela do direito (DINAMARCO, 2016,
p. 205). Na qualidade de titulares do direito a ordem juridica justa, enquadram-se todos 0s
sujeitos que detém personalidade juridica, também denominada a capacidade de ser parte, em
que sdo detentores da personalidade processual as pessoas fisicas e juridicas; e, também,
atribuido a entes despersonalizados no plano do Direito material (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2017, p. 873).

O destinatario do direito ao acesso a ordem juridica justa € o Estado, em todas as suas
funcBes constitucionais, tendo estas o dever de atuar na contemplacao e propiciagédo do direito
ao processo justo, por meio da promulgagédo de normas processuais (legislativo), organizagao e
estruturacdo do Poder Judiciério, habilitando-o a cumprir a sua funcéo de tutela efetiva dos
direitos (Executivo), e do dever de conformar, pela interpretacédo, os direitos fundamentais ao
processo justo (Judiciario), viabilizando-se ao titular do direito o irrestrito gozo de suas
atribuicOes processuais em busca da protecéo do seu direito pela via da agdo ou excegéo, diga-
se, da plenitude de sua defesa (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 872).
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O Estado esta obrigado a garantir o acesso amplo a atividade jurisdicional, tanto a sua
extensdo, na abertura de oportunidades de ingresso ao Judiciario, quanto a sua capacidade de
promover o acesso a tutela adequada do direito buscado, perquirindo o bindomio “quantidade e
qualidade”. Ndo basta que se aumente o universo de conflitos que possam ser submetidos a
solugdo produzida pelo Judiciario, sem que este ndo tenha a capacidade de exercer de maneira
eficaz a tutela do direito, enquanto que, igualmente, ndo € suficiente a tutela efetiva do direito
qguando submetido a atividade jurisdicional; porém, limitando-se a gama de conflitos
persistentes que estejam sob o seu dominio (DINAMARCO, 2016, p. 206).

A faculdade de acesso a Justica, pronunciada como o principio constitucional do
processo, assegura a todo sujeito a seguranca de ter o Poder estatal em sua funcéo jurisdicional
ao seu dispor, para garantir a satisfacdo de sua pretensdo, quando lhe for reconhecida a razéo,
em dicotomia entre a igualdade universal de acesso e a producdo de resultados individuais e
socialmente justos (ALVIM, 2016, p. 87).

O acesso a Justica (artigo 5°., inciso XXXV), ladeado pelo principio da plenitude da
defesa e do contraditério (artigo 5°., inciso LV) e o devido processo legal (artigo 5°., inciso
LIV), fecham o ciclo das garantias processuais na Constitui¢cdo da Republica, segundo o qual
se refere a processo como a existéncia dos instrumentos adequados para a prestacdo
jurisdicional apta para a entrega satisfatoria e integral do bem da vida perseguido de forma
justa, efetiva e tempestiva (artigo. 5°, inciso LXXVIII), segundo os imperativos da ordem

juridica.

3 APOLITICA DE ACESSIBILIDADE: A ASSISTENCIA JURIDICA INTEGRAL

A atribuicdo do sujeito de estar em juizo, a invocar o Poder Judiciario para o
reconhecimento de sua pretensdo resistida e integral satisfacdo do seu objeto nos limites de sua
razao, representa um direito fundamental que a todos compete indistintamente, como atributo
imediato da personalidade, implicito a classe dos direitos civicos (SILVA, 2007, p. 431). Como
tal, elenca-se no quadro dos direitos fundamentais de dimenséo positiva, exigindo-se do Estado
ndo somente uma postura permissiva quanto ao seu exercicio, mas atuante na implementacdo
dos meios adequados para a sua efetivacdo, mediante a implementacdo de politicas publicas
que garantam a sua concretizagéo.

As politicas pablicas, sucintamente, sdo 0 conjunto de atos e normas organizadas para
a realizagdo de um objeto comum determinado (COMPARATO, 1997, p. 353),

inexoravelmente relacionada com a discricionariedade administrativa, com a finalidade de
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promover-se 0 quanto necessario, por qualquer das funcbes do Estado, para a realizacdo do
direito fundamental aos seus titulares. Por assim dizer, o Estado tem o dever de garantir 0 acesso
a Justica por meio da atividade legislativa, mediante a elaboracdo de meios legais e institutos
juridicos que ampliem de forma quantitativa e qualitativa a tutela do direito a ser invocado ao
Judiciério e na estruturacdo administrativa do Poder Judiciario para atender as demandas que
Ihe s&o submetidas.

Neste sentido, Cappelleti e Garth discorreram a respeito de trés ondas renovatorias de
evolucdo do Direito Processual de acesso a ordem juridica justa (LENZA, 2009, p. 698): a
primeira onda consiste na assisténcia judiciaria integral aos necessitados, diga-se, desprovidos
de condicBes financeiras imediatas para satisfazer as custas proeminentes do processo; a
segunda onda, destaca-se, pelo alcance dos conflitos supraindividuais, proporcionando a
representacdo de interesses difusos e coletivos, mormente nas areas ambiental e do consumidor;
e, a terceira onda, denominada pelos autores italianos “enfoque no acesso a Justiga”, esta no
aperfeicoamento técnico dos instrumentos internos do processo (DINAMARCO, 2016, p. 204).

A assisténcia juridica integral é o pilar para a contemplacdo do acesso a Justica,
indissociavel do principio da igualdade, diga-se, isonomia, do qual se impde ao Estado o dever
de garantir a todos o livre exercicio do direito de acdo em suas dimensdes horizontal e vertical.
Inclui-se nesta extenséo as pessoas desprovidas de recursos financeiros suficientes para garantir
0 seu acesso ao Judiciario que, nos termos da Constituicdo da Republica, no artigo 5°., inciso
LXXIV, terdo a assisténcia gratuita prestada pelo Estado como valor constitucional, insito a
dignidade da pessoa humana.

