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RESUMO

Objetivou-se com a presente pesquisa analisar a
gratuidade da justica como tutela dos direitos humanos
de segunda geragdo, com enfoque na sua importancia
enquanto mecanismo realizador do acesso a justica,
refletindo-se sobre o histérico do mencionado preceito
como direito fundamental e sua relevancia como agente
redutor do abismo social entre as camadas menos
abastadas da populacéo e a concretizacdo da justica.

Palavras-chave: Justica Gratuita. Acesso a Justica.
Direitos Humanos. Garantias constitucionais.

ABSTRACT

The objective of this research was to analyze the
gratuitousness of justice as a protection of second
generation human rights, focusing on its importance as a
mechanism for access to justice, reflecting on the history
of said precept as a fundamental right and its relevance
as reducing agent of the social abyss between the less
well-off sections of the population and the realization of
justice.

Keywords: Free Justice. Access to justice. Human
rights. Constitutional guarantees.
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INTRODUCAO

O homem, ao longo da historia,
promoveu a conquista dos seus direitos,
através de empreitadas no &mbito politico-
social, com destaque para sua atuagdo nos
séculos XVII, XIX e XX. Como ensina
Norberto Bobbio (2010), a positivacdo de tais
direitos se deu com a aquiescéncia
manifestada pelas nacgbes na Declaragéo
Universal de Direitos Humanos.

Nesse cenario, de ampla conquista
de direitos fundamentais, teve origem a
Teoria de Geragdo de Direitos Humanos,
costumeiramente atribuida ao jurista tcheco,
Karel Vasak, que relacionou o lema da
Revolugédo Francesa, Liberdade, Igualdade e
de

humanos

Fraternidade, com as  etapas

reconhecimento  dos  direitos
(NETO, 2018).

Nesse contexto, verifica-se que 0s
direitos fundamentais de primeira geracéo
tém como marco de origem a teoria difundida
nos movimentos iluminista e jusnaturalista,
datados dos séculos XVII e XVIII. A referida
teoria foi capitaneada por pensadores como
Hobbes,

entendiam que o Estado deveria atuar como

Locke, Rousseau e Kant, que
agente protetor das liberdades individuais.

A segunda geracdo de direitos
humanos emergiu entre o final do seculo XIX
e inicio do século XX, quando as
Constituicdes, a exemplo da Constituicdo
Mexicana, de 1917 e da Constituicdo de

Weimar, de 1919, passaram a regular ndo
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apenas os direitos individuais, mas também
positivaram materias como vida social,
religido (NETO, 2018), estabelecimentos de
ensino e educacao.

Esta de

foi

direitos
de

fendmenos como a Revolugdo Industrial e

geracéo

fundamentais também reflexo
outros movimentos sociais, que destacavam
as diferencas exorbitantes entre classes
sociais, decorrentes da exploracdo da forca
de trabalho do proletariado pelos donos de
industrias.

Contribuiu para o advento dos
direitos humanos de segunda geracdo o
pensamento engendrado pelos tedricos do
socialismo, de que a mera formalizacdo de
direitos, isoladamente, ndo era suficiente para
assegurar a consecugcdo dos mesmos,
passando-se a exigir, do Estado a adocdo de
postura ativa, no sentido de propiciar a
realizacdo desses direitos.

Quanto aos direitos fundamentais de
terceira geracdo, estes surgiram no pos-
segunda guerra mundial, sendo também
chamados de direitos de solidariedade,
contemplando o direito a paz, ao
desenvolvimento, ao meio ambiente sadio e
ao patriménio comum da humanidade.

Tais direitos sofreram  grande
influéncia da tematica ambiental, que ganhou

contornos de preocupacdo global a partir da

década de 1960, irradiando-se,
posteriormente, para  outras  aéreas
(MAZzuoLl, 2018), como o direito a

comunicagéo.



Os direitos de terceira geracdo
possuem, portanto, elementos para a garantia
dos direitos difusos e coletivos, mormente a
protecdo ao meio ambiente, que clamava por
novas modalidades de tutela. Assim, o
de

fundamentais, criou uma viséo do direito que

surgimento dessa geracédo direitos
deixa de ser individual e passa a salvaguardar
o direito das coletividades.

