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RESUMO

O presente trabalho € dedicado ao estudo do direito fundamental de acesso a justica
no ambito da Constituicdo portuguesa de 1976 e da Constituicdo brasileira de 1988,
em especial das questbes que podem ser perspectivadas no ambito do artigo 20° da
CRP e do inciso XXXV do artigo 5° da CRFB. Inicialmente, procura-se estabelecer
uma aproximagao juridico-constitucional entre Portugal e o Brasil, bem como situar o
direito de acesso a justica como um direito fundamental nas respectivas ordens
constitucionais. A seguir, parte-se para uma analise especifica dos contornos que a
doutrina e a jurisprudéncia portuguesa e brasileira concedem ao direito, com enfoque
no principio da igualdade e nas prestagbes que séo devidas pelo Estado para tornar
efetivo 0 acesso a justica. No ambito dos relatos de uma suposta crise que atinge os
tribunais do Estado, foi possivel perceber que o custo elevado dos tribunais tem
impulsionado o debate acerca de um acesso a justica que seja adequado, eficiente e
preocupado com as limitagdes financeiras do Estado. Foi possivel evidenciar também
que as relacbes complexas e plurais de nossas sociedades tém intensificado a
procura por meios que sejam adequados as peculiaridades de cada litigio. Ao final,
conclui-se que a Constituicdo portuguesa e a Constituigdo brasileira entendem que a
realizacdo do direito de acesso a justica ndo se esgota apenas no acesso aos tribunais
do Estado e, portanto, admitem nas respectivas ordens juridicas os meios adequados

de resolucao de conflitos.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Acesso a justi¢ca. Acesso aos tribunais. Crise

da Justica. Meios adequados de resolugao de conflitos.



ABSTRACT

This work is dedicated to the study of the fundamental right of access to justice within
the scope of the Portuguese Constitution of 1976 and the Brazilian Constitution of
1988, in particular the issues that can be viewed within the scope of article 20 of the
CRP and item XXXV of article 5 of the CRFB. Initially, the aim is to establish a legal-
constitutional approach between Portugal and Brazil, as well as to situate the right of
access to justice as a fundamental right in the respective constitutional orders. Next,
the work moves on to a specific analysis of the contours that Portuguese and Brazilian
doctrine and jurisprudence grant to the right, focusing on the principle of equality and
the services that are due by the State to make access to justice effective. In the context
of reports of an alleged crisis affecting the State's courts, it was possible to perceive
that the high cost of the courts has driven the debate about access to justice that is
adequate, efficient and concerned with the State's financial limitations. It was also
possible to demonstrate that the complex and plural relations of our societies have
intensified the search for means that are adequate to the peculiarities of each dispute.
In the end, it is concluded that the Portuguese Constitution and the Brazilian
Constitution understand that the realization of the right of access to justice is not limited
to access to the State courts and, therefore, admit in their respective legal systems the

adequate dispute resolution.

Keywords: Fundamental rights. Access to justice. Access to courts. Crisis of justice.

Adequate dispute resolution.
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INTRODUGAO!

Sabe-se que ha sempre uma relativa indeterminacdo dos preceitos
constitucionais e, por derradeiro, da maior parte das normas de direitos fundamentais.
No caso do direito fundamental do acesso a justica ndo é diferente: ele comporta
diversas interpretagdes e abordagens. De forma muito simplificada, pode-se dizer que
€ uma conquista imprescindivel de qualquer Estado Democratico de Direito, por ser o
sistema pelo qual os cidadaos reivindicam que seus direitos sejam respeitados,
protegidos ou promovidos.

Ocorre que 0 acesso a justica ndo se realiza simplesmente por ser um preceito
constitucional, ainda que inserido no rol dos direitos fundamentais, como garantidor
de todos os outros. Como muitos direitos, o acesso a justica também requer condi¢des
materiais para a sua realizagdo. Sucede que quando o Estado evocou para si 0
monopolio da for¢a, conjuntamente surgiu para ele o dever de fornecer um aparato
adequado e eficiente para que os cidadaos pudessem dirimir os seus conflitos.
Entretanto, os sistemas estatais de justica mundo afora tém sido alvos constantes de
criticas devido a sua incapacidade de dar respostas rapidas e eficientes aos conflitos
dos cidadaos que dele se socorrem.

Nesse contexto € que se colocam alguns importantes questionamentos: como
a Constituicdo portuguesa e a Constituigdo brasileira conformam o acesso a justi¢ca?
Quais deveres impéem ao Estado? Acesso a justica é estritamente sinbnimo de
acesso aos tribunais? A Constituicdo de Portugal e a do Brasil entendem que os
conflitos s6 podem ser tutelados pelos classicos tribunais do Estado ou estdo abertas
a institucionalizagao de outras formas de acesso a justica?

Sao questdes como essas, comuns no campo tedrico e que cada vez mais tém
ganhado espaco nos debates de uma sociedade insatisfeita com os servigos
prestados pela justica estatal, que o presente trabalho responder. Para tanto,
estruturou-se o trabalho em quatro partes. A primeira parte, composta por dois
subcapitulos, procura estabelecer uma primeira aproximacgao juridico-constitucional
entre Portugal e o Brasil, bem como situar o direito de acesso a justica como um direito

fundamental nas respectivas ordens constitucionais. E assim que, no primeiro

" O presente trabalho reger-se-a pelas normas da Associacgéo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT),
que especificam os principios gerais para a elaboracido de trabalhos académicos, bem como pelas
regras contidas no novo Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa.



subcapitulo, a abordagem centrar-se-a na partilha das raizes histéricas como prova
desse estreitamento de lagos e no estabelecimento de tragos gerais de aproximacgao
e de afastamento no ambito dos direitos fundamentais, em especial do direito
fundamental de acesso a justica.

Situado o direito de acesso a justica no ambito das respectivas Constituigdes,
ainda nessa primeira parte, mas ja no segundo subcapitulo, a abordagem direcionar-
se-a para uma analise dos fatores tidos como essenciais para melhor situar e
compreender 0 acesso a justica como um direito fundamental, mais especificamente
da natureza da norma, dos deveres estatais envolvidos, da estrutura do direito em
causa, bem como de aspectos decorrentes desses fatores que sao incindiveis do tema
do acesso a justica na passagem do Estado liberal para o Estado social de Direito.

Tendo em vista que o presente trabalho propde um estudo do direito de acesso
a justica no ambito da Constituicao portuguesa de 1976 (artigo 20°) e da Constituigao
brasileira de 1988 (artigo 5°, inciso XXXV), dedicar-se-a a segunda e a terceira partes
do trabalho a uma analise detalhada do conteudo desse direito fundamental nos dois
paises, identificando-se, sempre que possivel, as tendéncias de aproximacio e os
pontos de contraste entre as ordens juridicas.

A segunda parte € dedicada especificamente a Portugal, que constitucionalizou
o direito de acesso a justica, pela primeira vez, na Constituigdo de 1976. Essa parte
divide-se em trés subcapitulos, sendo o primeiro dedicado a fazer uma sintese do
percurso que o artigo 20° da CRP perpassou de 1976 até chegar a sua redacéao atual,
mais especificamente das modificagdes que sofreu com as revisdes constitucionais
de 1982, 1989 e 1997. No segundo subcapitulo, a analise é centrada no conteudo e
no alcance desse direito fundamental, confrontando-o, quando necessario, com as
solugdes da jurisprudéncia constitucional que conformam o tema. Por fim, o terceiro
subcapitulo busca conciliar o preceito que diz que a justica ndo pode ser denegada
pela insuficiéncia de meios econdmicos com o fato que, em Portugal, ndo se pode
retirar da Constituicdo um imperativo de gratuidade da justica.

A terceira parte, por sua vez, € dedicada ao Brasil e, seguindo o mesmo
enfoque da abordagem anterior, divide-se em trés subcapitulos. A analise inicia com
uma breve restropectiva analitica das Constituicdes brasileiras que garantiram
expressamente o direito de acesso a justiga, mais especificamente da Carta de 1946,
1967 até chegar a de 1988, momento em que o direito de acesso a justica foi

consagrado como um direito fundamental, no inciso XXXV do artigo 5°. No segundo



subcapitulo, parte-se para uma analise dos contornos que a doutrina e a
jurisprudéncia brasileira concedem a esse direito fundamental. No terceiro
subcapitulo, a defesa do acesso a justica enquanto direito fundamental de todos os
cidadaos impde uma analise da situagdo daqueles que nao podem pagar por esse
acesso.

A quarta e ultima parte busca ampliar o conceito de acesso a justica, diante dos
frequentes relatos de uma suposta crise que tem atingido as estruturas tradicionais de
realizacdo da justica. A abordagem inicia com a inescapavel realidade dos custos dos
direitos e do reconhecimento das limitagbes financeiras do Estado. Com efeito, na
tentativa de ir além da afirmagéo abstrata de que a justica prestada pelo Estado é
custosa e ineficiente, recorrer-se-a a fontes oficiais que sejam capazes de demonstrar
0 peso orgamentario dos sistemas de justica, bem como de outros indicadores
relacionados aos tribunais, em especial de Portugal e do Brasil. Por fim, a analise
avanga no sentido da desconexédo do conceito de jurisdicdo atrelado estreitamente
aos tribunais do Estado e situa a discussao no ambito dos meios adequados de
resolucao de conflitos, bem como na abertura (ou ndo) da Constituigdo de Portugal e
do Brasil para essas técnicas.

A metodologia utilizada na pesquisa esteve centrada, essencialmente, na
abordagem qualitativa e no procedimento bibliografico e documental.? Ainda acerca
do método, valer-mo-emos da microcomparagao? para averiguar o tratamento que os
ordenamentos juridicos eleitos deram para o tema do acesso a justiga, recorrendo-se,
quando necessario, a contextualizagdo do instituto nos sistemas a que pertencem.
Temos que a busca por conceitos cada vez mais apurados requerem que o jurista
desenvolva a habilidade de buscar conhecer, pelo contato com a doutrina e
jurisprudéncia estrangeiras, o tratamento dado a determinada matéria em outras
ordens juridicas.

Uma dimensao fundamental a ser considerada no tema do acesso a justica € a
abordagem transdisciplinar, notadamente da interse¢céo do direito com a economia, a
sociologia, a ciéncia politica, entre outras areas. Contudo, salienta-se que o presente

trabalho preocupa-se essencialmente com a perspectiva juridico-constitucional do

2 GERHARDT, Tatiana Engel; SILVEIRA, Denise Tolfo (Org.). Métodos de pesquisa. Porto Alegre:
Editora da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), 2009.

3 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, t. I, 1. 10 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014.
p. 34.



acesso a justica, sem a qualquer pretensao de proceder a uma analise completa de
todas as concepgdes que podem ser reportadas ao tema.

Contribuir para a reflexado sobre a importancia do tema do acesso a justica para
a democracia e para o conhecimento do funcionamento do sistema de justica de
Portugal e do Brasil, tendo como base o confronto das semelhancgas e das diferengas
entre os sistemas portugués e brasileiro, sdo os principais objetivos da presente
pesquisa. A utilidade pratica esta em alargar os horizontes dos juristas em sede de
interpretacao e concretizagao do tema do acesso a justica, na perspectiva dos direitos
fundamentais e, assim, contribuir para o desenvolvimento e a difusdo desse tema que

€ tao caro a sociedade portuguesa e brasileira.



1 0 ACESSO A JUSTIGA EM PORTUGAL E NO BRASIL

Nessa primeira parte do trabalho pretende-se: a) fazer uma primeira (e singela)
aproximacgao juridico-constitucional de Portugal e do Brasil, circunscrevendo a analise
em tracos de aproximacdo e de afastamento entre os sistemas — sem qualquer
pretensédo de esgotar as diversas questdes que poderiam ser suscitadas no ambito
desta abordagem introdutdria; b) situar o direito de acesso a justica no ambito nas
respectivas Constituicdes como um direito fundamental, com a certeza de que o tema

sera aprofundado no decorrer dos préximos capitulos.

1.1 Uma primeira aproximacgao juridico-constitucional

As Constituicdes sdo reconhecidas pela ambigao de continuidade que tém, por
hoje serem “o tronco do ordenamento estatal™ e, sobretudo, por “ndo serem
originais™. Com cerca de duzentos Estados formalmente soberanos na atualidade, na
sua maioria com Constituicbes escritas, ndo ¢é dificil encontrar tendéncias e
aproximacdes entre as ordens constitucionais.® Para além do fato de que “questoes
idénticas ou similares se pdéem em multiplos paises”, também é patente que as

Constituigbes tém, como fonte, outras Constituicdes estrangeiras’.

4 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, t. I, 1. 10 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p.
26.

5 A falta de originalidade refere-se a ideia de que é possivel descobrir diversas afinidades entre uma
determinada Constituigdo e Constituicdes estrangeiras. Isso porque “ninguém comega a escrever uma
Constituigdo do zero”. Mesmo a Constituicdo dos Estados Unidos, tida como o grande modelo das
Constituigdes escritas, incorporou ideias constitucionais que ja eram conhecidas na Inglaterra e por
pensadores europeus (FREIRE, Alonso. O perfil das Constituicbes contemporéaneas. Suprema, Revista
de Estudos Constitucionais, Brasilia, v. 1, n. 1, p. 343-403, jan./jun. 2021. p. 345). Nas palavras de
Tushnet: “When in the late nineteenth century scholars began to write constitutional histories of the
United States, they went back to the forest of Germany and Magna Carta to identify the origins of US
constitutionalism.” (TUSHNET, Mark. The Constitution of the United States of America: a contextual
analysis. Oxford: Hart Publishing, 2009. p. 9).

8 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, t. I, 1. 10 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p.
121.

" MIRANDA, Jorge. A Constituigdo Portuguesa: uma introdugéo geral. Coimbra: Almedina, 2022. p. 11.
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No caso de Portugal® e do Brasil®, objeto central da presente analise, é
impossivel ndo tratar das importantes interagdes havidas entre os dois paises do
ponto de vista constitucional. Um fato histérico-juridico marcante € o
constitucionalismo ter nascido em Portugal e no Brasil ao mesmo tempo.'® Esse
nascimento deu-se em consequéncia da Revolugcdo de 1820, em que as Cortes
Constituintes se reuniram para votar, com a presenca de portugueses e de brasileiros,
a Constituicdo de 1822 que formalizaria o Reino Unido de Portugal, Brasil e
Algarves' .12

Entre outras influéncias reciprocas relatadas entre o direito constitucional
brasileiro e o portugués, tem-se o fato da Constituigdo portuguesa de 1826 ter sido

decalcada da Constituigdo brasileira de 1824.'3 Inclusive, a vigéncia paralela dessas

8 Canotilno refere que, ainda que a Constituigdo portuguesa de 1976 seja reconhecida pela
originalidade do seu texto, a influéncia de fontes constitucionais estrangeiras é evidente, como se vé:
na influéncia da Lei Fundamental de Bona de 1949 no aspecto da aplicabilidade direta dos direitos,
liberdades e garantias; na inspiragdo na Constituigdo italiana de 1948 no ambito do estatuto das
Regides Autdbnomas dos Agores e da Madeira; acerca da influéncia francesa, é de destacar aspectos
do semipresidencialismo; e acerca dos catalogo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, diz-se que
a inspiracao foi nas constituicdes socialistas dos paises ex-comunistas (CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed., reimp. Coimbra: Almedina, [2003]. p.
199). Jorge Miranda relata que o caso da CRP atual é bastante paradigmatico e deve ser visto com
cuidado, uma vez que recebeu influéncias diversas e, por vezes, contraditérias, o que resultou num
texto que “ndo entronca directamente em nenhuma Constituicdo estrangeira em particular” (MIRANDA,
Jorge. Sobre o Direito Constitucional Comparado. Revista Direito e Justi¢a, v. 2, n. especial, p. 201-
222, 1987. p. 210).