Entre as politicas para a implementacdo do direito de prestacdo de assisténcia juridica
integral e gratuita aos que sejam desprovidos de recursos financeiros, para o melhor
desempenho na defesa de seus direitos e interesses, no @mbito do Processo Civil, o legislador
estabeleceu a gratuidade da Justica, no artigo 98, do Codigo de Processo Civil de 2015,
definindo a presuncdo de titularidade do direito a gratuidade pela simples declaracdo do
pretendente em ndo apresentar capacidade financeira suficiente para arcar com 0s custos e

honorarios que podem advir do processo judicial.
3.1 A ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA NO PROCESSO CIVIL: A GARANTIA

CONSTITUCIONAL E A SUSPENSAO DA INEXIGIBILIDADE DOS HONORARIOS
ADVOCATICIOS
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A assisténcia judiciaria gratuita, ausente este Gltimo adjetivo, era contemplada pela
Constituicdo da Republica de 1946, em seu artigo 141, 83°., do qual “o Poder Publico, na forma
que a lei estabelecer, concedera assisténcia judiciaria aos necessitados. Embora néo estivesse
presente a gratuidade no texto constitucional, era entendido como tal pela simples mencéo do
titular do direito ser o ‘necessitado’, 0 que se entendia pacificamente ser a pessoa desprovida
de recursos financeiros para arcar com os custos decorrentes do processo judicial.

A norma constitucional, no artigo 141, 83°., da Carta de 1946, foi disciplinada pela Lei
n° 1.060/1950, que estabelecia normas para a concessdao de assisténcia judicidria aos
necessitados, a garantia aos nacionais ou estrangeiros, cuja situacdo econémica ndo lhes permita
pagar custas e despesas processuais, assim como os honorarios advocaticios, sem prejuizo do
préprio sustento, de forma a ter assisténcia judiciaria prestada pelos Poderes Publicos federal e
estadual, independentemente da colaboracdo que possam receber dos municipios e da Ordem
dos Advogados do Brasil.

Com o advento da Lei n°. 7.510/1986, dispensou-se a odiosa pratica de depender-se de
atestado de pobreza emitido por autoridade policial ou prefeito municipal, por ser considerada
indigna para o cidaddo, bastando a simples mencéo na peticao inicial de sua impossibilidade de
arcar com 0s custos e despesas processuais, bem como os honorarios advocaticios, para estar
apto a ser-lhe concedido o acesso a Justica, seja para a acdo ou a defesa de seus interesses em
sede judicial, de forma gratuita, e assistido pela Defensoria Publica onde houvesse.

Entre a Lei n° 1.060/1950 e suas diversas modificacGes posteriores, e 0 atual Caodigo
de Processo Civil, o Constituinte de 1988 revisitou 0 tema, desta vez firmando o direito a
assisténcia gratuita como direito fundamental, e ampliando as suas dimensdes para alcangar ndo
somente o processo judicial, mas, como anteriormente mencionado, 0 &mbito dos processos
administrativos e da assisténcia consultiva, podendo ser amparada pela Defensoria Publica.

O Cddigo de Processo Civil de 2015, em seu artigo 1.072, revogou 0s dispositivos 2°.,
30,40, 6°,7°,11,12e 17 da Lei n° 1.062/1950, atraindo para si a regulamentacéo do preceito
constitucional de assisténcia judiciaria® gratuita em segdo especial denominada “da gratuidade
da justiga”, em seus artigos 98 a 102, tratando da forma de sua concessao, 0s requisitos e efeitos
juridicos decorrentes para 0 acesso a Justica das pessoas naturais ou juridicas, nacionais ou
estrangeiras, que sejam insuficientes economicamente para arcar com as custas e despesas do

processo, assim como com 0s honorarios advocaticios e periciais dele resultantes (artigo 98).

! Designa aqui o termo “judiciaria”, pois, o Cédigo de Processo Civil, assim como os dispositivos revogados da
Lei n. 1.060/50, disciplinam a gratuidade dos servi¢os judiciais prestados pelo Estado, ndo elencando hipdteses
de gratuidade em sede de processos administrativos e atividade meramente consultiva.
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O acesso a Justiga, em todas as suas dimensdes, mesmo fora do ambito judicial, tem
carater universal, de forma que a condi¢cdo econémica do sujeito ndo pode ser dbice para
usufruir plenamente do direito fundamental, sob pena de sua violacdo. Por sinal, ainda pende
como provocacdo ao Estado e a sociedade o ajuste para a entrega integral da assisténcia
judiciria para 0 gozo pleno do direito de acesso a Justica de forma universal, em todos as areas
do Direito, pois sabe-se que o poderio econdémico sustenta uma gama instrumental providencial
de defesa dos interesses de seus titulares. Por um lado, o ideal seria que todos os sujeitos de
direitos tivessem as mesmas condicdes de acesso a Justica, em todos os graus e sobre todas as
atividades processuais, livres de diferencas decorrentes do estado econémico, social ou familiar
dos seus titulares; por outro aspecto, e ndo poderia ser diferente, a Constituicdo, no artigo 5°.,
em seu inciso LV, assegura o contraditorio e a ampla defesa “com os meios e recursos a ele
inerentes”, ensejando ao seu titular a possibilidade de acesso a todos os instrumentos que lhe
sdo alcancaveis para a defesa de seus interesses, pela via judicial ou extrajudicial, inclusive o
econdmico, desde que legitimos para o seu exercicio.

Desta forma, o poderio econémico de uma das partes pode significar a violacdo de
preceito basico para o devido processo legal substantivo, o de igualdade técnica e paridade de
armas das partes que, embora ndo previsto expressamente na Constituicdo da Republica,
decorre da ideia natural de Estado Constitucional garantidor de direitos fundamentais,
mormente da igualdade das pessoas perante a ordem juridica (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2017, p. 888).

Eis, portanto, o dificil desafio do Estado de promover o equilibrio entre as partes
processuais, em cumprimento ao direito de igualdade no processo, reconhecendo as partes o
direito pessoal de simetria do conhecimento especializado para a defesa dos interesses nos
processos, aspecto indisponivel para o processo democratico, devendo-se guardar as mesmas
condicdes técnicas entre as partes de producdo do contraditério e da ampla defesa, sem, todavia,
impedi-las de acessar todos 0s recursos legitimos para o exercicio pleno desse direito, quando
diante de partes abissalmente dispares na capacidade econémica.