Nesse  contexto, frisa-se a
importancia da estruturacdo do estado de
bem-estar social, como fator condicionante
para a implementacdo dos estados nacionais
e da ideia de protecdo social, pois, 0 Welfare
State despertou nos individuos uma busca
por novos direitos substantivos, permitindo
que as sociedades modernas comecassem a
valorizar o carater coletivo ao individual.
Assim, como destacam Mauro Cappelletti e
Bryant Garth (1998), diante das mudangas
operadas por esse movimento, 0 acesso a
justica ganhou importancia.

O acesso a justica € previsto pela
Carta Magna de 1988, em seu artigo 5°,
inciso XXXV, tendo a Constituicdo Federal
caracterizando o mencionado direito como
principio fundamental, quando dispde que “a
lei ndo excluira da apreciacdo do judiciario
lesdo ou ameaca a direito. Destarte, 0 acesso
a justica afigura-se como direito fundamental
(BORGES, 2009; BARROSO, 2012), com
escopo de garantir a inafastabilidade da tutela
jurisdicional do Estado.

A respeito do acesso a justica,
Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988),

falam em trés basicos modelos de acesso a
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justica, que denominam de “ondas”, para
caracterizar a conquista expansdo do direito
de acesso a justica, versando sobre a
Assisténcia Judiciaria voltada aos pobres, 0s
modelos da Justica Gratuita e dos Advogados
Publicos ou Dativos, a tutela dos direitos
difusos ¢ o “enfoque de acesso a justica”,
como ocorre na Justica Eleitoral, que é
totalmente isenta de custas, a despeito da
capacidade econémica do jurisdicionado.

Partindo da visdo tridimensional do
acesso a justica delineada por Capelletti,
vislumbrou-se a possibilidade de se observar
0s empecilhos ao acesso a justica, dentre eles
a necessidade de pagamento de custas
judiciais como exigéncia para 0 acesso,
imposicdo que, na maioria dos casos, acaba
onerando o valor econdmico do processo,
transformando-se em entrave ao acesso
efetivo ao judiciéario.

Nesse sentido, tem-se que a
sobrecarga econémica do processo ameaca
de forma contundente o acesso a justica,
resultando em ofensa diametral aos direitos
humanos. Em verdade, uma andlise mais
detida do mencionado preceito revela que a
da

verdadeiro direito fundamental de segunda

gratuidade justica emerge como
geracdo, porquanto essencial para o alcance
das camadas menos abastadas da sociedade a
justica.

Assim, o Estado, como expressdo
organizada da coletividade, traz para sia
de

contraprestacdo dos servigos essenciais, para

responsabilidade assegurar a

fins de atender aos Direitos econdmicos e



sociais, devendo, por  conseguinte,
proporcionar os meios para a efetivacdo das
garantias insculpidas na Constituicdo Federal
(SIQUEIRA IR, 2016), dentre elas 0 acesso a
justica.

O presente trabalho pretende
abordar a temética do Direito a Justica
Gratuita como ramificagdo ldégica do
principio do acesso a justica, apontando 0s
principais aspectos pertinentes a matéria,
com destaque para sua tutela como
mecanismo efetivador dos Direitos Humanos

de Segunda Geracéo.

HISTORICO DO ACESSO A
JUSTICA COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

De acordo com Manda Queiroz
Sierra (2012), o histérico da implementacéo
do direito ao acesso a justica comeca nha
Inglaterra, com a Magna carta do rei Joao da
Inglaterra, ainda no século XIII, sendo
considerado importante marco da positivacao
do direito humano de acesso a justica e a lei
de Habeas Corpus de 1679 que constitui uma
garantia judicial para proteger a liberdade.

Destaca Sierra (2012, p. 49), que
ainda na Inglaterra, em 1689 foi publicado o
Bill of Rights que reafirmava alguns direitos
fundamentais, como o direito de peticao “que
0s suditos tém direito de peticéo ao rei, sendo
ilegais todas as prisOes e perseguicdes contra
o exercicio desse direito”.