9 Relata-se que a Constituigao brasileira de 1988 ¢ repleta de fontes de direito estrangeiro: além das
inumeras contribuicées da Constituicdo portuguesa de 1975 e da Constituicdo espanhola de 1978,
recebeu também influéncias italianas, francesas e norte-americanas (TAVARES, Ana Lucia de Lyra. A
tradigéo juridica brasileira. Revista brasileira de Direito Comparado, Sao Paulo, n. 33, p. 139-154, 2007.
Disponivel em: http://www.idclb.com.br/httpdocs/revistas/33/revista33%20(8).pdf. Acesso em: 15 jun.
2025. p. 146).

0 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional, v. 1. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016.
p. 99.

" Entretanto, em raz&o de algumas desavencas, a Carta ndo chegou a vigorar no Brasil, como se vé:
“Dos 141 deputados as Cortes que subscreveram a Constituigao vintista, 36 eram brasileiros e o fizeram
no dia 23 de Setembro de 1822, dezesseis dias depois que Dom Pedro | proclamara ja em Sao Paulo,
as margens do Ipiranga, a independéncia do Brasil” (BONAVIDES, Paulo. Constitucionalismo luso-
brasileiro: influxos reciprocos. In: MIRANDA, Jorge (org.). Perspectivas Constitucionais nos 20 anos da
Constituigdo de 1976. Coimbra: Coimbra Editora, v. I, 1996. p. 22). Ainda assim, relata-se que os
deputados brasileiros tiveram um papel muito ativo nos trabalhos da constituinte, “sobretudo no que se
refere & arquitetura institucional do Reino Unido” (MOREIRA, Vital; DOMINGUES, José. Historia
constitucional portuguesa: Constituicdo de 1822, v. Il. Lisboa: Assembleia da Republica, 2023. p. 91).

2 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional, v. 1. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2016.
p. 99.

13 Os testemunhos fiéis do trabalho realizado por D. Pedro | e pelo Conselheiro Francisco Gomes da
Silva deixa claro que a Constituicdo portuguesa de 1826 foi uma adaptagdo da Constituicdo brasileira
de 1824 (ARINOS, Afonso de Melo Franco. O constitucionalismo de D. Pedro | no Brasil e em Portugal.
Rio de Janeiro: Arquivo Nacional, 1972. Disponivel em: https://bdan.an.gov.br/handle/123456789/218.
Acesso em: 15 jun. 2025).



http://www.idclb.com.br/httpdocs/revistas/33/revista33%20(8).pdf
https://bdan.an.gov.br/handle/123456789/218
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“Cartas gémeas”'* permite que se fale na formagéo, no periodo, de uma familia
constitucional luso-brasileira’. A doutrina refere também que os institutos do judicial
review e do habeas corpus foram introduzidos em Portugal pela Constituigao de 1911
por influéncia direta da Constituicdo brasileira de 1891 que, por sua vez, foi muito
influenciada pelo constitucionalismo norte-americano'.'” Ja a Constituigédo
portuguesa de 1933, diz-se que influenciou a brasileira de 1937 na questdo da
atribuicdo ao Presidente da Republica dos poderes de dissolugdo da Camara dos
Deputados e de elaboragdo de decretos-leis.'®

Numa perspectiva mais atual — da Constituicdo portuguesa de 1976 e da
Constituicao brasileira de 1988 — diz-se que ambas possuem muitos tracos comuns,®
havendo quem afirme que “a Constituicdo Portuguesa foi o modelo da Constituigéo
Brasileira em vigor”.2° Essa “projecéo externa” da CRP no texto brasileiro € manifesta
em varias matérias, como sao exemplos: a afirmacao da dignidade da pessoa humana
e do Estado democratico de direito; a proeminéncia dos direitos fundamentais, sua
localizagdo e insergcao sistematica, bem como a garantia da sua aplicabilidade

imediata; a numerosa afirmacgé&o dos direitos sociais?!; a grande quantidade de normas

4 BONAVIDES, Paulo. Constitucionalismo luso-brasileiro: influxos reciprocos. /n: MIRANDA, Jorge
(org.). Perspectivas Constitucionais nos 20 anos da Constituicdo de 1976. Coimbra: Coimbra Editora,
v. |, 1996. p. 47.

S MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional, v. 1. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2016.
p. 99.

6 Essa aproximagdo da Constituigdo brasileira de 1891 do modelo norte-americano marca o
afastamento do pensamento constitucional brasileiro dos mestres portugueses (FERREIRA FILHO,
Manoel Gongalves. Constitucionalismo portugués e constitucionalismo brasileiro. In: MIRANDA, Jorge
(org.). Perspectivas Constitucionais nos 20 anos da Constituicdo de 1976. Coimbra: Coimbra Editora,
v. |, 1996. p. 57).

7 MOREIRA, Vital; DOMINGUES, José. Historia constitucional portuguesa: Constituigdo de 1822, v. Il.
Lisboa: Assembleia da Republica, 2023. p. 204.

8 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional, v. 1. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2016.
p. 99-100.

9 Importa salientar que estamos a falar da “influéncia pontual de principios, institutos e construgdes
jurisprudenciais”. Isso porque, rigorosamente, “sdo raros os casos de transplantagdo, em termos
globais, de um sistema constitucional estrangeiro para uma ordem nacional” (CORREIA, Jorge Alves.
Direito Publico Luso e Brasileiro: um exercicio de direito constitucional comparado. Coimbra: GestLegal,
2019. p. 43, 44, 74, 87 e 105).

20 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Constitucionalismo portugués e constitucionalismo brasileiro.
In: MIRANDA, Jorge (org.). Perspectivas Constitucionais nos 20 anos da Constituicdo de 1976.
Coimbra: Coimbra Editora, v. I, 1996. p. 60. Cfr. nesse mesmo sentido: MIRANDA, Jorge. A
Constituicdo Portuguesa: uma introdugao geral. Coimbra: Almedina, 2022. p. 19 e 91-92.

21 Jorge Novais afirma que “a Constituigdo portuguesa de 1976 foi, globalmente, a primeira Constituigdo
gue acolheu um vasto elenco de direitos sociais na qualidade de direitos fundamentais e os tratou com
um desenvolvimento sem paralelo em qualquer outra Constituicao” (NOVAIS, Jorge Reis. Direito
Sociais na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional. In: SIMOES, Jorge (coord.) 50 anos depois: as
politicas sociais em Portugal. Coimbra: Almedina, 2024. p. 13).
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programaticas; os limites materiais de revisao ou clausulas pétreas; o modelo de agao
direta de inconstitucionalidade por omiss&o.??

De forma sucinta, seguindo os ensinamentos de Manoel Ferreira Filho, ha trés
momentos explicitos que marcam a convivéncia do constitucionalismo em Portugal e
no Brasil: a) até 1889, “era estreito o relacionamento entre portugueses e brasileiros
relativamente ao direito constitucional, suas doutrinas e interpretacdo de seus
institutos"; b) com a Constitui¢cdo brasileira de 1891, houve uma inflexdo americanista
no direito constitucional, que resultou num afastamento dos moldes que até entao
eram compartilhados entre Brasil e Portugal; c) o “reatamento” da-se, por fim, em 1987
quando a Assembleia brasileira reuniu-se para estabelecer a nova Constituicido e
adotou, como “principal influéncia", o constitucionalismo portugués. Entre as provas
desse estreitamento de lagos, € de destacar o fato de ambas as Constituigdes terem
sido importantes marcos na restauracdo da democracia, o peso das consideracoes
feitas por juristas portugueses no ambito da Constituinte brasileira de 198723 e, é claro,
a comunidade de cultura e de lingua, que acabou por facilitar a circulagcao de doutrina
e de ideias.?*

Ja dizia Pontes de Miranda que “o Direito, no Brasil, ndo pode ser estudado
desde as sementes; nasceu de galho de planta, que o colonizador portugués (...)
trouxe e enxertou no novo continente”.?®> O proprio pensamento juridico brasileiro é
marcado “pelo notavel arcabouco juridico edificado por juristas formados, na grande
maioria pela Universidade de Coimbra, que elaboraram os primeiros sistemas

(Constituigdo, codigos, leis fundamentais).?® Na verdade, até hoje o “pulsar plural de

22 MIRANDA, Jorge. A Constituigdo Portuguesa: uma introdugao geral. Coimbra: Almedina, 2022. p. 19
e 91-92; MOURAO, Fernando Augusto Albuquerque; PORTO, Walter Costa. As Constituicdes de
Lingua Portuguesa. /n: MOURAO, Fernando Augusto Albuquerque; PORTO, Walter Costa;
MANTOVANINI, Thelmer Mario (org.). As Constituicbes dos paises da comunidade de lingua
portuguesa comentadas. Brasilia: Senado Federal, 2008. Disponivel em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/188898/Constituicdes%20de%20Lingua%20Port
uguesa.pdf. Acesso em: 15 jun. 2025. p. 16-17.

23 As consideragdes dos juristas portugueses Jorge Miranda, Marcelo Rebelo de Souza, José Gomes
Canotilho, foram da maior importancia para o debate no &mbito da Assembleia Nacional Constituinte
que aprovou a CRFB de 1988 (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Constitucionalismo portugués e
constitucionalismo brasileiro. In: MIRANDA, Jorge (org.). Perspectivas Constitucionais nos 20 anos da
Constituigdo de 1976. Coimbra: Coimbra Editora, v. I, 1996. p. 59).

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Constitucionalismo portugués e constitucionalismo brasileiro.
In: MIRANDA, Jorge (org.). Perspectivas Constitucionais nos 20 anos da Constituicdo de 1976.
Coimbra: Coimbra Editora, v. I, 1996. p. 55-60.

25 MIRANDA, Pontes de. Fontes e evolugédo do Direito Civil brasileiro. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1981. p. 27.

26 AMARAL, Francisco. Brasil 500 anos: influéncia do Direito Portugués no Direito Brasileiro. Revista
da Academia Brasileira de Letras Juridicas, n. 17, Rio de Janeiro, p. 85-90, 2000. Disponivel em:
http://www.ablj.org.br/revistas/revistal7/revistal7%20%20FRANCISCO%20AMARAL %20-



https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/188898/Constituições%20de%20Língua%20Portuguesa.pdf
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/188898/Constituições%20de%20Língua%20Portuguesa.pdf
http://www.ablj.org.br/revistas/revista17/revista17%20%20FRANCISCO%20AMARAL%20-%20Brasil,%20500%20Anos.%20Influência%20do%20Direito%20Português%20no%20Direito%20Brasileiro.pdf
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um Pensamento Juridico que fala Portugués™’ assume-se como um setor privilegiado
nas relagdes entre Portugal e Brasil, havendo quem identifique essa troca cientifica
como formadora de uma verdadeira comunidade juridica luso-brasileira?8.2® E,
portanto, impossivel ignorar a importancia da herancga portuguesa na formacao do
sistema juridico brasileiro.*°

Considerando os direitos fundamentais, campo especifico do nosso interesse
académico, é inegavel o lago que une a experiéncia portuguesa e a brasileira.®' Até
hoje é notoério o reconhecimento do direito portugués na resolugao de “casos-problema
juridico-constitucionais”,*> em especial no que toca os direitos fundamentais.
Inclusive, sdo diversas as alusdes feitas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) as
normas e aos principios da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP).23 Essa
receptividade do direito brasileiro as influéncias estrangeiras constitui, na verdade, um
dos tragos da sua identidade — sendo no ambito do direito constitucional que melhor

se pode apreciar essa aptidao.3*

%20Brasil, %20500%20An0s.%20Influéncia%20d0%20Direito%20Portugués%20n0%20Direito%20Br
asileiro.pdf. Acesso em: 15 jun. 2025. p. 86.

27 A expressao € de Paulo Ferreira da Cunha (CUNHA, Paulo Ferreira da. Pensamento juridico luso-
brasileiro: ensaios de filosofia e histéria do direito. Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2006).
28 FIUZA, Ricardo Arnaldo Malheiros. Direito Constitucional Comparado. 5 ed. Belo Horizonte: Livraria
Del Rey, 2013. p. 327 e ss; CORREIA, Jorge Alves. Direito Publico Luso e Brasileiro: um exercicio de
direito constitucional comparado. Coimbra: GestLegal, 2019. p. 122 e ss.

2 Atualmente, ndo é possivel sustentar a existéncia de um “sistema, familia ou modelo” de
constitucionalismo luso-brasileiro, mas isso ndo impede que se fale de um “constitucionalismo luso-
brasileiro enquanto modo de pertenga a uma comunidade cientifica”. Essa identificagdo se deve seja
pela lingua comum, pela convergéncia de tratamento dado a certas matérias ou pelo compartilhamento
dos mesmos quadros mentais (CORREIA, Jorge Alves. Direito Publico Luso e Brasileiro: um exercicio
de direito constitucional comparado. Coimbra: GestLegal, 2019. p. 105, 122-127).

30 TAVARES, Ana Lucia de Lyra. A tradig&o juridica brasileira. Revista brasileira de Direito Comparado,
Sao Paulo, n. 33, p. 139-154, 2007. Disponivel em:
http://www.idclb.com.br/httpdocs/revistas/33/revista33%20(8).pdf. Acesso em: . p. 140 e ss.

31 José Melo Alexandrino refere que o trabalho de comparagéo entre o constitucionalismo portugués e
o brasileiro “esta em grande medida por fazer’ e que essa lacuna se deve pela prépria natureza desse
ramo do direito, pela especificidade da norma constitucional e pelos pressupostos da Constituicdo nos
dois paises serem diversos, 0 que acaba por “exigir uma visdo de grande fblego a qualquer
investigador”. (ALEXANDRINO, José Melo. Introdugéo. In: ALEXANDRINO, José Melo (coord.).
Estudos sobre o constitucionalismo no mundo de lingua portuguesa, v. Il, Brasil e Portugal. Lisboa:
AAFDL, 2018. p. 8).

32 A expresséo € de Marcelo Neves (NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo: breves consideragdes
com especial referéncia a experiéncia latino-americana. In: CORREIA, Fernando Alves; MACHADO,
Jénatas E. M.; LOUREIRO, Joé&o Carlos (orgs.). Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim
Gomes Canotilho, v. lll. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. p. 616).

33 CORREIA, Jorge Alves. Direito Publico Luso e Brasileiro: um exercicio de direito constitucional
comparado. Coimbra: GestLegal, 2019. p. 130-132.