A atividade jurisdicional € um servigo publico custoso, que demanda de seus USUarios o
onus para a realizacdo dos atos processuais necessarios, tal como adiantar despesas dos
auxiliares do juizo, reembolsar o vencedor da causa pelo que tenha razoavelmente despendido
para as despesas processuais e extraprocessuais que tiver adiantado, e pagar os honorarios de
sucumbéncia fixados pelo juiz aos advogados da parte vencedora. As pessoas, comumente, ndo
tém os recursos financeiros necessarios para suportar dignamente esses custos sem prejuizo de

seus proprios sustentos. Nao se trata, propriamente, de um direito dos pobres, expresséo, esta,
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abandonada por sua conotacdo preconceituosa, mas na definicdo do que seja o
comprometimento, ainda que casuistico, da dignidade em si (BENEDUZI, 2016, p. 159).

O legislador infraconstitucional optou por ampliar as condi¢des de acesso ao direito de
gratuidade estabelecida na Constituicdo da Republica. O disposto no inciso LXXIV, do art. 5°,
firma o compromisso do Estado em prestar a assisténcia juridica integral gratuita aos que
comprovarem a insuficiéncia de fundos financeiros para arcar com as despesas imanentes do
processo judicial; de forma diversa, o artigo 99, 83°., do Cadigo de Processo Civil, dispensa do
titular do direito a prova de insuficiéncia, esclarecendo-se que, ao alegar a condicao especial
em tela, pesa sobre a declaracdo a presuncéo juris tantum de veracidade, dependendo de prova
em contrario para o seu indeferimento ou cassagdo superveniente. Esta condicao especifica ndo
é inapropriada em razdo de sua divergéncia com o contelido expresso na Constituicdo da
Republica. O reconhecimento de direitos e garantias da Constituicdo significa a oferta de um
minimo juridico, da qual a lei ndo podera negar ou limitar, mas esta assertivamente autorizada
a ampliar a sua cobertura, podendo a lei estabelecer o regime mais adequado ao beneficiario da
gratuidade (DINAMARCO, 2017, p. 798).

O beneficio da gratuidade estatuida pelo Codigo de Processo Civil ndo isenta o 6nus do
beneficiario da obrigacdo de arcar com as custas, despesas processuais e honorarios
advocaticios devidos ao Estado e aos auxiliares da Justica ao final do processo ou de reembolsar
o vencedor pelo que tiver despendido financeiramente para atuar em defesa de seus interesses,
mas afasta a necessidade de adiantamento dessas despesas, de forma que o beneficiario dispde
de seu denominado day in court sem as agruras pela auséncia de amparo financeiro para a busca
de seu direito (BENEDUZI, 2016, p. 162). Este procedimento exige a sensatez e a prudéncia
do beneficiario ao decidir litigar; entretanto, se o beneficiario restar vencido na causa, sera
condenado ao pagamento das custas ao final do processo, mantendo-se suspensas as suas
exigibilidades enquanto ndo houver a manutencdo de sua capacidade financeira de suportar a
obrigacdo sem o detrimento de sua dignidade.

Tanto assim, que se mantém incélume a exigibilidade do beneficiario da gratuidade em
quitar as obrigacdes decorrentes de san¢des processuais que lhe sejam impostas (84°., art. 98),
eis que ndo é concedido ao beneficio uma carta branca para o desempenho processual indigno
perante o juizo. A logica da gratuidade estd em atender as necessidades do seu beneficiario na
proporcao de sua capacidade econémica, de forma que a concessdo da gratuidade podera ser
parcial, atingindo algumas das despesas a cargo do beneficiario, ou mesmo, uma parte de cada

uma das despesas, podendo, ainda, serem parceladas quando restar demonstrado que, apesar de
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custoso, o beneficiario da assisténcia tem capacidade de pagamento, porém, ndo integralmente
e de uma Unica vez.

Uma vez concedido o beneficio da gratuidade da Justica, sucumbente o beneficiario na
demanda processual, as obrigacdes decorrentes de todas as custas, despesas, taxas, honorarios
advocaticios ou periciais, entre outros, que estejam abrangidos pelo 81°., do artigo 98, do
Cddigo de Processo Civil, restardo com a sua exigibilidade suspensa, até a condi¢do de
insuficiéncia que fundamentou a concessao da assisténcia gratuita cessar, mediante prova a ser
demonstrada pelo credor interessado na execucdo dos créditos contra o beneficiario. N&o
havendo exigéncia do pagamento nessas circunstancias, o crédito extingue-se, por caducidade,
no prazo de cinco anos.

A exigibilidade do crédito gerado em favor do advogado da parte adversa do
beneficiario da gratuidade da Justica sucumbente, por meio da condenacdo em sentenca aos
honorérios advocaticios sucumbenciais, restara suspensa nas mesmas condi¢fes a todos os
demais créditos também suspensos. Por conseguinte, para que o advogado possa promover a
execucdo de seu crédito firmado em sentenca, devera, no prazo maximo de cinco anos a partir
do trénsito em julgado da decisdo final do processo, demonstrar que 0 sucumbente detém
patriménio suficiente para arcar com os referidos honorérios ou, ainda, comprovar que a
condicdo de insuficiéncia financeira que deu ensejo a concessao da gratuidade da Justica foi

superada, devendo o beneficiario promover o pagamento dos honorarios.

4 A AUTONOMIA E O CARATER ALIMENTAR DOS HONORARIOS DO
ADVOGADO

No cenério da justa reposi¢do ao vencedor das despesas que foi obrigado a despender
em defesa de seus interesses junto a atividade jurisdicional, assegurando a tutela integral em
juizo, o antigo Cddigo de Processo Civil de 1973 preconizava em seu artigo 20, que em
sentenca, o juiz deveria condenar o vencido a pagar ao vencedor as despesas gque este antecipou
e 0s honorarios advocaticios.

Esta perspectiva, atinente ao principio da causalidade, gerava conflitos quanto a
titularidade sobre o direito aos honorérios de sucumbéncia fixados em sentenca, em favor do
advogado da parte vencedora do litigio. Nesta percepcdo, o Estatuto da Advocacia e da Ordem
dos Advogados do Brasil, Lei n°. 8.906/1994, desde a sua promulgagéo, preconizava em seu
artigo 22 e 23 que os honorarios incluidos na condenagdo, seja por arbitramento ou

sucumbéncia, seriam de direito pertencentes ao advogado, estando este com autonomia para
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promover a execugdo da sentenga nesta parte dispositiva, exclusivamente em seu proprio nome,
ou requerer a expedicao de precatorio requisitorio.