O direito fundamental de acesso a

justica e a assisténcia aos necessitados foi aos
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poucos se estabelecendo em todos os paises,
a exemplo da Espanha, Inglaterra, Estados
Unidos e Australia. Na Inglaterra, em 1945
sob o reinado de Henrique VII (BIRGIN,
2006),

especial para garantir o direito a assisténcia

o Parlamento aprovou uma lei
juridica e gratuita aos indigentes perante 0s
Tribunais do Common Law.

Segundo Sierra (2012, p. 50),
durante o Estado Liberal o acesso a justica
era considerado tdo somente acesso aos
Tribunais, como direito a interposicdo de
uma agdo, sem se preocupar o Estado com as
diferencas entre as partes, como a questdo da
assisténcia juridica, dos custos do processo
ou mesmo de uma decisdo justa. Ap6s o
advento dos Estados sociais, houve uma
demanda para que o Estado passasse a atuar
positivamente para a garantia dos direitos
fundamentais.

Com a Revolugdo Francesa, ja no
final do século XVIII, a assisténcia juridica
comecou a ser considerada um direito
politico associado as ideias de igualdade
perante a lei e a justica, evoluindo
juntamente com o estado de bem estar social.

Posteriormente, segundo Daniela
Jacques Brauner (2010), no século XIX
(1851) coube a Franca editar um Codigo de
Assisténcia Judiciaria que veio inaugurar a
nomenclatura ainda hoje utilizada em varios
paises. Neste contexto, o Ministério Publico
(Ministére Public) abrangia trés categorias:
“Le gensduroy” que deram inicio aos
advogados do Estado; os defensores da

sociedade que gestaram a promotoria publica



e 0s defensores do pauper que sdo oS
primordios das Defensorias Publicas. Com o
advento do chamado welfare state, passou a
ter relevancia o combate as desigualdades
sociais e, assim, adotou-se, em carater
pioneiro, a atribuicdo do patrocinio dos
cidaddos menos afortunados a profissionais
liberais mediante remuneragdo estatal, por
meio de wuma lei inglesa de 1949,
denominada Legal Aid and Advice Act.

A Convengdo Americana dos
Direitos Humanos também consagrou o
direito ao acesso a justica, dispondo no artigo
16 que “A sociedade em que ndo esteja
assegurada a garantia dos direitos nem
estabelecida a separacéo dos poderes ndo tem
de

constitucionalismo, que ja estava contida na

Constitui¢cao”, reforcando a ideia
Declaracédo de Direitos do Homem e Cidad&o
Francés.

No Brasil, a Constituicdo de 1988
proclamou diversos direitos fundamentais,
dentre eles 0 acesso a justica, que representa
instrumento essencial para a materializagao

do Estado Democratico de Direito e da

cidadania.

Para José Souto Maior Borges
(2009), os direitos fundamentais séo
prerrogativas constitucionalmente

asseguradas aos seus destinatarios ao passo
gue as garantias constitucionais sao 0s meios
assecuratorios do exercicio dos A dignidade
da pessoa humana é um dos principios
fundamentais assegurados pelo regime
democratico, sendo igualmente respeitado e

priorizado nas relagdes internacionais, tendo
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prevaléncia pelo estado federativo e em caso
de conflito entre normas protetivas da
da
prevalecer os principios que melhor protejam

dignidade pessoa humana, devem

a pessoa, ou seja, 0 principio da primazia da

norma mais favoravel a pessoa.

Conclui-se  que os  direitos
fundamentais séo prerrogativas
constitucionalmente asseguradas aos

individuos, consistente em um conjunto de
principios e regras destinadas a realizacdo do
Direito, e que os Tratados e Convencoes
firmados, visam a primazia e resguardam
ainda mais esses ditos direitos, em especial a
garantia do efetivo acesso a justica.
Conforme destaca Bagib Slaibi
Filho (2010), o acesso a Justica esta entre “os
mais poderosos instrumentos de garantia dos
direitos humanos, assegurado nos mais

solenes atos normativos, como  as

Declaragoes Internacionais e as
Constitui¢des™.