34 Ana Lyra Tavares fala da capacidade do direito constitucional brasileiro de “aclimatagéo” de institutos,
regras e procedimentos do direito estrangeiro (TAVARES, Ana Lucia de Lyra. A tradigdo juridica
brasileira. Revista brasileira de Direito Comparado, Sao Paulo, n. 33, p. 139-154, 2007. Disponivel em:
http://www.idclb.com.br/httpdocs/revistas/33/revista33%20(8).pdf. Acesso em: . p. 142-146).



http://www.ablj.org.br/revistas/revista17/revista17%20%20FRANCISCO%20AMARAL%20-%20Brasil,%20500%20Anos.%20Influência%20do%20Direito%20Português%20no%20Direito%20Brasileiro.pdf
http://www.ablj.org.br/revistas/revista17/revista17%20%20FRANCISCO%20AMARAL%20-%20Brasil,%20500%20Anos.%20Influência%20do%20Direito%20Português%20no%20Direito%20Brasileiro.pdf
http://www.idclb.com.br/httpdocs/revistas/33/revista33%20(8).pdf
http://www.idclb.com.br/httpdocs/revistas/33/revista33%20(8).pdf
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E de destacar, entre os contributos importados de Portugal, o principio da
proibicdo do retrocesso social, que encontrou muitos adeptos no Brasil. Ocorre que,
enquanto em Portugal o principio tornou-se objeto de acirradas criticas e teve sua
posicdo suavizada® ja na década de 90,%6 no Brasil ele encontrou terreno fértil e segue
sendo acolhido tanto pela doutrina®” quanto pela jurisprudéncia mais recentes em
matérias que tocam os direitos fundamentais=®.

Apesar da prudéncia que se deve ter ao comparar institutos ou textos juridicos
de paises que guardam entre si disparidades de diversas ordens3® — ainda mais
tratando-se de direitos fundamentais, que € um dominio fortemente condicionado por
uma multiplicidade de fatores, como a capacidade econémica do Estado, o nivel de
ensino, do desenvolvimento econdmico e da distribuicdo dos bens, as convencgoes

sociais e religiosas, entre outros*® — é preciso ter em conta que “ndo ha modernizagao

35 Vitalino Canas relata que até mesmo Canotilho, enquanto idealizador do principio da proibigdo do
retrocesso, revisitou a sua posi¢cao e passou a reportar-se ao principio “td4o somente ao nucleo essencial
do direito social e ndo a fodo o adquirido social ja cristalizado na lei” (CANAS, Vitalino. Proibigdo do
excesso, proibicdo do defeito e garantia do conteddo minimo nas colisbes de direitos sociais. In:
CANAS, Vitalino (coord.). Harmonizagao e ponderacdo: uma perspetiva. Lisboa: AAFDL Editora, 2020.
p. 16).

3 CANAS, Vitalino. Proibigdo do excesso, proibigdo do defeito e garantia do conteudo minimo nas
colisdes de direitos sociais. In: CANAS, Vitalino (coord.). Harmonizagao e ponderagéo: uma perspetiva.
Lisboa: AAFDL Editora, 2020. p. 15-17.

87 Mendes e Branco, numa posi¢do mais suavizada acerca da proibigdo do retrocesso, referem que
“vicissitudes de indole variada podem afetar a capacidade do Estado de garantir tais direitos na forma
inicialmente estabelecida”, pelo que ndo se pode conferir caracter absoluto contra revisbes ou
mudancas (MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 20 ed. S&o Paulo: Saraivadur, 2025. E-book. Disponivel em:
https://minhabiblioteca.com.br. p. 643).

% Ha decisdes recentes do STF acolhendo o principio da proibigdo do retrocesso, juntamente com
outros fundamentos, especificamente em matéria de direito ambiental. Nas ADPFs 747 e 749
(publicadas em 10 jan. 2022) assentou-se que a revogagao de norma, sem surgimento de outra capaz
de dar cumprimento a legislagdo ambiental, configura “material retrocesso no tocante a satisfagdo do
dever de proteger e preservar o equilibrio do meio ambiente, incompativel com a ordem constitucional
e o principio da precaugédo”. Os acérdaos falaram ainda em “retrocesso na protegao e defesa dos
direitos fundamentais a vida (art. 5°, caput, da CF), a saude (art. 6° da CF) e ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado (art. 225, caput, da CF)”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n.
747/DF. Relatora: Min. Rosa Weber. 14 dez. 2021. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=1534933697 5&ext=.pdf. Acesso em: 15 jun.
2025; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 749/DF. Relatora: Min. Rosa Weber. 14 dez. 2021.
Disponivel  em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15349336976&ext=.pdf.
Acesso em: 15 jun. 2025).

39 “A disparidade das escalas territorial, populacional e cultural exige maxima prudéncia na comparagao
entre os direitos portugués e brasileiro. A investigacéo de institutos ou textos normativos estrangeiros
sem o conhecimento do contexto juridico, politico e social do ordenamento examinado pode ser fonte
de erros interpretativos ou causa de distorgdes cientificas.” (CORREIA, Jorge Alves. Direito Publico
Luso e Brasileiro: um exercicio de direito constitucional comparado. Coimbra: GestLegal, 2019. p. 25).
40 Assim, entre outros, CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituigdo. 7 ed., reimp. Coimbra: Almedina, [2003]. p. 473; MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
Constitucional, t. I, 1. 10 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p. 127.



https://minhabiblioteca.com.br/
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juridica sem apelo, sem conhecimento de Direitos estrangeiros em confronto com o
Direito do pais™’.

O direito constitucional comparado — ou a comparacdo de direitos
constitucionais*?> — cumpre com importantes fungdes, dentre as quais podemos
destacar o contributo que oferece ao conhecimento do préprio direito nacional, bem
como o estabelecimento de tracos de aproximacao e de afastamento entre institutos
ou ordens juridicas*® sob analise. Para além de cumprir com essa finalidade cientifica,
ha também uma importancia pratica a ser destacada: servir a boa politica legislativa.
Ainda que essa nao seja propriamente uma tarefa a ser exercida pelo jurista, evidente
a sua contribuicao, ja que “néo ha politica legislativa segura sem um prévio diagndstico
do estado do Direito positivo”,** e o conhecimento do direito estrangeiro acaba por ser

um diferencial nesse processo*°.#6 De acordo com as licbes de René David:

N&o sé o legislador pode utilizar o direito comparado para aperfeigcoar o
direito. Idéntica possibilidade esta aberta a doutrina e a jurisprudéncia. A lei
pode ter um carater nacional; o direito jamais se identifica efetivamente com
alei. A ciéncia do direito tem, pela sua prépria natureza de ciéncia, um carater
transnacional. O que ¢é editado, escrito, julgado em outro pais, com a mesma
estrutura e a mesma tradicdo do nosso, nio é indiferente ao modo como o
direito do nosso proprio pais sera explicado, interpretado e por vezes
renovado, mesmo sem qualquer intervengéo do legislador.*”

Na area especifica que perpassa a presente pesquisa, refere a doutrina que os

direitos fundamentais constituem uma das grandes pontes da cultura juridica que une

41 MIRANDA, Jorge. Sobre o Direito Constitucional Comparado. Revista Direito e Justi¢a, v. 2, n.
especial, p. 201-222, 1987. p. 208.

42 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, t. I, 1. 10 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014.
p. 33.

43 Para o efeito, ordem juridica (ou sistema juridico) sdo conjuntos de normas e de instituigdes juridicas
que vigoram em relagdo a um dado espago ou a uma certa comunidade. Ja instituto juridico refere-se
ao conjunto de normas, principios, instituicdes e organiza¢des de natureza juridica que, numa dada
ordem juridica, possam ser tomados sob certa perspectiva (ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Introdugao
ao Direito Comparado. 2 ed. Coimbra: Almedina, 1998. p. 10 e 11).

4 MIRANDA, Jorge. Sobre o Direito Constitucional Comparado. Revista Direito e Justiga, v. 2, n.
especial, p. 201-222, 1987. p. 216.

45 MIRANDA, Jorge. Sobre o Direito Constitucional Comparado. Revista Direito e Justiga, v. 2, n.
especial, p. 201-222, 1987. p. 212-216.

46 Qliveira Ascenséo identifica trés fungdes do direito comparado: fungdo de conhecimento do nosso
proprio direito, fungdo de referéncia a politica legislativa e fungdo de teor ou conhecimento
(ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: introdugao e teoria geral. 13 ed. Coimbra: Almedina, 2006.
p. 141-143).

47 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
8.
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Portugal e o Brasil.*® Repise-se que a “proeminéncia dos direitos fundamentais” na
atual Carta brasileira*® é referenciada como uma influéncia direta da Constituigdo
portuguesa®® que, por sua vez, tem como uma das caracteristicas mais marcantes a
intensa preocupacgéo que teve com os direitos fundamentais®' — que n&o por acaso
constam na primeira parte do texto constitucional, antes mesmo da parte que trata da
organizagao econémica e da organizagao politica.%?

Tanto em Portugal quanto no Brasil, as respectivas Constituigdes consagram
um catalogo proprio de direitos fundamentais, abrangendo as varias geragdes de

direitos,% com aplicabilidade direta e forga juridica propria,® sendo os respectivos

48 ALEXANDRINO, José Melo. Elementos de Direito Publico Luséfono, vol. I. 2 ed. [S.1.]: Petrony, 2024.
p. 113; CORREIA, Jorge Alves. Direito Publico Luso e Brasileiro: um exercicio de direito constitucional
comparado. Coimbra: GestLegal, 2019. p. 339.

49 A Constituigio brasileira de 1988, na visdo de Jorge Miranda, diversamente das Cartas anteriores,
ocupa-se dos direitos fundamentais com absoluto destaque em relagéo as demais matérias (MIRANDA,
Jorge. Curso de Direito Constitucional, v. I. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016. p. 100-101).
%0 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, tomo I. 9 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. p.
212.

5 Cfr. Jorge Miranda, esse lugar eminente que os direitos fundamentais ocupam na Constituigdo de
1976 em muito se deve ao regime autoritario que foi derrubado com a Revolugéo de 1974, que por sua
vez conduziu a uma Assembleia Constituinte em muito identificada com o Estado social de Direito
(MIRANDA, Jorge. A Constituigdo Portuguesa: uma introdugéo geral. Coimbra: Almedina, 2022. p. 71
e 118).

52 MIRANDA, Jorge. A Constituigdo Portuguesa: uma introdugdo geral. Coimbra: Almedina, 2022. p.
118.

53 CORREIA, Jorge Alves. Direito Publico Luso e Brasileiro: um exercicio de direito constitucional
comparado. Coimbra: GestLegal, 2019. p. 207.

5 Em Portugal (art. 18, n. 1 da CRP), a aplicabilidade imediata alcanga os direitos, liberdades e
garantias. Em geral, é possivel afirmar que os direitos de liberdade sdo determinados ou determinaveis
e, por isso, diretamente aplicaveis; enquanto os direitos sociais sdo indeterminados e, por isso,
dependentes de prévia intervencao do legislador para que sejam exigiveis. Ja no Brasil (5°, §1° da
CRFB), como a Constituicdo nao estabeleceu distingdo expressa entre direitos de liberdade e direitos
sociais, 0 mandamento da imediata aplicabilidade alcanca todas as normas de direitos fundamentais.
Contudo, isso ndo significa dizer que todas as normas tém eficacia plena, visto que, ndo raras vezes,
necessitam de interposicdo do legislador para certos efeitos (CORREIA, Jorge Alves. Direito Publico
Luso e Brasileiro: um exercicio de direito constitucional comparado. Coimbra: GestLegal, 2019. p. 216;
MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. 3 ed. Coimbra: Almedina, 2020. p. 171; SARLET, Ingo W.
Comentario ao artigo 5°, §1°. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.;
STRECK, Lenio L. (coord.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. 3 ed. Sao Paulo: SaraivaJur, 2023.
E-book. Disponivel em: htips://minhabiblioteca.com.br. p. 506; NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais:
teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. Lisboa: AAFDL, 2017. p. 163).
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catalogos complementados pela regra da clausula aberta que confere dignidade
constitucional a direitos ndo previstos no texto constitucional.>® 56

No entanto, a par desse jusfundamentalismo comum, desde logo algumas
diferencas precisam ser pontuadas, a comecar pelo fato do texto da CRP né&o ser
considerado tdo analitico quanto o texto da CRFB. Nao obstante, José de Melo
Alexandrino relata que o constituinte portugués revelou uma maior preocupacao ao
nivel da "sistematizacdo e da positivagdo” dos direitos fundamentais.>’ Inclusive, ha
quem refira-se ao rol de direitos fundamentais previstos na CRFB como o “catalogo
telefonico da Constituigéo brasileira”.58

Ingo Sarlet dirige duras criticas a esse catalogo, que vao desde a falta de rigor
cientifico e de uma técnica legislativa adequada, no que diz respeito as terminologias,
refere a auséncia de uma sistematizacdo, também relata o excesso de posicoes
juridicas de fundamentalidade como uma das principais causas da falta de prestigio e
de efetividade dos direitos fundamentais.®® Jorge Miranda, numa avaliagdo global
sobre a CRFB, descreve-a como “demasiado extensa e minuciosa”, comportando uma

“sistematizagdo pouco feliz”, sobretudo no ambito dos direitos fundamentais.®°

55 Jorge Correia refere que a CRP (no art. 16, n. 1) e a CRFB (no art. 5°, §2°) consagram a “regra da
clausula aberta”, admitindo direitos e garantias fundamentais para além dos que sdo enumerados no
texto constitucional (CORREIA, Jorge Alves. Direito Publico Luso e Brasileiro: um exercicio de direito
constitucional comparado. Coimbra: GestLegal, 2019. p. 375). Ingo Sarlet, refere que o rol do art. 5° da
CRFB néo ser taxativo “encontra semelhante formulagdo da Constituicdo portuguesa de 1976”
(SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 80).
José de Melo Alexandrino reconhece a recepgao da clausula aberta em Portugal por influéncia da
experiéncia brasileira, mas sustenta que a configuragdo da mesma nas duas Constituicdes &
essencialmente diferente (ALEXANDRINO, José Melo. Elementos de Direito Publico Luséfono, vol. 1. 2
ed. [S.L]: Petrony, 2024. p. 118-119).

56 Jorge Miranda ao afirmar que “o lugar ndo infirma a natureza dos direitos”, elucida que direitos
fundamentais ndo sdo apenas o que as normas formalmente constitucionais enunciam, mas também o
que é proveniente de outras fontes, como os direitos previstos nas leis ordinarias e nas normas
internacionais. E assim que, segundo o autor, a enumeracdo de direitos fundamentais no texto
constitucional ndo é taxativa, pelo contrario, esta sempre pronta para “ser preenchida ou completada
através de novos direitos” — sem com isso querer dizer que novos direitos possam ser criados
indefinidamente (MIRANDA, Jorge. A Constituicdo Portuguesa: uma introdugcdo geral. Coimbra:
Almedina, 2022. p. 124-129).