Esta condicdo veio a lume com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015,
destacando em diferentes obrigacOes da parte vencida, a serem declaradas em sentenca, as
despesas custeadas antecipadamente pela parte vencedora, bem como 0s honorarios
sucumbenciais que serdo devidos ao advogado, diretamente e de forma autbnoma
(THEODORO JUNIOR, 2016, p. 306). Por assim dizer, ¢ norma de natureza cogente, lastreada
no principio da causalidade, insculpida no artigo 85, do Cddigo de Processo Civil, que o juizo,
ao prolatar a sentenca, diga-se, extintiva ou definitiva, independentemente de pedido da parte
ou do advogado, condene o vencido, ainda que beneficirio da Justica gratuita, no pagamento
dos honoréarios advocaticios ao patrono da parte vencedora.

Os honorarios de sucumbéncia, em condicdo de igualdade com os honorarios de outras
naturezas (arbitrais ou convencionais), constituem direito do advogado, protegendo a
remuneracao do causidico que defendeu, com éxito, a parte que restou vitoriosa na demanda.
Infere-se do exposto, que o Caodigo de Processo Civil de 2015 realgcou a importancia dos
honorarios devidos ao advogado, de carater alimentar, sem permitir margens de dividas quanto
a sua titularidade e autonomia, como credito decorrente da sentenca proferida.

Vislumbra-se, ainda, que 0s honorérios, qualquer que seja a sua natureza, convencionais
ou sucumbenciais, fixados em sentenca, tém nitido carater alimentar, ou seja, tém como
respaldo a funcdo exercida pelo advogado como forma do seu sustento, com 0s mesmos
privilégios dos direitos alinhavados pela legislacdo do trabalho.

A jurisprudéncia referenda que o carater alimentar dos honorarios advocaticios €
questdo superada. O Supremo Tribunal Federal assim firmou na Sumula Vinculante 47, que 0s
honorarios na condenacdo ou destacados do crédito principal sdo verbas de natureza alimentar
para fins de expedicdo de precatério ou requisi¢do de pequeno valor a ser saldado pelo Poder
Publico, estando restrita a ordem de pagamento somente aos de natureza equivalente, vindo a

ser reafirmado em diversos dos julgados da Corte Suprema? e também no Superior Tribunal de

2 SL 918 Extn-sexta-AgR, Relator(a): DIAS TOFFOLI (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 11/11/2019,
PROCESSO ELETRONICO DJe-264 DIVULG 03-12-2019 PUBLIC 04-12-2019; ARE 1076464 AgR,
Relator(a): EDSON FACHIN, Segunda Turma, julgado em 20/09/2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-230
DIVULG 22-10-2019 PUBLIC 23-10-2019; Rcl 23796 ED, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma,
julgado em 24/03/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-079 DIVULG 19-04-2017 PUBLIC 20-04-2017; RE
146318, Relator(a): CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 13/12/1996, DJ 04-04-1997;
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Justica®, os quais, inclusive, confirmaram a preferéncia dos honorarios advocaticios também
sobre os créditos tributarios.

Deveras, mormente ao advogado privado, ndo raro, somente pela fixacdo dos honorarios
de sucumbéncia em sentenca condenatdria da parte adversa, € que o causidico tera a justa
remuneracdo por seu trabalho desenvolvido do processo judicial. Esta remuneragdo, muitas
vezes, exclusivamente, garante a subsisténcia do advogado. E de conhecimento notério que a
maior parte dos profissionais que exercem a advocacia ndo compartilham do mesmo glamour
das bancas de advogados dos escritorios suntuosos e chamativos, que raramente dependem da
verba honoraria eventualmente fixada em condenacdo judicial. A estes, os contratos firmados,
pareceres, consultorias e outras atividades podem permitir o luxo de ignorar as verbas
sucumbenciais.

Ressalta-se, que a destacada maioria dos advogados, ao exercer a sua funcdo
constitucional de indispensabilidade a administracdo da Justica, nos termos do artigo 133, da
Constituicdo da Republica, ainda empreendem o oficio “encostando a barriga no balcao”, antigo
brocardo que identifica o patrono que esta a frente do exercicio do direito de defesa do seu
cliente, que é o pilar para o acesso a Justica dos menos favorecidos, cumprindo o dever do
Estado da universalidade da assisténcia juridica e pleno gozo dos direitos ao contraditorio e a
ampla defesa.

5 A INCONSTITUCIONALIDADE DA SUSPENSAO DE EXIGIBILIDADE DA
VERBA HONORARIA NOS MOLDES DO §3°, ARTIGO 98, DO CPC

No item a seguir, partindo-se da premissa que o0 advogado é essencial para a
administracdo da Justica, buscar-se-a demonstrar que 0s honorarios, sejam estes convencionais

ou sucumbenciais, sdo direitos cujo titular é o advogado.

5.1 O CONFLITO ENTRE O DIREITO A ASSISTENCIA JURIDICA GRATUITA NO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL E O DIREITO A REMUNERACAO DO ADVOGADO: A
SOLUCAO PELA PROPORCIONALIDADE

3 Aglnt no AREsp 1573826/SP, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em 07/12/2020, DJe
16/12/2020; Aglnt nos EDcl no AgRg no AREsp 540.190/MT, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
TERCEIRA TURMA, julgado em 30/11/2020, DJe 04/12/2020; Agint no REsp 1652652/PR, Rel. Ministro
FRANCISCO FALCAO, SEGUNDA TURMA, julgado em 20/10/2020, DJe 22/10/2020.
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O direito de acesso a Justica, direito fundamental firmado no artigo 5°., inciso XXXV,
da Constituicdo da Republica, é conformado com o dever do Estado de prover a assisténcia
juridica aos cidaddos que ndo apresentarem capacidade econémica para buscar a atividade
jurisdicional, sem prejuizo de sua dignidade, politica de acesso ao Judicidrio, cujo alcance de
direito fundamental (art. 5°, inciso LXXIV) traduz a sua essencialidade ao espectro dos direitos
processuais constitucionais.