Esse direito foi cada vez se
consagrando e fazendo parte integrante das
Constitui¢es dos Estados. Nesse contexto, 0
Direito Internacional dos Direitos Humanos
(2010), desempenha papel importante para
defesa das garantias individuais do acesso a
justica.

Isso porque 0 acesso a justica ja €
reconhecido como direito fundamental e um
dos mais importantes direitos humanos, pois
para efetivar os demais direitos, o cidaddo se
vale justamente desse direito fundamental, ou

seja, 0 acesso & justica é meio de efetivacdo



de direitos sociais (SADEK, 2001), néo
sendo, portanto, mero acesso aos tribunais.

Portanto, o exercicio do direito em
referéncia, € também um exercicio de
cidadania e uma busca pelo bem-estar. A
finalidade do direito € o bem-estar da
sociedade, pois a compreensdo do mundo se
d& de forma racional, onde deve-se fazer uma
analise das percepcdes (SEN, 2014), ja que
até mesmo a sensacdo de injustica nos
impulsiona a busca de bem-estar.

A busca desse exercicio estda na
“melhoria da justica e remocao da injustica e
ndo na busca da justiga perfeita” (SEN, 2014,
p. 13), pois a verdadeira justica estd no
cotidiano das pessoas e ndo apenas nas
organizacbes que as rodeiam. Destarte,
igualdade de capacidade ndo € o mesmo que
igualdade de bem-estar, assim, para que haja
a extingdo da injustica é preciso um arranjo
do comportamento social e publico, e isso do
mesmo modo, é uma forma de uso da

cidadania.

DESIGUALDADE SOCIAL E A
JUSTICA  GRATUITA  COMO
MECANISMO DE TUTELA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DE
SEGUNDA GERACAO

A Declaracgdo Universal dos Direitos
Humanos, aprovada em 1948, foi um marco
no processo de reconstrugcdo dos direitos
humanos, caracterizada pela universalidade e
indivisibilidade desses direitos, € um traco
do de

internacionalizagdo dos direitos humanos.

marcante movimento
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Nesse contexto, a proclamacéo
direitos pela Carta Politica de 88,
estabelecer que “a lei ndo excluira
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”, eleva como garantia
fundamental o direito de acesso a justica por
todos, indistintamente, e representa marco de
efetivacdo dos direitos humanos, por meio de
instrumento processual adequado.

Conforme assenta Luis Rodriguez
Saiach (2015), nenhum Estado moderno pode
impedir, nem mesmo limitar ou condicionar
este acesso, ao contrario, deve eliminar todos
os obstaculos de qualquer cidad&o, seja pobre
Ou rico, para que possa acessar a justica de
forma irrestrita.

Dentre esses obstaculos, Mauro
Cappelletti e Bryant Garth (1988), elencaram
como dificuldade ao direito fundamental de
acesso a justica, o aspecto econémico, a
questdo relativa a desigualdade material das
partes e 0s entraves processuais.

Dentre esses obstaculos, Mauro
Cappelletti e Bryant Garth (1988), elencaram
como dificuldade ao direito fundamental de
acesso a justica, o aspecto econdmico, a
questdo relativa a desigualdade material das
partes e 0s entraves processuais.

O aspecto econémico € decorrente
do alto custo do processo e da dificuldade
financeira de muitos em arcar com essas
despesas, que contemplam as além das custas
processuais, 0s demais encargos que recaem
sobre o processo, além da demora na entrega
da prestagdo jurisdicional que € outro fator

gue encarece ainda mais 0 processo.



Com efeito, a caréncia de recursos
econdmicos representa um entrave ao efetivo
acesso a justica, principalmente pela
populagdo menos favorecida e de baixa
renda, que por vezes acaba renunciando a
busca de seus direitos ante a falta de recursos
e as dificuldades encontradas. Sobre o tema,
sustentam Mauro Cappelletti e Bryant Garth
(1988, p. 16), que a resolucdo dos litigios €
particularmente dispendiosa na maior parte
da “Os

precisam suportar a grande propor¢do dos

sociedade moderna, litigantes
custos necessarios a solucdo de uma lide,
incluindo os honorarios advocaticios e as
custas judiciais”.