5 ALEXANDRINO, José Melo. Elementos de Direito Publico Lusofono, vol. 1. 2 ed. [S.1.]: Petrony, 2024.
p. 114.

% CORREIA, Jorge Alves. Direito Publico Luso e Brasileiro: um exercicio de direito constitucional
comparado. Coimbra: GestLegal, 2019. p. 207.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 69-70).
80 MIRANDA, Jorge. A Constituicdo de 1988: uma Constituicdo de esperanca. /In: BONAVIDES, Paulo
et al (coords.). Comentarios a Constituicao Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. LXVII-
LXVIIL.
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Acerca da Constituicao brasileira de 1988, refere-se que uma importante lacuna
deixada pelo constituinte diz com a “auséncia de previsao de normas expressas sobre
restricdes aos direitos fundamentais”, o que é de dificil justificativa, “ja que néo
faltaram exemplos concretos e de ampla aceitagédo no direito comparado™! — como
€ o caso da Constituicdo portuguesa de 1976 que, conforme afirma Jorge Novais,
aparentemente, no seu artigo 18, numeros 2 e 3, fez uma distingdo entre restricdes
legitimas e restrigdes inconstitucionais.®?

Outro contraste a ser apontado diz respeito ao enquadramento dos direitos
fundamentais em categorias a partir de diferentes angulos. Enquanto a Constituigao
brasileira ndo faz uma distincdo entre direitos de liberdade e direitos sociais, a
Constituicdo portuguesa afirma expressamente duas categorias de direitos
fundamentais: os direitos, liberdades e garantias e os direitos econémicos, sociais e
culturais. A importancia dessa distingdo, segundo alguma doutrina, reflete-se no
regime juridico aplicavel aos direitos fundamentais: enquanto no Brasil todas as
categorias estdo submetidas ao mesmo regime juridico,®® em Portugal ha um regime
geral, aplicavel a todos os direitos fundamentais, e um regime especial, proprio dos
direitos, liberdades e garantias e dos analogos, que confere um acréscimo de protecao
juridica.®*

O esquema classificatorio dos direitos, liberdades e garantias da CRP
pressupde um regime juridico-constitucional especial muito importante, mas os seus
tracos distintivos nem sempre sao faceis de apurar. Aos direitos consagrados nessa
parte da CRP (Parte I, Titulo Il), e os que constituam direitos de natureza analoga

(artigo 17° da CRP), se atribui forga vinculante e aplicabilidade direta, que aponta para

8" Em nota de rodapé, Ingo Sarlet narra que em 1995, no Congresso Estadual da Magistratura
promovido pela Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, chegou a apresentar uma proposta de
inclusao de um dispositivo genérico que tratasse do tema das restrigbes na Constituicao brasileira
(SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 70).
62 NOVAIS, Jorge Reis. Limites dos Direitos Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2021. p. 10.

83 SARLET, Ingo W. Comentario ao artigo 5°, §1°. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.;
SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (coord.). Comentarios a Constituicao do Brasil. 3 ed. Sao Paulo:
Saraivadur, 2023. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 506.

64 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituigdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 1991. p. 120. Jorge Miranda, em sentido proximo, mas huma visao reconhecidamente
mais atenuada, divide o regime dos direitos fundamentais entre os principios comuns a todos os direitos
fundamentais; os principios comuns com adaptag¢des a todos os direitos fundamentais; e um regime
especifico dos direitos, liberdades e garantias e, por outro lado, um regime especifico dos direitos
econdmicos, sociais e culturais (MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. 3 ed. Coimbra: Almedina,
2020. p. 274).

CORREIA, Jorge Alves. Direito Publico Luso e Brasileiro: um exercicio de direito constitucional
comparado. Coimbra: GestLegal, 2019. p. 375-376.
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um “reforgo da <«mais-valia> normativa destes preceitos relativamente a outras
normas da Constituicdo”. Ademais, sao direitos que tém como referéncia primaria a
funcado de defesa, ou seja, o exercicio de um direito no ambito negativo. Contudo, isso
nao significa que esses direitos nao possam ter também uma dimenséao positiva, que
conduza ao reconhecimento de direitos a prestagdes.®®

Ja a classificagado em direitos econémicos, sociais e culturais da CRP (Parte |,
Titulo 1ll) refere-se a um entendimento estrito dos direitos fundamentais sociais, cujo
“conteudo principal tipico consiste em prestagbes estaduais sujeitas a conformacgéao
politico-legislativa”.6® Importa dizer que, de fato, muitos desses direitos consistem em
direito a prestagdes, mas ha também os que comportam uma “natureza negativo-
defensiva”. Ademais, importa acrescentar que, como o texto constitucional nao
beneficiou esses direitos com nenhum regime especifico, ficam subordinados ao
regime geral dos direitos fundamentais — a ndo ser os que possam ser configurados
como direitos de natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias.®’

Acerca dessa distingao, Jorge Miranda esclarece que “a designagao complexa
direitos, liberdades e garantias n&o é corrente no estrangeiro”, sendo mais comum o
tratamento da matéria com os termos “liberdades publicas” ou “direitos de liberdade”.
Ja em relacdo aos direitos econdmicos, sociais e culturais, estes teriam
correspondéncia com as “categorias genéricas dos direitos sociais.”®8.

Nem mesmo em Portugal a matéria passa isenta de criticas e divergéncias.
Jorge Novais, por exemplo, sustenta a existéncia de um regime unitario para direitos
de liberdade e direitos sociais: “hada ha na natureza ou na estrutura dos direitos
sociais que os diferencie dos direitos de liberdade” pelo que “lhes deve ser aplicado o
regime de vinculagéo juridica proprio dos direitos fundamentais”. Para o autor, os
problemas juridicos subjacentes sao resolvidos a partir dos “factores de diferenciagao
dogmatica no dominio dos direitos fundamentais”, pelo que a classificacdo em direito

de liberdade ou direito social teria pouca importancia.®®

65 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7 ed., reimp.
Coimbra: Almedina, [2003]. p. 398 e ss.

66 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976. 6
ed. Coimbra: Almedina, 2021. p. 351

67 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7 ed., reimp.
Coimbra: Almedina, [2003]. p. 403.

68 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. v. Il, t. IV. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p.
162-163.

69 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Lisboa: AAFDL, 2017. p. 43, 323.
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Acerca desse dualismo, Jorge Miranda afirma que “mais vigorosas tém sido as
vozes dos que, nos ultimos tempos, tém vindo a diluir ou a desvalorizar a distingao
entre direitos de liberdade e direitos sociais”.”® Nessa linha, o autor tem defendido
uma atenuagao de um “contraste puro e simples” entre os regimes e defende “a
unidade do sistema como pedra angular da Constituigdo”.”’ Nessa linha, Canotilho
sustenta que é possivel que direitos econdmicos, sociais e culturais tenham natureza
analoga aos direitos, liberdades e garantias e, dessa forma, possam se beneficiar do
regime especial destes ultimos.”? Um argumento que a doutrina tem usado na busca
pela unidade do sistema esta no fato de todos os direitos fundamentais estarem, em
alguma medida, assentados no principio da dignidade da pessoa humana.”

Seja qual for a sistematica adotada, o fato é que tanto Portugal quanto o Brasil
consagram um catalogo de direitos fundamentais’ e, ao mesmo tempo, preocupam-
se em construir uma “armadura institucional’ que seja capaz de garanti-los. > Refere
Jorge Miranda que, por definicdo, “os direitos fundamentais tém de receber, em
Estado de Direito, protecgdo jurisdicional”.’® Isso porque de nada vale uma bela
declaracao de direitos sem mecanismos que possam torna-los efetivos. A Constituigcao
nao pode ser apenas uma declaragao de intengdes, sem carater de aplicabilidade.
Portanto, para além da importédncia de se consagrar um catalogo de direitos
fundamentais, é indispensavel que se construa também uma armadura para “prevenir,

corrigir, reprimir ou ressarcir” as violagdes de direitos fundamentais.””

0 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. v. I, t. IV. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p.
107.

" MIRANDA, Jorge. A Constituicdo Portuguesa: uma introdugdo geral. Coimbra: Almedina, 2022. p.
125.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7 ed., reimp.
Coimbra: Almedina, [2003]. p. 403 e 405.

3 Jorge Mirada afirma que a dignidade da pessoa humana “ndo é um direito, mas o fundamento de
todos os direitos”, sendo inclusive compreendida como um valor absoluto (MIRANDA, Jorge. A
Constituigdo Portuguesa: uma introdugéo geral. Coimbra: Almedina, 2022. p. 121). Na mesma linha,
Canotilho trata a dignidade da pessoa humana como um dos tragcos constitutivos da Republica
Portuguesa (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7 ed.,
reimp. Coimbra: Almedina, [2003]. p. 225). No mesmo sentido: NOVAIS, Jorge Reis. Direitos
Fundamentais e Justica Constitucional. Lisboa: AAFDL, 2019. p. 49; OTERO, Paulo. Instituicoes
politicas e constitucionais. vol. . Coimbra: Almedina, 2007. p. 562; ANDRADE, José Carlos Vieira de.
Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 6 ed. Coimbra: Almedina, 2021. p. 90.
74 Adota-se como premissa no presente trabalho a concepgdo de que tantos os direitos de liberdade
guanto os direitos sociais sdo qualificados como direitos fundamentais.

5 CORREIA, Jorge Alves. Direito Publico Luso e Brasileiro: um exercicio de direito constitucional
comparado. Coimbra: GestLegal, 2019. p. 374-375.

76 MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. 3 ed. Coimbra: Almedina, 2020. p. 406.

7 CORREIA, Jorge Alves. Direito Publico Luso e Brasileiro: um exercicio de direito constitucional
comparado. Coimbra: GestLegal, 2019. p. 345.
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Essa prerrogativa que todos tém de recorrer a justica para garantir os seus
direitos — fundamentais e ndo sé — € comumente designada por direito de acesso a
justica que, tanto no Brasil quanto em Portugal, foi constitucionalizado no rol dos
direitos fundamentais. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) de
1988 proclama esse direito em seu artigo 5°, inciso XXXV,”® no titulo “dos direitos e
garantias fundamentais”, enquanto a Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) de
1976 o faz em seu artigo 20°,7° na parte dos “direitos e deveres fundamentais”. Ainda
gue o0 acesso a justica, em ambas as constituicdes, esteja no capitulo relativo aos
direitos fundamentais, ele ndo se restringe a defesa dos direitos fundamentais, mas
de todos e quaisquer “direitos e interesses legalmente protegidos” (artigo 20°, n.1, da
CRP) ou de toda e qualquer “lesdo ou ameaga a direito” (artigo 5°, inciso XXXV, da
CRFB).

Uma particularidade da Constituicdo portuguesa em relacao a brasileira foi a
autonomizacgao do direito de acesso a justica administrativa por for¢a do n. 4 do artigo
268° da CRP.8° Essa garantia de tutela jurisdicional efetiva dos particulares em face
da administracado publica €, na verdade, apontada pela doutrina como sendo uma

concretizagdo da garantia de acesso a justica prevista no artigo 20° da CRP.8’

78 Art. 5° (...) XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito
(BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [1988]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicac/constituicao.htm. Acesso em: 15 jun. 2025).

0 Artigo 20.° (Acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva) 1. A todos & assegurado o acesso ao
direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, ndo podendo
a justica ser denegada por insuficiéncia de meios econdmicos. 2. Todos tém direito, nos termos da lei,
a informacgéo e consulta juridicas, ao patrocinio judiciario e a fazer-se acompanhar por advogado
perante qualquer autoridade. 3. A lei define e assegura a adequada protecgédo do segredo de justica.
4. Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objecto de decisdo em prazo razoavel
e mediante processo equitativo. 5. Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei
assegura aos cidadaos procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo a
obter tutela efectiva e em tempo util contra ameacas ou violagbes desses direitos. (PORTUGAL.
[Constituicdo (1976)]. Constituicdo da Republica Portuguesa. [S.l.]: Diario da Republica Eletrénico,
2005. Disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/decreto-aprovacao-
constituicao/1976-34520775-49408475. Acesso em: 15 jun. 2025).

80 Artigo 268.° (Direitos e garantias dos administrados) (...) 4. E garantido aos administrados tutela
jurisdicional efectiva dos seus direitos ou interesses legalmente protegidos, incluindo, nomeadamente,
o reconhecimento desses direitos ou interesses, a impugnagao de quaisquer actos administrativos que
os lesem, independentemente da sua forma, a determinacdo da pratica de actos administrativos
legalmente devidos e a adopcdo de medidas cautelares adequadas. (PORTUGAL. [Constituicao
(1976)]. Constituicdo da Republica Portuguesa. [S.l.]: Diario da Republica, [1976]. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/decreto-aprovacao-constituicao/1976-34520775-
49576475. Acesso em: 15 jun. 2025).

81 ALMEIDA, Mario Aroso de. Artigo 268°. In: MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituigido
portuguesa anotada, v. lll. 2 ed. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2020. p. 546; CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed., reimp. Coimbra: Almedina,
[2003]. p. 503; CORREIA, Jorge Alves. Direito Publico Luso e Brasileiro: um exercicio de direito
constitucional comparado. Coimbra: GestLegal, 2019. p. 352.
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https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/decreto-aprovacao-constituicao/1976-34520775-49408475
https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/decreto-aprovacao-constituicao/1976-34520775-49408475
https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/decreto-aprovacao-constituicao/1976-34520775-49576475
https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/decreto-aprovacao-constituicao/1976-34520775-49576475

22

Nessa perspectiva, é de salientar que enquanto o Brasil adota um sistema de
unidade da jurisdigao, Portugal adota um sistema de dualidade de jurisdi¢gdes, pelo
que consagra uma jurisdicdo administrativa autbnoma da jurisdicdo comum, com
tribunais administrativos obrigatérios. Portanto, enquanto o Brasil adota a jurisdicéo
una, Portugal acolhe expressamente o principio da pluralidade de jurisdigbes.®? Na
visdo de Rezende, a presenca concreta da pluralidade ou da duplicidade de
jurisdi¢des invoca a nogao de modelos adequados ou mais adaptados a solugéo de
certos conflitos — 0 que desde logo remete para paises que seriam mais abertos a
ideia de “adequate dispute resolution”, que mais a frente esclarecer-se-a.83

Seja qual for o sistema de organizacgao judiciaria adotado, a qualificagdo como
direito fundamental ja evidencia a importancia e a forga que tanto Portugal quanto o
Brasil atribuiram ao tema do acesso a justica. Alids, ainda que nao se queira adentrar
em maiores detalhes historicos sobre a origem da norma,? cumpre apenas referir que
o progresso se deu de forma que, hoje, grande parte das Constituigdes estrangeiras
garantem de forma explicita o direito a tutela jurisdicional .8

Em suma, o direito de acesso a justica € uma das garantias mais importantes
de um cidadao, porque € o direito capaz de garantir todos os outros. Metaforicamente
falando, é a porta que abre todas outras — do direito a vida, a saude, ao trabalho, a
educacdo, & moradia. E o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar que seus
direitos sejam respeitados, protegidos ou promovidos. Trata-se de um “direito
charneira”, como bem apontado por Boaventura de Sousa Santos, “‘um direito cuja

denegacéo acarretaria a de todos os demais”.8¢

82 CORREIA, Jorge Alves. Direito Publico Luso e Brasileiro: um exercicio de direito constitucional
comparado. Coimbra: GestLegal, 2019. p. 301.