No rol de direitos fundamentais positivos, assentam-se no dever do Estado de promover
as medidas necessarias para o seu exercicio (CANOTILHO, 2000). O Estado promove politicas
publicas de acesso a Justica por intermédio de iniciativas, principalmente, legislativas, tais quais
a formacdo da Defensoria Publica e a gratuidade da Justica na forma prevista no artigo 98, do
Cadigo de Processo Civil. Neste particular, a politica adotada, conforme ja discorrido no item
anterior, concede ao beneficiario da gratuidade da Justica a isencdo de antecipar as custas
processuais e as despesas que teria de arcar para mobilizar a maquina processual, estendendo-
se aos honorarios advocaticios fixados em razdo da eventual sucumbéncia do beneficiario no
processo, com a inexigibilidade do crédito pelo periodo de cinco anos dos quais, apos o termo
ad quem, implicaria em decadéncia. Percebe-se, assim, que a politica legislativa empregada
para o pleno exercicio do direito a assisténcia juridica estatal, no &mbito do processo civil,
implica em limitacdo do direito ao recebimento dos honorérios advocaticios fixados em
sucumbéncia contra o beneficiario da gratuidade da Justica. Neste sentido, torna-se necessario
observar estar-se diante de uma limitacdo a um direito constitucionalmente estabelecido e, se
positiva a afirmacao, se esta limitacdo € legitima perante a Constituicao.

Trés premissas devem ser observadas: (i) o advogado é essencial para a administracao
da Justica, conforme o artigo 133, da Constituicdo da Republica; (ii) os honorarios advocaticios,
sejam estes convencionais ou sucumbenciais, sdo direitos cujo titular € o advogado, inclusive
com a possibilidade de exigir-lhes o pagamento autonomamente; e finalmente, (iii) os
honorarios tratam-se de verba de carater alimentar. O questionamento que se deve refletir
refere-se aos honorarios do advogado, se seriam direitos constitucionalmente protegidos.

A sobrevivéncia é um direito fundamental peculiar do ser humano, cujo exercicio da-se
pelas condicOes de trabalho, para a obten¢do material basica minima para a sua subsisténcia.
Neste contexto, os honorarios sdo a forma elementar, por exceléncia, de remuneracdo do
trabalho humano do advogado desempenhado no processo, em assisténcia ao jurisdicionado, 0
gual merece a tutela do ordenamento juridico por ser vital para o desenvolvimento e as

manutencgdes pessoal e profissional do patrono, e que prové o seu sustento (BUENO, 2021).
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Ao dispor sobre a natureza alimentar, em decisdo proferida pela Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal, em Recurso Extraordinario n°. 146.318, o Ministro Carlos Veloso
destacou que os honoréarios advocaticios e periciais remuneram os servi¢cos desempenhados por
esses profissionais liberais, sendo equivalentes a salarios, pois “deles depende o profissional
para alimentar-se ¢ aos seus, porque tem a mesma finalidade destes”, de forma que, tendo os
vencimentos e salarios sdo de natureza alimentar, tanto assim devem ser entendidos os
honorarios.

No mesmo sentido, em decisdo proferida pela Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal, em Recurso Extraordinario n°. 470.407, o Ministro Marco Aurélio afirma que “0S
profissionais liberais ndo recebem salérios, vencimentos, mas honorérios, e a finalidade destes
ndo ¢ outra sendo prover a subsisténcia propria e das respectivas familias”.

A Constituicdo elevou a principio constitucional estruturante da republica “os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa”, no artigo 1°., inciso VI. A normativa é programatica
(CANOTILHO, 2000) e fundamenta a insercao de diversos direitos fundamentais, dirigindo a
acao estatal para a efetivacdo desses direitos. Observa-se pela previsdo do artigo 6°., da
Constituicdo, o trabalho como direito fundamental social basico, do qual, por obviedade,
decorre a protecdo de sua remuneracao.

A remuneracdo do trabalho profissional do advogado, sem extremes de dlvidas, ndo
somente tem a natureza alimentar, como destacadamente é um direito fundamental social,
decorrente do direito ao trabalho expresso no artigo 6°., da Constituicdo, cujo valor €
fundamento da Republica. Em voto proferido no Recurso Especial n°. 965.350, pela Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica, a Ministra Nancy Andrighi, expds que o honorério
advocaticio “¢ um direito do advogado que deve ser respeitado sob pena de vilipendiar um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, que é justamente o do valor social do trabalho”.
Destarte, o Superior Tribunal de Justica tem empregado aos honoréarios advocaticios a qualidade
de crédito privilegiado, no mesmo ambito dos creditos trabalhistas, que sdo da mesma natureza,
decorrentes do trabalho humano, seja na modalidade convencional ou sucumbencial (BUENO,
2021).

Portanto, ao empreender a politica publica legislativa de gratuidade da Justica no
Cadigo de Processo Civil, com a finalidade de efetivar, no @mbito do processo civil, o direito a
assisténcia juridica gratuita aos menos favorecidos economicamente, impedindo a exigibilidade
do crédito honorério fixado em sentenca pela sucumbéncia do beneficidrio da gratuidade, o
legislador limitou o exercicio do direito fundamental do advogado em perceber os frutos de seu

trabalho ou, a0 menos, de exercer o direito de acdo para executa-los, instaurando um conflito
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entre os direitos que estdo sob o mesmo espectro de protecdo constitucional, ndo havendo
solugdo pela invalidacdo do exercicio de um sobre o outro, mas pelo exame da
proporcionalidade da politica publica legislativa adotada.

A regra da proporcionalidade, também denominada principio da proporcionalidade, é o
instrumento constitucional configurado para identificar, analisar e solucionar problemas de
constitucionalidade dos atos infraconstitucionais, mormente de natureza legislativa, que limita
0 exercicio de direitos constitucionais em razdo da efetivacdo do exercicio de outros direitos
protegidos pela Constitui¢do, “ndo se limitando a regra de equidade, prudéncia, ponderacéo,
reciprocidade, moderagdo bom senso ou equilibrio” (DIMOULIS; MARTINS, 2011, p. 180).