Quanto fator

ao desigualdade,

também decorrente da insuficiéncia de
recursos, pois é importante e necessario que
se tenha recursos suficientes para tolerar os
custos com 0 processo, as classes menos
favorecidas acabam né&o possuindo condi¢cfes
de suportar esses custos, sofrendo uma
desigualdade social. A esse respeito,
Cappelletti e Garth previam que 0s mais
de

condicdes de suportar a longa demora do

abastados recursos possuem  mais
processo e tém mais condi¢Bes de ganhar a

demanda, pois podem pagar melhores
advogados, o que ele nominou de litigantes
habituais.

A respeito do aspecto desigualdade,
Claudia Mara da Costa Gongalves (2015),
destaca que a igualdade no Brasil é

considerada como direito fundamental.

Portanto, mesmo sendo Constitucional a

cobranca de custas e demais encargos para
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ajuizamento de uma demanda, o Estado deve
custear esse direito aos menos favorecidos,
de modo a impedir que o fator desigualdade
entre as partes, em razdo de condigdes
econémicas, sociais e culturais, impeca o
pleno acesso a justica e seja entrave para a
busca e defesa de direitos.

O acesso a justica, como ressaltou
Boaventura de Sousa Santos (2002, p. 18), “¢
aquele que mais directamente equaciona as
relacbes entre o processo civil e a justica
social, entre igualdade juridico-formal e
desigualdade social-economica”.

Lado outro, a experiéncia tanto de
direito  comparado, como  Austrélia,
Inglaterra, Italia, Holanda, Franga, Alemanha
Ocidental quanto a brasileira, apresenta
alternativas que visam a ampliacdo do acesso
a justica fixada em inUmeras sugestdes, que
nem sempre se limitam a conceitos apenas
econdmicos, mas também presentes em
critérios de celeridade e eficiéncia, conforme
vem decidindo os Tribunais patrios.

A primeira forma de mudar esse
contexto de permanéncia da desigualdade foi
a possibilidade de homens do povo buscarem
seus direitos civis nos tribunais do condado,
em 1946,

Contudo, ha ainda aqueles que ndo possuem

0s (quais foram barateados.

condicbes de arcar com 0O processo nem
mesmo com o0s valores menores, antes, estes
continuavam de fora, porque os direitos eram
positivados mas nao se tinha o interesse de
garanti-los. Todavia (MARSHALL, 1967), a
segunda medida tomada pelo judiciario

inglés foi a gratuidade da justica.



Portanto, a gratuidade da justica €
um exemplo de como garantir direitos sociais
que equiparam as classes sociais de modo a
trazer igualdade social.

Com o0 escopo de solucionar o
problema do acesso a justica pelas camadas
mais pobres da populacdo, j& em 1950, o
de

Federal n°

Legislador Patrio promulgou a Lei
Assisténcia Judiciaria (Lei
1.060/50), que garante aquele que declarar a
impossibilidade econdmica de arcar com as
despesas processuais e honorarios patronais
(CASI AT AL, 2016), os beneficios da
assisténcia judiciaria enumerados no artigo 3°
da supracitada lei.

Ressalte-se, contudo, que 0 acesso a
justica assume contornos mais relevantes e
de maior efetividade no pais, apos a
promulgacdo da Carta Politica de 1988, que
alcou 0 acesso a justica ao patamar de direito
fundamental, sedimentando, assim, a
importancia da universalizacao do alcance da
Justica, atendendo, principalmente a
populacdo com menor poder aquisitivo.

Verifica-se, desse modo, que acesso
a justica, materializado - dentre outros
instrumentos - na gratuidade da justica,
revela-se, além de preceito consagrado na
Carta Politica, como verdadeiro Direito
Fundamental de Segunda Geragdo, o0 que
dota a tutela do mesmo de carater protetivo
dos Direitos Humanos.