83 SILVEIRA, Ricardo Geraldo Rezende. Acesso a Justiga: O Direito Fundamental em um Ambiente de
Recursos Escassos. Sdo Paulo: Almedina, 2020. E-book. p. 71.

84 Ainda que a enunciagéo expressa da garantia do acesso a justica seja muito recente, ja que a sua
primeira aparicdo remonta a Constituigdo italiana de 1947, perspectiva-se que a garantia em estudo
tem como fonte histérica o “direito a justiga”, que ainda que seja “tdo antigo como o Homem”, tem sua
origem assinalada no artigo 40° da Magna Charta Libertatum, que consignava claramente a garantia
de que o “rei ndo vendera, nem recusara, nem protelara o direito de qualquer pessoa a obter justi¢a”
(FONSECA, Guilherme Frederico Dias Pereira da. A defesa dos direitos: principio geral da tutela
jurisdicional dos direitos fundamentais. Boletim do Ministério da Justica, [Portugal], n. 344, p. 11-120,
mar. 1985. p. 21-22).

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Comentario ao artigo 5°, XXXV. In: CANOTILHO, J. J. Gomes;
MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (coord.). Comentarios a Constituicdo do
Brasil. 3 ed. Sdo Paulo: Saraivadur, 2023. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p.
335.

8 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e o politico na pos-modernidade. 8 ed.
Porto: Edi¢gdes Afrontamento, 2002. p. 146.
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Um movimento muito importante de difusdo global do tema do acesso a justica
deve-se ao trabalho realizado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, no final da década
de 70, no chamado Projeto Florenga,?” que resultou na publicagédo da obra “Access to
Justice: The Worldwide Movement to Make Rights Effective — A General Report’. Em
1988, a referida obra foi traduzida para o portugués, pela ex-ministra brasileira Ellen
Grace Northfleet, sob o titulo “Acesso a Justica”.88

Os autores, valendo-se da metafora das sucessivas ondas renovatodrias,
buscam identificar e superar os obstaculos que dificultam delinear um sistema que
seja “igualmente acessivel a todos”°. Em suma, a primeira onda renovatoria se volta
para a superagao dos obstaculos econémicos que impedem que os litigantes mais
pobres tenham acesso a justica, ja que “a resolugéo formal de litigios, particularmente
nos tribunais, € muito dispendiosa na maior parte das sociedades modernas™®; a
segunda onda preocupa-se com a representacao dos interesses difusos e coletivos;
ja a terceira onda, também denominada de “novo enfoque de acesso a justiga”, centra
sua atencdo no “conjunto geral de instituicbes e mecanismos, pessoas e
procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades
modernas”™®’.9?

E possivel adiantar que, no ambito deste trabalho, abordar-se-a aspectos que
se relacionam com a segunda onda (mais especificamente sobre o que a Constituicao
portuguesa e a brasileira dizem sobre o acesso dos mais necessitados) e com a
terceira onda renovatéria (mais especificamente sobre a abertura da Constituicéo
portuguesa e da brasileira aos métodos ditos alternativos ou adequados de resolugao
de controvérsias). A segunda onda, que trata da tendéncia de coletivizagdo de

demandas, n&o sera objeto do nosso estudo.

87 “Q projeto, financiado pela Fundag&o Ford, Ministério de Educagéo e Conselho Nacional de Pesquisa
italianos, reuniu mais de uma centena de investigadores de diferentes areas (direito, sociologia, ciéncia
politica, antropologia, psicologia) dedicando-se ao estudo do sistema de acesso em cerca de trinta
paises.” (LAURIS, Elida. Para uma concepgdo pés-colonial do direito de acesso a justica. Hendu:
Revista Latino-Americana de Direitos Humanos, Belém, v. 6, n. 1, p. 5-25, 2015. Disponivel em:
https://periodicos.ufpa.br/index.php/hendu/article/view/2458. Acesso em: 15 jun. 2025. p. 7).

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugao de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988.

89 Ibidem, p. 8.

% Ipidem, p. 15.

1 Ibidem, p. 67-68.

92 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugao de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 31 e ss.
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No capitulo que segue, tratar-se-a de alguns fatores tidos como essenciais para
melhor situar e compreender o acesso a justica como um direito fundamental, mais
especificamente de aspectos da sua natureza de regra ou de principio, dos deveres
estatais que podem estar envolvidos, da sua estrutura negativa ou positiva, entre

outros aspectos que considerarmos relevantes.%

1.2 O acesso a justica como um direito fundamental

Nos séculos XVl e XIX, época do Estado liberal, o direito de acesso a protecéo
judicial significava essencialmente o direito formal do individuo propor ou contestar
uma agdo, numa perspectiva essencialmente individualista.®* Tinha sentido apenas
como garantia de protegdo da liberdade, da propriedade e da tutela do crédito
inadimplido.®® Sao caracteristicas que guardam correspondéncia direta com uma
ordem descrita como individualista e que tinha como primado a liberdade, a seguranga
e a propriedade.%

Esse direito de agédo era concebido como um direito dirigido contra o Estado,
que “permanecia passivo com relagdo a problemas tais como a aptiddo de uma
pessoa para reconhecer seus direitos e defendé-los adequadamente.”™’ Logo, sequer
se podia cogitar a respeito das dificuldades econdmicas que poderiam impedir um
cidadao de ter acesso a justiga. A justica sO era acessivel aqueles que pudessem
enfrentar os seus altos custos. Da mesma forma, ndo se vislumbrava a necessidade
de técnicas processuais adequadas as diferentes situagcdes substanciais carentes de
tutela. O procedimento era pretensamente “neutro e indiferente a realidade”.%®

Em suma, nessa época, o0 acesso a justica ndo era entendido como o direito

capaz de garantir todos os outros. O Estado proclamava o direito de ir a juizo, mas

% |mporta salientar que esses fatores influenciam decisamente a intensidade do exercicio da justica
constitucional, pelo que conhecé-los é sempre um diferencial na resolugao de casos envolvendo direitos
fundamentais (NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional. Lisboa: AAFDL,
2019. p. 200).

9 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justiga. Tradugéo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 9.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Comentario ao artigo 5°, XXXV. In: CANOTILHO, J. J. Gomes;
MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (coord.). Comentarios a Constituicdo do
Brasil. 3 ed. Sdo Paulo: Saraivadur, 2023. E-book. Disponivel em: htips://minhabiblioteca.com.br. p.
335.

9% MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. 3 ed. Coimbra: Almedina, 2020. p. 24.

97 CAPPELLETTI; GARTH, loc. cit.

% MARINONI, op. cit., 335-336.
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aqueles que nao pudessem fazé-lo eram considerados os Unicos responsaveis por
essa condicdo. Como Cappelletti e Garth bem resumem: “o acesso formal, mas nao
efetivo a justica, correspondia a igualdade, apenas formal, mas nao efetiva”.%

A situacdo, no entanto, muda no século XX. Com o advento do Estado social,
deu-se “nova roupagem” a antigos direitos e instituiu-se direitos pensados como
fundamentais para uma organizagdo justa e igualitaria da sociedade. Nessa
conjuntura, o direito de agao passa a agregar novas dimensdes e a ser objeto central
da preocupagdo dos mais modernos sistemas juridicos, que inclusive passam a
denomina-lo como “direito de acesso a justiga”.1%0

A partir de entédo, o direito de acesso a justica recebe um novo enfoque, mais
especificamente pela consciéncia que se adquiriu de que os direitos identificados
nessas Constituicbes modernas, voltados a garantir uma nova forma de sociedade,
apenas poderiam ser concretizados se fosse garantido “um real — e ndo um ilusério —
acesso a justica”.’® Porém, também ficou evidente que de nada adiantaria declarar
direitos e técnicas processuais adequadas sem que fossem criadas condi¢cdes para
que todos — independentemente da situagdo econémica — tivessem possibilidade de
usufruir desse acesso.'%? Um acesso a justica universal passa a ser, entdo, o requisito
fundamental de um sistema juridico que se pretenda “moderno e igualitario” e que
garanta, e ndo apenas proclame, o direito de todos.'%

Neste novo quadro, o entendimento passa a ser que “aos poderes publicos
cabe, ndo apenas o dever de respeitar os direitos fundamentais, mas lhes incumbem,
igualmente, ndo menos importantes deveres de protecgdo e de promogdo”.'% Se
estamos perante uma agressao, ndo somos nés que temos o dever de defesa, mas o
Estado, que é quem detém o monopolio do exercicio da forga legitima e o dever de
manutengao da paz social. Ha, nesse sentido, um dever de protecédo do Estado e um

direito do particular de exigir essa protecéo através dos tribunais.

9% CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 9.

10 MARINONI, Luiz Guilherme. Comentario ao artigo 5°, XXXV. In: CANOTILHO, J. J. Gomes;
MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (coord.). Comentéarios a Constituicdo do
Brasil. 3 ed. Sdo Paulo: Saraivadur, 2023. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p.
337.

0T MARINONI, Joc. cit.

192 MARINONI, Joc. cit.

103 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justiga. Tradugao de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 12.

04 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional. Lisboa: AAFDL, 2019. p. 70.
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E nessa linha que hoje concebe-se o direito de acesso & justica: com a fungéo
de direito de defesa, ou seja, como o direito que particular tem de, ante os tribunais
estatais, defender-se contra atos do préprio Estado; e com a funcdo de direito de
proteg¢do, ou seja, no direito que o particular tem de, ao ter os seus direitos violados
por terceiros, exigir a protegdo do Estado através dos tribunais. %

Com base nesse dever de protecdo, Konrad Hesse destaca que o Estado,
ainda que nao participe diretamente da relacao juridica, fica obrigado a adotar uma
postura ativa, ou seja, uma postura de fazer o possivel para realizar os direitos
fundamentais, protegendo os respectivos bens juridicos de violagbes e ameacgas
impetradas por terceiros, sobretudo por privados, mas também por outros Estados. %6

Ocorre que para que essa a protegdo judicial se desenvolva, fica evidente que
correspondentes tribunais e processos devem ser criados, assim como os obstaculos
econdmicos que impedem o0 acesso a justica devem ser removidos, o que faz com
que o direito de protegéo judicial fique desde logo dependente da realizagdo de
concomitantes prestagées da parte do Estado.'%” Essa dimensao prestacional abre
‘caminho para a concepgao do Estado-amigo dos direitos fundamentais ou, pelo
menos, do Estado responsavel pela sua garantia efectiva”,'® o que demanda uma
postura ativa do Estado na condigcéo de guardido dos direitos fundamentais.

Segundo Sarlet, a importancia atribuida a esse dever do Estado de criar
tribunais e processos resulta do entendimento de que “a fruicdo de diversos direitos
fundamentais nao se revela possivel ou, no minimo, perde em efetividade, sem que
sejam colocadas a disposicdo prestagdes estatais na esfera organizacional e
procedimental”.’® Nesse sentido, percebe-se que os constitucionalistas fazem aluséo
a dimensao objetiva dos direitos fundamentais em diversos contextos, sendo um deles

no que diz respeito as normas de direito organizatério e de direito procedimental,

195 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7 ed., reimp.
Coimbra: Almedina, [2003]. p. 496.

106 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugéo
de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 278-279.

197 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7 ed., reimp.
Coimbra: Almedina, [2003]. p. 496-501; MARINONI, Luiz Guilherme. Comentério ao artigo 5°, XXXV.
In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (coord.).
Comentarios a Constituicdo do Brasil. 3 ed. Sdo Paulo: Saraivadur, 2023. E-book. Disponivel em:
https://minhabiblioteca.com.br. p. 338.

108 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976.
6 ed. Coimbra: Almedina, 2021. p. 135.

199 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 203.



https://minhabiblioteca.com.br/

27

necessarias para a efetiva aplicagcdo dos direitos fundamentais.''° Diz-se necessarias
porque hoje entende-se que os direitos fundamentais, em alguma medida, sempre
necessitam de um procedimento e de alguma organizagdo para o seu exercicio ou
efetivacao.

E nesse contexto que Jorge Miranda afirma, como uma tendéncia de viso atual
dos direitos fundamentais, que a realizacado do direito de acesso a tribunal demanda
meios organizatérios e procedimentos adequados.'!! Vieira de Andrade afirma que o
direito de acesso aos tribunais tem como conteudo principal justamente a existéncia
de um determinado procedimento, o que coloca desde logo exigéncias normativas
suplementares que estabelecam os seus termos especificos.’? Nesse sentido,

pertinente a afirmacado de Gomes Canotilho:

Considera-se, hoje, que a «constituicdo dos tribunais» (Gerichtsver-fassung)
e o «procedimento jurisdicional» (= processo judicial) estdo, em larga medida,
«constitucionalizados» (Cappelletti, Schwab-Gottwald). Isto significa a
compreensao constitucionalmente «referenciada» do direito processual e do
direito organizatorio dos tribunais. Os direitos fundamentais, por um lado, e a
organizagao e procedimento, por outro, desenvolvem uma eficacia reciproca:
a organizagao e o procedimento devem ser compreendidos a luz dos direitos
fundamentais; estes, por sua vez, influenciam a organizagcdo e o
procedimento.'"3

No mesmo horizonte argumentativo, Gilmar Mendes assevera que a doutrina
vem utilizando-se do conceito de direito a organizagdo e ao procedimento para
designar todos aqueles direitos fundamentais que dependem tanto de providéncias
estatais de criagdo e conformacdo de 6rgaos, setores ou reparticdes (direito a
organizagdao) como de outras, normalmente de carater normativo, destinados a

ordenar a fruicdo de determinados direitos ou garantias, como € o caso das garantias

0 Vieira de Andrade relata que a doutrina constitucional faz referéncia a dimenso objetiva nos mais
diversos contextos: “das «garantias institucionais», da «eficacia externa ou horizontal» dos direitos, do
seu «efeito de irradiagdo» para toda a ordem juridica, dos «deveres de protec¢do» do Estado contra
terceiros, das normas de «direito organizatdrio» e de «direito procedimental»”. Acontece que, algumas
dessas fungdes, tem também um alcance subjetivo, como no caso do direito a prote¢éo, organizagéo
e ao procedimento (ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976. 6 ed. Coimbra: Almedina, 2021. p. 107-108).

" MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. 3 ed. Coimbra: Almedina, 2020. P. 149-150.

"2 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976.
6 ed. Coimbra: Almedina, 2021. p. 137.

"3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed., reimp.
Coimbra: Almedina, [2003]. p. 446.
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constitucionais de cunho processual (direito de acesso a justi¢a, direito de protegao
judiciaria, direito de defesa).'