Esclarece-se, adicionalmente, que a regra da constitucionalidade é o instrumento
constitucional de verificacdo da constitucionalidade das medidas estatais de limitacdo ao
exercicio de direitos fundamentais, lastreado pelo vinculo direto do legislador aqueles, impostos
pela Constituicdo, de carater normativo imediato, na forma do seu 82°., do artigo 5°., por meio
do processo de aplicacdo de trés categorias basicas sobre a politica adotada: a adequacéo, ou
idoneidade; a necessidade da medida e, por fim; a proporcionalidade em sentido estrito
(STEINMENTZ, 2001). Importa destacar que, na aplicacdo do processo de verificacdo pela
proporcionalidade, no exame de suas fases correlatas, se 0 meio adotado pelo legislador para
salvaguardar um determinado direito verificar-se ineficiente, serd o bastante para evidenciar a
violacdo a proporcionalidade; ou seja, “a inadequagao do meio ja serd suficiente para considera-
lo desproporcional”, bem como “analisa-se a proporcionalidade da medida a luz do principio
subsequente se ela satisfaz o principio antecedente” (STEINMENTZ, 2001, p. 154).

A adequacdo ou idoneidade € a regra por meio da qual se verifica se a politica legislativa
adotada é adequada para atingir a finalidade que se destina a proteger o direito fundamental
tutelado (GOES, 2004). Em que pese 0s meandros interpretativos que possam surgir a partir da
aplicacdo do subprincipio da adequacdo, 0 exame a respeito do tema € deveras simples ao
observar-se que claramente a ado¢éo da gratuidade da Justica na ética do Codigo de Processo
Civil, como 6bvio, atinge o objetivo de efetivacdo do direito a assisténcia juridica gratuita ao
jurisdicionado incapaz de arcar os custos e outras despesas decorrentes do processo judicial. Na
fase da adequacdo, ndo se compreende a julgar se a medida adotada é mais eficiente que outra,
eis que, nesta perspectiva, é poder discricionario do legislador adotar a medida que entendeu
mais adequada, mas tdo-somente se o fim pretendido é atingido pelo meio escolhido.

Transposta esta fase, cumpre examinar se a medida € necessaria. O subprincipio da
necessidade, cuja nomenclatura poderia ser repensada para desaviar dividas quanto ao seu

conteudo, ndo se limita a analise da caréncia de medidas a serem adotadas para a efetivacao do
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bem juridico tutelado, mas em perquirir-se se a politica adotada é a menos gravosa quanto a
afetacdo do direito tutelado em si ou, principalmente, na limitagéo de outros direitos de mesmo
espectro, ou seja, de protecdo constitucional (PULIDO, 2005).

Nesta fase, ap0s constatar-se a adequacdo, especula-se “se ndo ha uma outra medida
estatal de restricdo, diferente da utilizada ou que se pretende utilizar, mas igualmente adequada
e eficaz, menos prejudicial ao direito fundamental” (STEINMENTZ, 2001, p. 151). Denota-se
que estdo em conflito dois direitos fundamentais, de forma que a medida legislativa adotada no
Cadigo de Processo Civil de 2015, para a efetivacdo do direito a assisténcia juridica gratuita,
afeta o direito a remuneracdo do advogado, devendo-se adotar medidas alternativas que possam
equalizar ambos os direitos, efetivando um e impedindo, ou a0 menos diminuindo ao méximo
a intervencdo do exercicio do outro.

A questdo a ser formulada sobre o aspecto da necessidade da medida é a persisténcia ou
ndo da alternativa de meios para garantir, no processo civil, a gratuidade ampla da Justica ao
jurisdicionado que se enquadre em seus requisitos, sem violar o direito fundamental ao
resultado pecuniario do trabalho desenvolvido pelo advogado no processo, com a fixagdo dos
honorarios de sucumbéncia em sentenca.

A participacdo do cidaddo na efetivagdo dos direitos fundamentais esta adstrita a
dimensdo negativa. O Estado é o destinatario das obrigacfes de implementar-se as politicas
necessarias para a efetivacdo dos direitos fundamentais. Ao cidadao, por forca do principio da
legalidade, somente lhe € impelido participar das medidas adotadas pelo Estado, quando Ihe é
limitado um determinado direito em razdo da observéncia de outro direito constitucionalmente
estabelecido. O cidaddo ndo € destinatario dos direitos fundamentais, mas o seu titular, de
forma que a obrigacdo de submeter-se a efetivacdo de outros direitos fundamentais, mormente
de outros cidaddos, afere-se indiretamente, de forma negativa, quando € alijado de exercer o
seu direito.

Entretanto, para que o cerceamento de um direito constitucional, com intuito de
promover a efetivacdo de outro por meio de politicas adotadas pelo Estado seja legitimo, por
forca do subprincipio da necessidade, ndo deve haver outra alternativa que possa ser adotada
como meio de sua satisfacdo (PULIDO, 2005).

A0 que parece, a resposta sobre o exame da necessidade quanto ao conflito exposto é
deveras simples. Como meio absolutamente valido para a satisfacdo do direito a assisténcia
gratuita ao beneficiario no processo civil, sem o impedimento ao exercicio do direito aos
honorarios advocaticios fixados em sentenca pelo advogado, na qual o beneficiario da

gratuidade restou sucumbente, basta que o Estado, destinatario da norma constitucional, arque
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com 0s seus custos, implicando-lhe sub-rogar-se ao direito de exigir, pelo regresso, o que
despendeu para remunerar o trabalho do advogado, se estiverem presentes as condigdes de

exigibilidade do crédito contra o beneficiario da gratuidade da Justica.

52 A INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO: A
INCONSTITUCIONALIDADE DA  INEXIGIBILIDADE DOS HONORARIOS
SUCUMBENCIAIS EM RELACAO AO SEU TITULAR ORIGINARIO

Como discorrido, a politica de gratuidade da Justica no processo adotada pelo Codigo
de Processo Civil, ao suspender a exigibilidade dos honorérios advocaticios fixados em
sentenca decorrentes da sucumbéncia do beneficiario da gratuidade, atribuido pelo 83°., do
artigo 98, estabeleceu um ambiente de conflito entre o direito fundamental a assisténcia gratuita
pelo Estado e o direito a remuneracéo do trabalho realizado pelo advogado que atuou na causa.
Neste sentido, submetendo-se a politica publica adotada aos critérios do principio da
proporcionalidade, esbarrou-se no subprincipio da necessidade, eis que, como destinatario da
norma, cabe ao Estado prover um direito com vias adequadas de abster-se em impedir o
exercicio do outro, tornando ilegitimo, diga-se, inconstitucional, 0 meio adotado para garantir
a assisténcia gratuita no processo civil neste aspecto.