Outrossim, insta  destacar  0S
ensinamentos de Mauro Cappelletti e Bryant
Garth (1988),

justica € requisito primordial e o mais

que aduzem que O acesso a
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essencial dos direitos humanos, para
consecucdo de um sistema juridico modernos
e igualitario, que seja capaz de efetivar e de
garantir o direito de todos.

Os supracitados Autores afirmam,
ainda, que “o movimento para o acesso a
justica € um movimento para a efetividade
dos direitos sociais, ou seja,
efetividade da igualdade” (CAPPELLETTI,

GARTH, p. 9), pensamento que se coaduna

para a

com a concepcdo de acesso a justica como
direito fundamental de Segunda Geracéo,
concretizado, dentre outros instrumentos,
atraves da gratuidade da justica,

Nesse diapasdo, falar-se em Justica
Gratuita, resta clara a importancia de néo
apenas positivar os direitos fundamentais na
Carta Magna, mas principalmente de se
prever e garantir ferramentas que
possibilitem a efetivacdo dos mesmos na vida
pratica dos cidadaos.

Destarte, um Estado que ndo se
mostra capaz de assegurar a consecu¢do dos
Direitos positivados em sua legislacdo, € um
Estado que atenta contra os direitos humanos,
a teor do que dispde Carlos Alberto Menezes
Direito (1998, p. 142), ao ressaltar que o
maior esforgo que a ciéncia do direito pode
oferecer “para assegurar os direitos humanos
é voltar-se, precipuamente, para a construgdo
de meios necessarios a sua realizagdo nos
Estados e, ainda, para o fortalecimento dos
modos necessarios de acesso a justica com
vistas ao melhoramento e celeridade da

prestagao jurisdicional”.



Dessa forma, vislumbra-se a
gratuidade da justica como uma importante
conquista da Sociedade brasileira, mormente
para aqueles que ndo possuem condicOes de
suportar 0os 6nus econémicos do processo,
consistindo o mencionado direito,
de

Humanos afetos ao acesso a justica, devendo

em

conquista  implementadora Direitos
ser continuamente resguardado e melhorado

pelo Poder Publico.

CONCLUSAO

O direito a0 acesso a justica é

garantia fundamental disposta na
Constituicdo Federal de 1988, que aduz, em
seu artigo 5°, inciso XXXV que: “a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
leséo ou ameaca de direito”.

Desse modo, ao prever que o Poder
judiciario devera apreciar lesdo ou ameaca a
direito, a Carta Politica acabou por prever
que todos os cidaddos deverdo ter seus
direitos tutelados pelo Poder Publico.

Contudo, 0 acesso a justica, nao
obstante positivado como direito
fundamental, encontra alguns 6bices a sua
regular consecucdo, dentre eles, consta como
um dos principais, as desigualdades sociais e
a consequente  impossibilidade, pelas
camadas mais pobre da sociedade, de arcar
com a elevada carga econdmica inerente aos
Processos.

Assim, a sobrecarga econdémica do

processo constitui-se em ameaga ao acesso a
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justica, gerando ofensa aos direitos humanos.
Nesse cendario, a legislacdo e a doutrina
empenham-se em encontrar mecanismos
capazes de garantir a efetivacdo desse direito
no mundo pratico, destacando-se a
importancia, dentre outras ferramentas de
aproximacdo do cidaddo pobre e da tutela
jurisdicional, a gratuidade da justica que, de
acordo com o presente estudo, se mostra
muito mais do que um direito positivado pela
Constituicdo Federal, mas também emerge
em relevancia e forca, como verdadeiro
direito fundamental de segunda geracdo, eis
que caracteriza-se como direito social, a teor
do que defende abalizada doutrina sobre a
matéria.

Assim, dado o seu carater de Direito
de

gratuidade da justica deve ser continuamente

Fundamental Segunda Geracdo a
protegida e aperfeicoada, por se constituir,
atualmente, num dos principais instrumentos

materializadores do acesso a justica.
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