Nessa perspectiva, o direito de acesso a justica depende da implementagéo,
por parte dos poderes publicos, de estruturas organizacionais (qQue pode se dar, por
exemplo, através da criagédo e estruturagao de tribunais) e procedimentos (judiciais,
administrativos, etc.) capazes de garantir a efetiva tutela dos direitos no plano
concreto. Essa perspectiva, portanto, cumpre com a importante fungao de transpor os
“direitos fundamentais do texto constitucional para o mundo da vida,” criando,
respectivamente, estruturas materiais e procedimentais adequadas a realizagcao dos
direitos."®

Ainda no que concerne essa dimens&o organizatoria e procedimental, importa
mencionar que € na esfera infraconstitucional que esta assume maior relevancia ja
que, em ultima analise, € o legislador infraconstitucional que vai, na maior parte das
vezes, criar as estruturas organizacionais e estabelecer os procedimentos
necessarios.'"® Como esclarece Canotilho, “a abertura da via judiciaria é uma
imposigéo directamente dirigida ao legislador no sentido de dar operatividade pratica
a defesa de direitos”."” Portanto, a “indicagao do tribunal competente, bem como da
forma e do processo, pertence ao legislador”.''® Ademais, se os caminhos prestados
pelo Estado forem de tal modo vagos a ponto do particular sentir que nao esta sendo
protegido como deveria, havera violagdo do direito fundamental de acesso ao direito
e a via judiciaria.’"®

O dever de uma “garantia jurisdicional de justica a cargo do Estado”, segundo
Canotilho, ndo resulta apenas das Constituicdes, mas também de um principio geral
das nacgdes civilizadas que esta alicercado no dever do Estado, enquanto detentor do

monopodlio do exercicio da forga legitima, de zelar pela paz social. Acrescenta-se a

"4 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 4. ed. S0 Paulo:
Saraiva, 2012. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 474-475.

15 FENSTERSEIFER, Tiago. Defensoria Publica na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Forense,
2017. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. Acesso em: p. 190.

16 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 205.
"7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo. 7 ed., reimp.
Coimbra: Almedina, [2003]. p. 275.

118 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7 ed., reimp.
Coimbra: Almedina, [2003]. p. 492.

19 |sso na visdo de Canotilho, que tem a garantia de acesso a justica como um principio estruturante
do Estado de Direito (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituigdo. 7 ed., reimp. Coimbra: Almedina, [2003]. p. 491 e 497).
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esses aspectos o fato da autodefesa ser permitida apenas em casos excepcionais, o
que reforca ainda mais esse dever do Estado de fornecer um aparato adequado e
eficiente para que os cidaddos possam tratar dos seus conflitos. 120

Ainda no ambito da natureza prestacional, reconhece-se uma incontornavel
dimenséo prestacional a cargo do Estado direcionada aqueles que ndo podem arcar
com as despesas de um processo sem comprometer a propria subsisténcia. Como
refere Gomes Canotilho, o “acesso a justica € um acesso materialmente informado
pelo principio da igualdade de oportunidades”.'?' Acerca da importancia de garantir
um acesso a justica sob o enfoque da igualdade, seguem algumas notas.

No paradigma liberal, que tratamos anteriormente, marcadamente
individualista, o principio da igualdade significava a existéncia de uma igualdade
formal entre todos os cidadaos. Assim, a lei era aplicada igualmente a todos, sem
qualquer distingdo. Com a passagem para o Estado social, entendeu-se que a
aplicacao de uma lei geral e abstrata acabava por produzir e aprofundar situa¢des de
injustica e de desigualdade.'®* Como ja foi referido, “a justica, e outros bens, no
sistema do laissez-faire, s6 podia ser obtida por aqueles que pudessem enfrentar seus
custos; aqueles que nao pudessem fazé-lo eram considerados os Unicos responsaveis
por sua sorte”.'?3

Portanto, em Estado social, com advento de preocupacdes voltadas a uma
organizagao mais justa e igualitaria da sociedade, a igualdade passou a significar néo
apenas tratar a todos da mesma forma, mas atuar positivamente em favor dos que
sdo vitimas de desvantagens tdo profundas que ficam impossibilitados de obter os
mesmos resultados apenas através da garantia formal da igualdade de oportunidades.
Assim sendo, a igualdade na lei passa a ser projetada para o plano fatico da igualdade
de oportunidades e de condigbes materiais minimas que suavizem as diferengas que

se colocam na origem.'?4

120 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7 ed., reimp.
Coimbra: Almedina, [2003]. p. 497.

21 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed., reimp.
Coimbra: Almedina, [2003]. p. 501.

22 NOVAIS, Jorge Reis. Principios Estruturantes de Estado de Direito. Coimbra: Almedina, 2021. p.
2021. p. 69-70.

23 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Tradugao de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 9.

24 NOVAIS, Jorge Reis. Principios Estruturantes de Estado de Direito. Coimbra: Almedina, 2021. p.
2021.p. 71.
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Consoante anota Trocker, no passado, a concessao da assisténcia judiciaria
era vista como um ato de caridade, “che affonda le sue radici nel principio della caritas
cristiana”.'?® Contudo, como argumenta, num Estado social de Direito, que reconhece
a dignidade como valor fundamental e o bem-estar social como um dos seus objetivos,
ndo ha espago, nem razéo, para atos de caridade.’® Com efeito, tendo em vista a
realidade social e a busca pela igualdade material, assume relevo a questao de se
garantir uma igualdade de oportunidades no acesso a justiga, de modo que “ninguém
fiqgue privado de ser convenientemente ouvido pelo juiz, por falta de recursos”'?’.

Segundo Canotilho, a fungédo de n&o discriminagado, alicergada no principio da
igualdade que esta nas Constitui¢gdes, tem sido considerada pela doutrina como umas
das fungbes mais importantes dos direitos fundamentais. Esta fungdo, que abrange
todos os direitos, tem como premissa assegurar que o Estado encontrara formas de
assegurar um tratamento igualitario aos seus cidadaos, algo que pode traduzir-se na
necessidade de prestagdes normativas ou materiais que sejam capazes de
compensar a desigualdade no acesso a determinados bens ou servigos.'?8

E assim que como “a lei, ela prépria, deve tratar por igual todos os cidad&os",
que o principio da igualdade desde logo € dirigido ao legislador. Este fica adstrito a
criacdo de um direito que va muito além da universalizagéo, ja que a igualdade
pressupde distingdes e, por essa razao, € de suma importancia ater-se ao conteudo
da lei.’?® Como bem elucida Castanheira Neves, “a igualdade perante a lei oferecera
uma garantia bem insuficiente se nao for acompanhada (ou nao tiver também a
natureza) de uma igualdade na proépria lei”, isto €, “exigida ao préprio legislador
relativamente ao contetido da lei”.130

Como ja foi referido, “a resolugdo formal de litigios, particularmente nos

tribunais, € muito dispendiosa na maior parte das sociedades modernas”.’3! As

25 TROCKER, Nicold. Processo civile e costituzione: problemi di diritto tedesco e italiano. Milano:
Giuffre Editore, 1974. p. 334.

126 Ibidem, p. 334.

27 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 40.

28 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed., reimp.
Coimbra: Almedina, [2003]. p. 409-410.

129 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo. 7 ed., reimp.
Coimbra: Aimedina, [2003]. p. 426-428.

130 NEVES, A. Castanheira. O instituto dos “assentos” e a fungao juridica dos Supremos Tribunais.
Reimpressao. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p. 166.

81 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Tradugao de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 15.
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despesas englobam desde a manutengéo dos prédios da justiga, até o pagamento
dos juizes e dos funcionarios, as despesas com os honorarios dos advogados, as
custas judiciais geradas com a tramitagcdo do processo, que podem incluir, por
exemplo, despesas com a produgao de uma determinada prova necessaria a solugao
da lide. Enfim, sdo custos de diversas ordens que, a depender da condi¢ao financeira
de uma pessoa, podem efetivamente impossibilitar o seu acesso a justica.

Nesse sentido, evidente uma lei que condiciona o acesso a justica ao
pagamento dos mesmos valores por todos os cidadaos seria uma lei formalmente
igual, mas profundamente desigual quanto ao seu conteudo, pois estaria equiparando
todos os cidadaos, independentemente da condigdo econémica e de estarem ou nao
comprometendo a propria subsisténcia, de suportarem os custos da justica.

Tendo em conta a necessidade de contornar algumas situagbes como essa
descrita, é que as Constituicbes nao se reduziram a declarar o principio da igualdade
como lex generalis — como se vé no artigo 13°, n. 1 e 2 da CRP'*? e no caput do
artigo 5° da CRFB'33 — mas também acabaram por concretiza-lo desde logo a alguns
campos mais importantes e sensiveis da Constituicao.’3*

Um dominio que, em nome dessa auténtica igualdade, demanda tratamento
diferenciado é o que busca “garantir a todos os individuos os meios indispensaveis
para o recurso aos tribunais”.'3® Nesse sentido, tanto a previsdo de que a justica ndo
pode ser denegada por insuficiéncia de meios econdmicos da Constituicdo portuguesa

(artigo 20°, n.° 1, na sua parte final),'3¢ quanto a que determina o acesso gratuito ao

132 Artigo 13.° (Principio da igualdade) 1. Todos os cidad&dos tém a mesma dignidade social e séo iguais
perante a lei. 2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito
ou isento de qualquer dever em raz&do de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territério de origem, religido,
convicgbes politicas ou ideoldgicas, instrugao, situagdo econdmica, condigdo social ou orientagao
sexual. (PORTUGAL. [Constituicdo (1976)]. Constituicao da Republica Portuguesa. [S.l.]: Diario da
Republica, [1976]. Disponivel em: htips://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/decreto-
aprovacao-constituicao/1976-34520775-50453575. Acesso em: 15 jun. 2025).

183 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...). (BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia da Republica, [1988].
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 15 jun.
2025).

34 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. v. II, t. IV. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p.
274,

35 ALMEIDA COSTA, Mario Julio. Assisténcia Judiciaria. Boletim do Ministério da Justiga, [Portugal],
n. 198, p. 5-20, jul. 1970. p. 8.

138 Artigo 20.° (Acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva) 1. A todos € assegurado o acesso ao
direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, ndo podendo
a justica ser denegada por insuficiéncia de meios econémicos. (PORTUGAL. [Constituicdo (1976)].
Constituicdo da Republica Portuguesa. [S.l.]: Diario da Republica, [1976]. Disponivel em:
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Poder Judiciario pelos que comprovarem insuficiéncia de recursos da Constituicdo
brasileira (artigo 5°, LXXIV),'37 sd0 consagragdes concretas do principio da igualdade
pelo legislador constitucional.

Nesse sentido, € de destacar o entendimento emanado pelo Tribunal
Constitucional portugués no sentido da incindibilidade do dever que o Estado tem de
evitar a denegacgao de justica por insuficiéncia de meios econdmicos do direito

fundamental de acesso a justica e do correspondente dever prestacional:

Do conjunto desta jurisprudéncia, extraem-se premissas fundamentais para
O juizo que ora nos ocupa. Em primeiro lugar, a que sustenta
a incindibilidade do direito a protecdo juridica em relagdo ao direito
fundamental de acesso a justi¢a, do qual constitui uma dimensao essencial,
na medida em que seja condigido necessaria do exercicio do direito de agéo.
Nestes termos, o direito a protecao juridica ndo é um direito fundamental
auténomo, uma vez que o que com ele se visa proteger é o direito de aceder
aos tribunais que, nos casos em que o titular se encontre em situagao de
caréncia de meios econdmicos, exige, como se disse, uma prestacdo
estadual que permita o seu gozo efetivo. '

Em suma, percebe-se que tanto o Brasil quanto Portugal constitucionalizaram
aquilo que Cappelletti e Garth chamaram de primeira onda renovatéria’® e, com isso,
repassaram para o Estado dever de promover o acesso a justica, dever este que é
imediatamente dirigida ao legislador infraconstitucional e que inevitavelmente envolve
a alocagado de recursos publicos mediante politicas adequadas. Tais previsdes
constitucionais representam a mais auténtica afirmag¢ao do principio da igualdade, ja
que buscam corrigir ou atenuar as desigualdades de fato, superando as regras da
mera igualdade formal ou aparente do direito de acesso a justica.

O direito de nao ter a justica denegada pela insuficiéncia de meios econémicos,
segundo Jorge Miranda, caracteriza-se como um auténtico direito social — embora, ao

contrario do que acontece com outros direitos dessa categoria, a Constituicdo

https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/decreto-aprovacao-constituicao/1976-34520775-
49408475. Acesso em: 15 jun. 2025).

137 Art. 5° (...) LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos; (BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de  1988. Brasilia: Presidéncia da  Republica, [1988]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicaoc/constituicao.htm. Acesso em: 15 jun. 2025).

138 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acorddo n. 676/2022. Relatora: Conselheira Mariana
Canotilho. 20 out. 2022. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20220676.html. Acesso em: 15 jun. 2025.

39 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Tradugao de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 31 e ss.
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portuguesa ndo estabelece incumbéncias especificas para a sua realizagdo.'° Na
verdade, ja em 1980, o autor, ao publicar um estudo com vista a elaboragcéo da
primeira lei de revisdo constitucional, deslocou o “acesso a justica,
independentemente da situagdo econdmica das pessoas” para o capitulo dos direitos
sociais — no mesmo capitulo que tratava da segurancga social, da saude, da habitagao,
do ambiente — e referiu expressamente tratar-se de “um verdadeiro direito social”.'#’
Na mesma linha, em estudo publicado em 1981, Barbosa de Melo, Cardoso da Costa
e Vieira de Andrade'#?, reconheceram a existéncia e a pertinéncia de um direito social
ao “direito a assisténcia judiciaria”.!43 144

Por outro lado, o direito de acesso aos tribunais — ou seja, o direito de agao —é
tido, por Jorge Miranda, como integrante da categoria dos direitos, liberdades e
garantias. Inclusive, percebe-se que esse entendimento € corroborado por algumas
decisbes do Tribunal Constitucional portugués, tendo em vista os diversos acérdaos

em que se colaciona, na fundamentagao, a seguinte passagem:

(...) o que o artigo 20.°, n.° 2, decerto, veda é qualquer tipo de restricdo
nomeadamente econdmica ao acesso aos tribunais. O que o artigo 20.°, n.°
1, decerto exige é que, quando esteja em causa qualquer direito, a ultima
palavra caiba aos tribunais. E porque o proprio principio pode configurar-se
como um direito, liberdade e garantia, nessa medida participa do regime
correspondente aos direitos, liberdades e garantias. Além de um direito,
liberdade e garantia, o artigo 20.°, n.° 2, contém um direito social o direito de
nao ter a justica denegada por insuficiéncia de meios econémicos (...). A
compreensdo do sentido e alcance da norma do artigo 20.°, n.° 1, da
Constituigdo, havera de ter em conta esta dupla dimensao da garantia do
acesso a justica a dimensao de defesa e a dimensao de prestacdo e ainda a
necessaria articulagdo de tal garantia com o principio fundamental da
igualdade (Constituigdo da Republica Portuguesa, artigo 13.°)."4%

40 MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. 3 ed. Coimbra: Almedina, 2020. p. 411, 430-431.

41T MIRANDA, Jorge. Um projecto de revis&o constitucional. [S. |.]: Coimbra Editora, 1981. p. 26 e 63.
142 Vieira de Andrade segue afirmando em sua doutrina que o apoio judiciario constitui uma dimensé&o
prestacional tipica dos direitos sociais, que inclusive pode ser integrada no “direito a um minimo de
existéncia condigna” (ANDRADE, José Carlos Vieira de. A Justica Administrativa. 19 ed. Coimbra:
Almedina, 2021. p. 156).