Entretanto, ao promover o controle de constitucionalidade, cuida-se, o julgador, em ndo
produzir um efeito, cujo resultado sera a reducdo do gozo do direito constitucional que a norma
infraconstitucional pretendia garantir. Na questao que se apresenta, insta pressupor que nao sera
adequado o tribunal, sob o argumento de violagdo ao direito do advogado de perceber os
honoréarios sucumbenciais fixados contra o beneficiario, extirpar do ordenamento, por
inconstitucionalidade material, o texto do §3°., do artigo 98, do Codigo de Processo Civil, pois
estara, por consequéncia, regredindo a protecdo ao direito fundamental de assisténcia juridica
estatal, o que é defeso relativamente aos direitos fundamentais.

Entende-se do exposto que a solugédo estaria na manutencdo do texto; porém, com a
adequacgdo necessaria para impedir a violagdo do direito do advogado sobre os honorarios
sucumbenciais. Nesta perspectiva, entre as formas de contetdo das decisdes em controle de
constitucionalidade, a declaragdo de inconstitucionalidade, conforme a Constituigdo, atribui
melhor solugdo para o problema. A doutrina tem entendido, de forma didatica, que a
interpretacdo conforme a Constituicdo comporta trés modalidades: (i) a leitura da norma objeto
da decisdo de inconstitucionalidade da forma que melhor projete o sentido e alcance dos valores

e objetivos constitucionais; (ii) o afastamento de incidéncia da norma, objeto de

60



inconstitucionalidade, em determinadas circunstancias faticas; e (iii) a declaracdo de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto, excluindo uma das interpretacbes possiveis,
afirmando-se outras alternativas compativeis com a Constituicdo (BARROSO, 2016).

A interpretacdo conforme a Constituicdo é a técnica de controle de constitucionalidade,
que consiste em impedir a declaracdo de inconstitucionalidade da norma infraconstitucional,
afirmando-se que esta tem um sentido que é amparado pela Constituicdo da Republica
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017). Assim, confrontada a norma infraconstitucional
a Constituicdo no que concerne a regra firmada pelo 83°., do artigo 98, do Codigo de Processo
Civil, tanto a reducdo do texto, quanto a sua manutencdo na forma interpretada, incide na
incompatibilidade com a Constituigao.

Surge deste entendimento um desafio ao julgador, de conformar a regra a Constitui¢éo
mediante a interpretacdo criativa, devendo caminhar a curtos passos, €is que, neste campo,
facilmente se pode extrapolar a atribuicdo jurisdicional, usurpar a competéncia legislativa,
violando o principio da separacdo dos poderes; entretanto, o universo das decisdes
interpretativas aditivas em sede de controle de constitucionalidade ndo é desconhecido da
atuacdo jurisdicional, como ja afirmou a doutrina (MENDES; COLEHO; BRANCO, 2007, p.
1.193):

Ao analisar detidamente a jurisprudéncia do Tribunal, no entanto, é possivel verificar
que, em muitos casos, a Corte ndo atenta para os limites, sempre imprecisos, entre a

interpretacdo conforme delimitada negativamente pelos sentidos literais do texto e a
interpretagdo modificativa desses sentidos originais postos pelo legislador.

Por sinal, a Corte Suprema ndo tem deixado de apropriar-se da interpretacdo criativa
aditiva para conformar as politicas pablicas a Constituicdo da Republica®, podendo-se antever
que o Supremo Tribunal Federal “acabara por se livrar do vetusto dogma do legislador negativo
e aliar-se-4 a mais progressiva linha jurisprudencial das decisGes interpretativas com eficacia
aditiva” (MENDES; COLEHO; BRANCO, 2007, p. 1.194).

A partir desta atuacdo, o julgador, ao promover o controle de constitucionalidade,
afastando a nulidade do texto, mas conformando-o a inerente constitucionalidade da
interpretagcdo, adota-lo-& como um dos seus efeitos a ser atribuidos, ndo raramente, a
modificacdo da norma em questdo, mantendo incolume a finalidade da politica legislativa
estabelecida de protecdo de determinado direito constitucional, porém, alinhando ao menor
impacto sobre uma possivel violagdo de outros preceitos constitucionais. Neste sentido, o
escolio de MEDEIROS (1999, p. 502):

4 Vide, por exemplo, Pet. 3.388/RR; ADI 4277; ADPF 54; HC 124.306/RJ.
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E frequente a aceitagdo das decisdes modificativas nos casos em que o Tribunal
completa um regime basicamente escolhido pelo legislador e de um modo que em
principio o legislador ndo desdenharia. Diz-se, para o efeito, que ndo ha ai,
substituicdo da vontade ou da opcdo do legislador por outras substancialmente
diversas.

Entende-se que, na verdade, ha “casos em que os elementos objetivos disponiveis
podem legitimar a modificagdo da lei” (MEDEIROS, 1999, p. 502), seja pela necessidade de
complementar-se a norma para desempenhar o papel de melhor protecdo ao direito garantido,
seja para conforméa-la para diminuir, ou mesmo impedir, o vilipéndio a um direito constitucional
por via reflexa da protecdo a outra garantia de espectro constitucional. Nesta ética, vislumbra-
se possivel estabelecer o controle de constitucionalidade sobre o disposto no §3°., do artigo 98,
do Caodigo de Processo Civil, ndo para proferir a nulidade do texto, que resultaria na regressao
a protecdo constitucional do direito a assisténcia juridica, mas para conforméa-lo a Constituicéo,
de forma que a protecédo ndo se revele na violagéo ao direito fundamental de remuneragdo do
trabalho do advogado por meio dos honoréarios sucumbenciais fixados contra o beneficiario da
Justica gratuita.

Esta interpretacdo criativa mediante a técnica aditiva a norma, vislumbrando-se no
exame das opg¢des que tem o Estado, como destinatario da norma e sujeito obrigado a,
ativamente, promover 0s meios necessarios para o exercicio dos direitos fundamentais, leva a
solucdo de impor-lhe a assuncdo da obrigacdo do beneficidrio da gratuidade da Justica,
condenando-0 ao pagamento de honorarios sucumbenciais e sub-rogando-se no direito de,
preenchidos os requisitos, exigir do devedor o que pagou ao advogado pela via regressiva.

O procedimento mencionado no paragrafo anterior trata de impor ao Estado a obrigacédo
de assumir efetivamente o seu dever de garantir o direito fundamental de assisténcia juridica
gratuita aos que dela necessitarem, sem pesar sobre outros direitos igualmente fundamentais,

mormente sobre 0 advogado da causa.