43 MELO, A. Barbosa de; COSTA, J. M. Cardoso da; ANDRADE, J. C. Vieira de. Estudo e projecto de
revisdo da constituicao da republica portuguesa de 1976. [S. |.]: Coimbra Editora, 1981. p. 44.

144 No Brasil, também é possivel encontrar referéncias a natureza social da assisténcia juridica:
“Evidente que o direito de ser assistido juridicamente insere-se no rol dos direitos econémicos, sociais
e culturais, uma vez que corresponde a uma contraprestagao ativa por parte do Estado, responsavel
por prover o servigo publico correspondente ou, como ocorre em alguns paises, custear advogados
privados a quem nao possa paga-los” (WEIS, Carlos. Direitos humanos e Defensoria Publica. Boletim
do IBCCRIM, Sao Paulo, ano 10, n. 115, p. 5-6, jun. 2002. p. 5). No mesmo sentido, FENSTERSEIFER,
Tiago. Defensoria Publica na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2017. E-book. Disponivel
em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 171 e ss.

45 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n. 467/1991. Relatora: Conselheira Assung&o
Esteves. 18 dez. 1991. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19910467.html?impressao=1?impressao=1;
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O fato é que, tanto em Portugal quanto no Brasil, e independentemente de
tratar-se de um direito de liberdade ou de um direito social,’#® o Estado encontra-se
constitucionalmente vinculado a uma atividade prestativa que satisfaca o direito dos
cidadaos de acesso a justiga, o que inclui simultaneamente o dever de criar tribunais
e processos jurisdicionais, bem como de garantir que os entraves econémicos nao
obstem o exercicio desse acesso. Assim, proporcionar a todos os cidadaos igual
acesso a justica envolve, além dos deveres de respeito e de protegéo,
necessariamente algum tipo de prestacdo da parte do Estado para a sua
concretizagéo.

Na compreensao do regime de fungbes que permeiam o direito de acesso a
justica, a doutrina identifica tanto uma faceta negativa quanto outra positiva, muito
embora essa ultima seja significativamente preponderante. A faceta negativa estaria
patente na inafastabilidade da jurisdicdo, cabendo ao Estado n&o atentar contra o
direito do cidadao de ter acesso a tutela jurisdicional efetiva da parte dos tribunais.
Nesse ambito podemos situar, exemplificativamente, a exigéncia de que o Estado nao
emita normas que anulem esse acesso ou que imponham ébices excessivos, mas,
por outro lado, podemos situar a dispensa ou abstengao, pelo Estado, da cobranga de
custas e despesas processuais como garantia da igualdade. Ja a faceta positiva
estaria atrelada justamente a promocéao, pelo Estado, de medidas organizacionais
(crie e organize tribunais e, no caso do Brasil, a Defensoria Publica) e procedimentais
(instrumentos administrativos e processuais individuais e coletivos), bem como de
medidas concretas destinadas a remover os obstaculos econdmicos, para que

efetivamente todas as pessoas tenham condigbes de acesso aos tribunais.#’

PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acordao n. 278/2022. Relator: Conselheiro José Anténio Teles
Pereira. 26 abr. 2022. Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20220278.html;
PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acordao n. 194/2025. Relator: Conselheiro Jodo Carlos Loureiro.
25 fev. 2025. Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20250194.html. Acesso
em: 15 jun. 2025.

46 Convém lembrar que os direitos a prestagdes ndo se identificam exclusivamente com os direitos
sociais, ja que ha uma gama variada de direitos a prestagdes em outras partes do texto constitucional.
Acerca desse entendimento, na doutrina brasileira, SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 13 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 192. Na doutrina portuguesa,

NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Lisboa: AAFDL, 2017. p. 45.

47 REIS, Gustavo; ZVEIBIL, Daniel; JUNQUEIRA, Gustavo. Comentarios a Lei da Defensoria Publica.
2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2021. E-book. Disponivel em: htips:/minhabiblioteca.com.br. p. 26;
FENSTERSEIFER, Tiago. Defensoria Publica na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2017.
E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 177.



https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20220278.html
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20250194.html
https://minhabiblioteca.com.br/
https://minhabiblioteca.com.br/

35

Acerca da estrutura negativa ou positiva do direito de acesso a justica como um
todo, é possivel perceber que comporta, simultaneamente, os dois ambitos de analise.
Evidente que se temos o Estado devidamente promovendo o direito de acesso a
justica, ou seja, satisfazendo o direito na sua vertente positiva, temos de imediato um
direito negativo que passa a poder ser invocado, no sentido de exigir que o Estado
nao diminua as condi¢des desse acesso. Ha, portanto, no mesmo direito, tanto uma
pretensdo positiva, que vem de quem ja recebe e quer continuar usufruindo da
prestacédo, quanto uma pretensao negativa, no sentido de exigir que a prestagao n&o
seja suprimida ou minimizada.48

Com efeito, nenhum sistema consegue garantir e proteger direitos, ainda que
negativos, contra ameacgas de terceiros ou do proprio Estado, sem que isso implique
uma atuacao institucional garantida “por outros funcionarios, por aparelhos
administrativos e policiais e, designadamente, através de um sistema judicial”."*®
Assim, ndo ha como negar que todos os direitos fundamentais (e ndo s6 os direitos
sociais) implicam algum custo para o Estado, ja que ha sempre um conjunto de
recursos materiais e humanos que precisam ser colocados a disposi¢céo pelo poder
publico para garantir a sua protegdo e implementacgdo.'° Todos os direitos, mesmo
os tipicamente tidos como negativos, sdo, na verdade, direitos positivos, uma vez que
demandam algum tipo de prestagao estatal para a sua efetivacao.

O fato é que essas exigéncias de atuagdes positivas sdo, em primeira linha,
dirigidas ao legislador ordinario, mas sao também indissociaveis da disponibilidade
financeira do Estado em satisfazer tais necessidades.’®' A ndo ser que a Constituigéo
consagre expressamente uma dada prestagdo em termos precisos, todas os direitos
acolhidos na Constituicdo que envolvem custos financeiros devem ser entendidos a
partir da reserva do possivel. Assim, o argumento financeiro pode ser utilizado como
justificativa legitima para restringir um determinado direito ou para que ele n&o seja

realizado na sua plenitude. Contudo, isso ndo encerra a questao, porque a medida

48 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Lisboa: AAFDL, 2017. p. 367 e ss.

49 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Lisboa: AAFDL, 2017. p. 96.

50 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 293.
51 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976.
6 ed. Coimbra: Almedina, 2021. p. 174-181.
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restritiva pode ser considerada inconstitucional se violar, por exemplo, o principio da
igualdade ou qualquer outro principio constitucional.’?

No dominio da atividade legislativa, € importante salientar que os direitos a
prestacbes comportam uma importante liberdade de conformagéo politica, pois
entende-se que ha uma “<delegagao>> constitucional no legislador da competéncia
para definir ou concretizar o contetido dos direitos”.'®® Sao os drgédos eleitos que
dispbem “de capacidade técnica e de legitimidade democratica para se
responsabilizarem por essas opgoes”.'*

Essa liberdade, contudo, n&o significa que o legislador pode escolher se atua
ou ndo. Essas normas que tratam de direitos a prestacbes ndo sdo meramente
proclamatérias, elas “tém forga juridica e vinculam efectivamente os poderes publicos,
impondo-lhes auténticos deveres de legislagdo”.'®® Esta inclusive previsto na
Constituicdo — tanto de Portugal (artigo 283° da CRP) quanto do Brasil (artigo 103,
§2° da CRFB)'%® — a figura da fiscalizagéo da inconstitucionalidade por omissao, que
€ um mecanismo especifico para os casos em que o legislador ndo cumpre com o seu
dever constitucional de legislar. A verificagdo da omissdo nesses casos guarda sempre
uma certa complexidade, sobretudo nos casos em que a omissao € apenas parcial e
depende de aferir se as medidas adotas foram ou nao insuficientes.%’

H4, portanto, um espago muito importante de intervencdo do legislador em
definir o conteudo concreto do direito — dentro de um espacgo de liberdade politica em
que sao determinadas prioridades tendo em vista que os recursos sao finitos —, mas
€ preciso atentar-se aos critérios minimos fornecidos pela Constituicao, que vinculam

os poderes publicos na definicdo desse contetido.'®® Assim, ainda que o legislador

52 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Lisboa: AAFDL, 2017. p. 130 e ss.

53 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976.
6 ed. Coimbra: Almedina, 2021. p. 173.

54 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976.
6 ed. Coimbra: Almedina, 2021. p. 176.

%5 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976.
6 ed. Coimbra: Almedina, 2021. p. 353.

%6 No Brasil, a inércia do legislador em satisfazer uma imposicdo de concretizagdo do direito
fundamental pode ensejar a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo ou o mandado de
injungéo (inciso LXXI do artigo 5°). (MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 20 ed. Sado Paulo: Saraivadur, 2025. E-book. Disponivel em:
https://minhabiblioteca.com.br. p. 93).

57 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976.
6 ed. Coimbra: Almedina, 2021. p. 359 e ss.

%8 Vieira de Andrade refere que “a Constituicdo fornece critérios para determinagéo do contetido
minimo dos interesses dos beneficiarios, que, sendo individualizaveis, podem constituir posi¢des
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“‘possa escolher em grande medida o que quer, nao € livre de escolher o que quer que
seja”.1%®

Uma ultima nota diz respeito a natureza da norma que conforma o acesso a
justica. Nesse sentido, a doutrina portuguesa e a brasileira s&o unissonas no sentido
de referir-se a garantia de acesso a justica como sendo um principio: principio do
acesso ao direito e aos tribunais,'® principio da protecao judiciaria,'®’ principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional,'®? principio da tutela juridica,'® principio da
protecdo judicial efetiva,'®* principio do acesso ao direito e tutela jurisdicional
efectiva,®® principio da protegao judiciaria,'®® principio da ubiquidade da justica'®’.

Canotilho considera o acesso a justica como um “principio juridico fundamental”
— que sao aqueles principios “historicamente objectivados e progressivamente
introduzidos na consciéncia juridica e que encontram uma recepgao expressa ou
implicita no texto constitucional” —, que pela sua dimens&o negativa e positiva,'68
fornece diretivas materiais de interpretacdo da norma que acabam por vincular a
liberdade de conformacgdo do legislador.'®® O autor ainda vai além ao considerar a
garantia, por si s6, como concretizadora do “principio estruturante do Estado de

direito”'”°. Assim, dentro do complexo de principios e regras que formam a

juridicas subjectivas referiveis ao plano constitucional” (ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 6 ed. Coimbra: Almedina, 2021. p. 353).

%9 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976.
6 ed. Coimbra: Almedina, 2021. p. 353.

60 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7 ed., reimp.
Coimbra: Almedina, [2003]. p. 1165.

61 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituicdo. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2009. p. 131.

62 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 391.
63 MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. 3 ed. Coimbra: Almedina, 2020. p. 403.

64 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 443.

65 ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos Fundamentais: introdugdo geral. 2 ed. Cascais: Principia,
2015. p. 87.

66 GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de agdo. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1973. p. 79

67 MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1967, tomo V. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1971. p. 108.

168 O principio seria simultaneamente negativo e positivo ja que postula “ndo s6 o reconhecimento da
possibilidade de uma defesa sem lacunas, mas também o exercicio efectivo deste direito (ex.: direito
ao patrocinio judiciario, direito a informacao juridica)” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed., reimp. Coimbra: Almedina, [2003]. p. 1165).

69 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigédo. 7 ed., reimp.
Coimbra: Almedina, [2003]. p. 1165-1166.

170 Para o autor, a Constituigdo é um sistema formado por certos “principios estruturantes”, constitutivos
de toda a ordem constitucional, que se assentam em “subprincipios e regras constitucionais
concretizadores desses mesmos principios” que, por sua vez, podem se concretizar ainda mais através
de outros principios constitucionais. Com base nisso, percebe-se que a garantia do acesso a justica,
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Constituicdo, a garantia de acesso a justica coloca-se como um dos pilares mais
importantes do Estado de direito.’”"

Nesse mesmo sentido, aponta Dinamarco que “mais do que um principio, 0
acesso a justica é a sintese de todos os principios e garantias do processo, seja no
plano constitucional ou infraconstitucional”.'”2 E nessa perspectiva que a doutrina tem
enquadrado o0 acesso a justica na categoria dos “principios constitucionais
processuais”'”? ou dos “direitos fundamentais processuais”, que representam aqueles
principios dispersos na Constituicdo que sao “constitutivos de toda a ordem
processual”74,

Assim, seja qual for o tipo de processo jurisdicional em causa (de natureza civil,
penal, administrativa, fiscal, constitucional), todos s&o orientadas a partir desse
“paradigma constitucional processual”’, que é concebido, pelo principio do acesso a
justica,'”® mas também por outros como o da igualdade das partes, do processo
equitativo, da imparcialidade, da tempestividade da decisdo, entre outros.'’® Esses
principios obrigam os operadores juridicos a analisar os diferentes processos nao

apenas na configuracdo dada pela lei ordinaria, mas também “sob o angulo da sua

enquanto concretizadora do principio estruturante do Estado de direito, ganha ainda mais densidade
através de outros principios, ja que um acesso efetivo depende, por exemplo, de se chegar a uma
decisdo em prazo razoavel e com observancia de garantias de imparcialidade e independéncia, bem
como do funcionamento da garantia do contraditério. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed., reimp. Coimbra: Almedina, [2003]. p. 1173 e ss).

71 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo. 7 ed., reimp.
Coimbra: Almedina, [2003]. p. 230, 273 e 491.

72 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2013. p. 359.

73 RUIZ, lvan Aparecido. Principio do acesso justica. In: CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA;
Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz Freire (coord. geral). BUENO, Cassio Scarpinella; OLIVEIRA
NETO, Olavo de (coord. tomo). Enciclopédia juridica da PUCSP, t. lll. 2 ed. Sdo Paulo: Pontificia

Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2021. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/201/edicao-2/principio-do-acesso-justica. Acesso em: 15
jun. 2025. p. 6.

74 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7 ed., reimp.
Coimbra: Almedina, [2003]. p. 966.

75 Nesse aspecto especifico, a citada doutrina portuguesa optou pelo uso da expresséo “principio da
tutela jurisdicional efectiva” (artigo 20° da CRP) e a doutrina brasileira por “principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional” (artigo 5°, inciso XXXV, da CRFB), para referir-se ao que no presente trabalho
convencionamos tratar pela expressao “acesso a justica”. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed., reimp. Coimbra: Almedina, [2003]. p. 966; NERY
JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 208 e ss).