6 CONCLUSAO

A garantia de acesso a Justica, prevista no inciso XXXV, do artigo 5°., da Constituicao
da Republica, € corolario de efetivacdo dos direitos fundamentais, sem o qual estes restariam
esvaziados pela inexigibilidade do cumprimento, pelo Estado e particulares, por meio da
atividade jurisdicional. Por este motivo, complementa-se por outras garantias processuais
constitucionais, ladeadas pelo principio da ampla defesa e contraditorio, estatuido no inciso LV

e devido processo legal, conforme inciso LIV, ambos do mencionado artigo 5°..
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Acessibilidade em estudo apenas encontra a plenitude horizontal, tornando todos os
jurisdicionados em condi¢do de igualdade, para entrega apta, rapida, integral e satisfatoria da
tutela do bem da vida perseguido, ao garantir a assisténcia juridica integral gratuita a pessoa
que nao tem suficiéncia econémica de arcar com 0s custos do processo, sem prejuizo de sua
dignidade.

Em atengdo a efetividade da garantia disposta no inciso LXXIV, do artigo 5°., da
Constituicdo da Republica, no ambito do processo civil, o artigo 98, do Codigo de Processo
Civil, estende a garantia, afastando o dever do pretenso beneficiario a comprovacao de sua
condic&o de hipossuficiéncia, bastando a declaragéo firmada de que ndo tem condicdes de arcar
com os custos, despesas e honorérios advocaticios e periciais decorrentes do processo, sem
prejuizo de sua subsisténcia. Os honorarios sucumbenciais ao serem fixados contra o
beneficiario da gratuidade, restariam inexigiveis enquanto ndo for demonstrado pelo credor,
antes do prazo de cinco anos, que houve a alteracdo da capacidade econdmica do devedor,
passando a ter condi¢des de solver o débito. Interpreta-se, dessarte, que o Estado transfere ao
particular, o advogado, que é titular e tem o direito autbnomo sobre os honoréarios advocaticios,
a eficacia da politica publica adotada de acesso a Justica do beneficiario da gratuidade do
processo, violando o direito alimentar do profissional sobre a remuneracdo do seu trabalho
desenvolvido.

Né&o ha dissenso sobre a necessidade de afastar-se o dever de arcar com 0s eventuais
honorarios de sucumbéncia do beneficiario da gratuidade da Justica, eis que a possibilidade de
sucumbéncia, possivelmente, reflete como entrave ao jurisdicionado menos favorecido
financeiramente em buscar a realizacdo de seu direito pelas vias jurisdicionais; porém, a solugdo
empregada pelo artigo 98, do Cddigo de Processo Civil, impossibilita ao advogado exigir o
crédito dos honorarios sucumbenciais fixados em sentenca, que é um direito seu, de natureza
alimentar.

O direito aos honorarios eleva-se ao espectro de direito fundamental social, por ser a
remuneracdo do trabalho do profissional, valor republicano garantido na Constituicdo da
Republica equiparado ao salario, traduzindo-se na forma como o advogado sustenta-se. Ao
retirar o direito de o advogado perceber os frutos de seu trabalho desenvolvido no processo para
atender a disposicdo constitucional de garantia de acesso ao beneficiario da gratuidade da
Justica, o Estado esta promovendo filantropia com o chapéu alheio, transportando o peso de sua
obrigacdo institucional ao particular.

A inexigibilidade estabelecida sobre 0s honorarios de sucumbéncia a que € condenado

0 beneficiario da Justica gratuita instaura conflito entre os direitos fundamentais, de um lado, o
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direito do beneficiario quanto ao acesso gratuito, por outro, o direito fundamental decorrente
do trabalho, cujo titular é o advogado. Embora seja possivel, em atencdo a necessidade de
efetivar-se os direitos fundamentais, a limitagcdo da fruicdo de outros determinados direitos, o
Estado, em suas funcbes constitucionais, deve sopesar adequadamente as politicas de acesso,
promovendo o minimo de intervencdo necessaria entre os direitos constitucionais.

Esbarra-se na politica do beneficio da gratuidade firmada no 83°., do artigo 98, do
Cadigo de Processo Civil, no critério da necessidade, subprincipio de ponderacao do principio
da proporcionalidade, pois, apesar de adequado o meio para atingir os seus fins, é de facil
verificacdo que outras medidas podem ser igualmente adotadas, sem a intervencdo sobre o
direito aos honorérios de sucumbéncia pelo advogado, bastando que o destinatario da norma
constitucional efetivamente cumpra o seu dever institucional, assumindo perante o particular
os créditos decorrentes da sucumbéncia do beneficiario da gratuidade da Justica que fora
vencido no processo civil.

A partir desta concepcdo, deflagra-se inconstitucional a inexigibilidade do crédito
alimentar do advogado; todavia, a solucdo simples de nulidade do texto é incompativel com a
Constituicdo da Republica, pois afastara parte do objetivo da politica legislativa adotada,
implicando em prejuizo do direito & assisténcia juridica gratuita. Desta feita, defende-se que ,
em uma andlise do conteldo da decisdo de inconstitucionalidade, a melhor solucdo seria a
declaracéo de interpretacdo conforme a Constituicdo sem a reducdo do texto.

Normalmente, esta modalidade de decisdo em sede de controle de constitucionalidade
adota uma técnica aditiva ao texto legislativo, pois adiciona um critério que outrora ndo fora
pensado pelo legislador; porém, é comum que esta forma de decidir seja em controle difuso ou
concentrado de constitucionalidade, pelo Supremo Tribunal Federal, ndo havendo a violagédo
do principio da separacdo dos poderes, mas a conformacdo da politica adotada aos ditames
constitucionais.

Portanto, o tema da constitucionalidade na questdo em estudo estaria em determinar a
assuncéo, pelo Estado, do pagamento dos honorarios advocaticios fixados em sentenca contra
0 beneficiario da gratuidade da Justica sucumbente no processo civil, restando ao Estado, por
sub-rogacdo, substituir a titularidade do direito do advogado para exigir o pagamento, desde
que presentes os requisitos autorizadores de exigibilidade previstos no 83°., do artigo 98, do
Caodigo de Processo Civil.
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