76 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed., reimp.
Coimbra: Almedina, [2003]. p. 966-967.
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conformidade com as normas constitucionais respeitantes as dimensdes processuais
das varias jurisdigoes”.!’’

O uso dos mais diversos vocabulos para traduzir a mesma ideia vem a refletir
exatamente a indeterminabilidade e a abstragdo da norma, ou seja, a sua natureza de
principio. Sabe-se que a moderna constitucionalistica compreende a Constituigdo
como um “sistema aberto de regras e principios”.'”® Ainda que a distingdo entre esses
tipos de normas seja particularmente complexa, na generalidade das Constituicoes
houve uma opg¢ao por normas com natureza de principios, ou seja, “abertas,
abrangentes e com enunciados lapidares”, em que o constituinte ndo faz mais que
transcrever normativamente um conceito genérico.'”® Importa esclarecer que ainda
que os principios admitam “desenvolvimentos, concretizagcdes, densificacoes,
realizagbes variaveis”, essa abertura nao significa que o operador juridico ndo lhes
deva dar o devido cumprimento. '8

Seguindo os ensinamentos de Jorge Novais,'®! com esse tipo de consagragao
constitucional, fica evidente que “o legislador constituinte ndo quis fixar
antecipadamente, na Constituicdo, a resolucdo da multitude de casos e de situacdes
complexas” em que o direito de acesso a justica poderia vir a ser confrontado,
deixando a responsabilidade das “ponderacgdes e avaliagdes correspondentes para os
poderes publicos que tenham competéncia para decidir’.'® N&o fosse esse o caso,

teria o constituinte que prever todas as situagdes possiveis e admissiveis da sua

77 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo. 7 ed., reimp.
Coimbra: Almedina, [2003]. p. 967.

78 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7 ed., reimp.
Coimbra: Almedina, [2003]. p. 1162. Nessa linha, Jorge Miranda refere que o regime dos direitos
fundamentais consiste “num conjunto de principios, complementados por algumas regras” (MIRANDA,
Jorge. A Constituicdo Portuguesa: uma introdugao geral. Coimbra: Almedina, 2022. p. 145).

79 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Lisboa: AAFDL, 2017. p. 340-341.

80 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional, v. 1. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016.
p. 191.

81 Essa concepgdo é desenvolvida por Jorge Reis Novais no ambito da “teoria dos direitos
fundamentais como trunfos contra a maioria sujeitos a uma reserva geral imanente de ponderagao” (cfr.
NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003). O autor é reconhecido por Jorge Miranda como sendo
o expoente da “principal monografia em lingua portuguesa” sobre a complexa tematica da restricao de
direitos fundamentais (MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. 3 ed. Coimbra: Almedina, 2020. p.
482). Contudo, é importante sublinhar a divergéncia de Reis Novais com a designada “teoria dos
direitos fundamentais como principios”, desenvolvida por Alexy, que teve adesdo massiva no Brasil
(NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional. Lisboa: AAFDL, 2019. p. 89).
82 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional. Lisboa: AAFDL, 2019. p. 204-
205.
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limitagdo, algo praticamente impossivel de conjugar com a imprevisibilidade do futuro
e com a ambigdo de continuidade das Constituigdes.'83

Isso significa que os direitos fundamentais com essa natureza,
independentemente da forga constitucional que usufruam, podem ter de ceder perante
“direitos, bens, principios ou interesses de sentido contrario que sejam igualmente
dignos de protecgdo juridica”.’® Assim, nessa concepgdo, até mesmo o direito
fundamental de acesso a justiga pode ter de ceder, em casos concretos, e
independentemente das opiniées divergentes que isso possa suscitar. Como se sabe,
os chamados casos dificeis de direitos fundamentais “apresentam sempre a referida
particularidade de provocarem aceso debate, divergéncia radical de posi¢des e
desacordo persistente na sociedade e na comunidade juridica”.®

Portando, em suma, a natureza de principio nos diz que o legislador constituinte
ndo deu um conteudo definitivo para a norma e, expressa ou implicitamente, remeteu
essas decisdes para os poderes infraconstitucionais e, desde logo, para o legislador
ordinario.'8¢ Esse legislador, como representante da maioria democratica, tem o poder
de encontrar a solugao politicamente mais adequada, seguindo as suas convicgoes,
preferéncias e alinhamentos politicos, mas respeitando as diretrizes da Constitui¢ao.
O apelo a intervengao da justiga constitucional vem, a seguir, porque ainda que seja
legitimo que “qualquer cidadao ou qualquer érgao do Estado faga a sua leitura desta
ou daquela norma constitucional”®’, sdo os tribunais — enquanto 6rgaos “titulares do
poder ‘neutro” que exercem a fiscalizagdo da constitucionalidade'®® — os guardides
em Ultima instancia do sentido interpretativo da Constituigdo'®°.

Como bem referiu Jorge Miranda, dentro do quadro institucional, cabe ao

legislador a tarefa de decidir o que deve ou n&o ser efetivado, sempre “tendo em conta

83 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justiga Constitucional. Lisboa: AAFDL, 2019. p. 74-
75.

84 NOVAIS, Jorge Reis. Limites dos Direitos Fundamentais: fundamento, justificagdo e controlo.
Coimbra: Almedina, 2021. p. 199.

85 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional. Lisboa: AAFDL, 2019. p. 13.
8 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Lisboa: AAFDL, 2019. p. 345.

87 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional, v. 1. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016.
p. 210.

88 CANAS, Vitalino. Ciéncia Politica. Coimbra: Almedina, 2022. p. 181.

89 OTERO, Paulo. Direito Constitucional Portugués, vol. I. Coimbra: Aimedina, 2010. p. 190.

Nesse mesmo sentido, Jorge Miranda refere que “sé os tribunais, como 6rgaos com competéncia para
administrar a justica em nome do povo (art. 202°), fazem interpretagao juridico-constitucional
vinculativa” (MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional, v. 1. Lisboa: Universidade Catdlica
Editora, 2016. p. 210).
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as opgoes politicas legitimadas pelo sufragio e avaliando os recursos humanos e
materiais presentes”; ja ao Tribunal Constitucional'®® cabe apreciar se as medidas
legislativas tomadas estdo conforme a Constituicdo,'®! “sem dissolver a lei
constitucional no subjetivismo ou na emogéo politica”%2,

Compreendemos, como ja dito alhures, que o direito de acesso a justica &
dotado de uma relevancia qualificada, a exata medida que assegura a realizagao dos
demais direitos fundamentais. O legislador ordinario tem, pois, uma certa liberdade de
conformar a “concreta estruturacdo do processo”, mas deve assegurar as diversas
dimensdes que a Constituigdo acolhe em relagdo ao direito de acesso a justiga.’®?

Contudo, tendo como premissa que nenhum direito € absoluto,®* é certo que
essas dimensdes podem ser legitimamente “sacrificadas ou limitadas”, sobretudo por
razdes "de celeridade processual ou de eficacia da propria justica”, mas desde que a
restricdo implementada nao seja “desproporcionada, irrazoavel ou intoleravel”® ou
que respeite os procedimentos de controle proporcionados pelos principios
constitucionais estruturantes'®®. Em suma, “o legislador apenas esta impedido de criar

obstaculos que dificultem ou prejudiquem, sem fundamento e de forma excessiva ou

%0 No ponto, Jorge Miranda destaca que o Tribunal Constitucional “ndo pode cegamente aceitar
qualquer medida legislativa”, mas que “lhe é vedado contrapor alternativas”, ja que essa € uma fungéo
que pertence a instancia politica (MIRANDA, Jorge. A Constituicdo Portuguesa: uma introdugao geral.
Coimbra: Almedina, 2022. p.185).

91 MIRANDA, Jorge. A Constituigdo Portuguesa: uma introdugdo geral. Coimbra: Almedina, 2022. p.
185.

192 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional, v. 1. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016.
p. 210.

193 FONSECA, Isabel Celeste M. A arbitragem administrativa: uma realidade com futuro? In: FONSECA,
Isabel Celeste M. (coord.). A arbitragem administrativa e tributaria: problemas e desafios. Coimbra:
Almedina, 2012. p. 76.

% Nas palavras de Jorge Miranda, “nenhum direito é absoluto ou ilimitadamente elastico e cada novo
direito tem de coexistir com os demais direitos, podendo envolver restricdes a algum ou a alguns
destes” (MIRANDA, Jorge. A Constituicao Portuguesa: uma introdugéo geral. Coimbra: Almedina, 2022.
p. 130). Jorge Reis Novais refere que a generalidade das teorias admite que os direitos fundamentais
sdo limitaveis, ou seja, que “nado ha direitos absolutos”, no sentido de que todos os direitos, a depender
da situagao concreta, “podem ter de ceder’” (NOVAIS, Jorge Reis. Limites dos Direitos Fundamentais:
fundamento, justificacao e controlo. Coimbra: Almedina, 2021. p. 198).

195 FONSECA, Isabel Celeste M. A arbitragem administrativa: uma realidade com futuro? /n: FONSECA,
Isabel Celeste M. (coord.). A arbitragem administrativa e tributaria: problemas e desafios. Coimbra:
Almedina, 2012. p. 76.

% Para Jorge Novais, “sdo os principios estruturantes que formam os dentes dos direitos fundamentais,
que lhes garantem uma efectividade que vai para além de um mero apelo a ponderacéo, a boa vontade
dos agentes publicos” (NOVAIS, Jorge Reis. Principios Estruturantes de Estado de Direito. Coimbra:
Almedina, 2021. p. 20).
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desproporcionada, o acesso dos cidaddos aos tribunais em geral”,'®” cabendo ao juiz
a tarefa de verificar se a escolha violou ou ndo a Constituicao.

Nesta perspectiva, percebe-se a importancia de verificar sempre se as solugdes
adotadas pelo legislador estdo ou ndo de acordo com a Constituigdo. Ainda que o
legislador disponha de uma ampla margem na conformagéo dos pressupostos de que
depende o acesso a justica, ele ndo pode impor condicionamentos arbitrarios,
desarrazoados ou infundados, que acabem por comprimir excessivamente o referido
direito.

Por fim, pode-se afirmar que o trabalho realizado pelo Constituinte ao consagrar
o direito € apenas o passo inicial de um processo muito mais amplo no percurso da
efetivagao dos direitos fundamentais, entre os quais o direito fundamental de acesso
a justica ocupa posicao de destaque, exatamente por ser o direito capaz de garantir
todos os outros. Nos proximos capitulos, trataremos de forma especifica e detalhada
do conteudo do direito fundamental de acesso a justica no ambito da Constituicdo
portuguesa de 1976 e da Constituicdo brasileira de 1988, identificando-se, sempre
que possivel, as tendéncias de aproximacdo e os pontos de contraste que forem

sendo encontrados.

97 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acorddo n. 404/00. Relator: Conselheiro Vitor Nunes de
Almeida. 27 set. 2000. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20000404.html.
Acesso em: 15 jun. 2025.
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2 O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTIGA NA CONSTITUIGAO
PORTUGUESA DE 1976

A Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 trata do tema no seu artigo
20°, inserido no Titulo | (“Principios gerais”) da Parte | (“Direitos e deveres
fundamentais”), sob a epigrafe “acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva”.’%® A
Constituicdo portuguesa de 1976 tratou da matéria de forma inovadora ja que,
conforme relata Rui Medeiros, ndo existem antecedentes diretos em Constituicoes

portuguesas anteriores. %9

2.1 O percurso do artigo 20° da Constituigao portuguesa

Antes de versar-se sobre o conteudo atual do artigo 20° da CRP, interessa
recordar que a génese do referido artigo encontra-se no artigo 8° do articulado anexo
ao relatério proposto pela Comissdao de Direitos e Deveres Fundamentais da
Assembleia Constituinte que conduziu a Constituicdo de 1976.2°° Relata-se que o
projeto apresentado, ainda que nao tenha recebido a atencdo demorada dos
deputados, “encontrou eco na Assembleia Constituinte e redundou numa aceitagcéao
unanime do texto proposto pela Comissdo?°1 202 |sso porque o debate no d&mbito da

Assembleia Constituinte, no que diz respeito a Parte |, centrou-se “no exercicio e nos

198 PORTUGAL. [Constituigdo (1976)]. Constituigdo da Republica Portuguesa. [S.l.]: Diario da
Republica, [1976]. Disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/decreto-
aprovacao-constituicao/1976-34520775-49408475. Acesso em: 15 jun. 2025.

9 “Ressalvada a garantia de recurso contencioso dos atos administrativos definitivos e executorios —
artigo 8.°, n.° 21, da Constituicdo de 1933, introduzido na revisdo de 1971 — e as normas sobre
organizagao dos tribunais com projecao nos direitos fundamentais.” (MEDEIROS, Rui. Artigo 20°. In:
MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicao portuguesa anotada, v. |. 2 ed. Lisboa: Universidade
Catdlica Editora, 2017. p. 304).

200 O projeto inicial de redagéo do artigo 8° acabou por ser alterado pela Comiss&o de Direitos e Deveres
Fundamentais, que decidiu apresenta-lo a Assembleia, em parecer completar, com o seguinte texto:
“Artigo 8.° 1. A todos € assegurado o acesso aos tribunais em defesa dos seus direitos e a justica ndo
pode ser denegada por insuficiéncia dos meios econdmicos dos cidadaos. 2. Todos tém o direito de
resistir a qualquer ordem que ofenda os seus direitos, liberdades e garantias e repelir pela for¢a toda a
agressao, quando ndo seja possivel recorrer a autoridade publica.” (PORTUGAL. Diario da Assembleia
Constituinte: n. 40, de 30 de agosto de 1975. [S.l.]: Imprensa Nacional Casa da Moeda, n. 1-52, jun.-
set., 1975. p. 1117).

201 FONSECA, Guilherme Frederico Dias Pereira da. A defesa dos direitos: principio geral da tutela
jurisdicional dos direitos fundamentais. Boletim do Ministério da Justiga, [Portugal], n. 344, p. 11-120,
mar. 1985. p. 33.

202 “v/amos proceder entdo a votagdo do artigo 8.°, tal como acaba de ser lido. Submetido a votagdo,
foi aprovado, com 1 absten¢do.” (PORTUGAL. Diario da Assembleia Constituinte: n. 42, de 4 de
setembro de 1975. [S.l.]: Imprensa Nacional Casa da Moeda, n. I-52, jun.-set., 1975. p. 1196-1197).



https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/decreto-aprovacao-constituicao/1976-34520775-49408475
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limites das liberdades,?°3 como seria de se esperar de um Pais saido de um regime
autoritario de quase meio século”.2%

Acerca da epigrafe do referido artigo 20°, importa dizer que o texto originario
da Constituicdo portuguesa de 1976 utilizava a expressao “defesa dos direitos”. Em
1982, com a primeira revisdo da Constituicdo, a epigrafe foi substituida pela
expressao “acesso ao direito e aos tribunais”, que nao foi alterada seja pela segunda,
seja pela terceira revisdo da Constituigdo. Foi s6 com a quarta revisao constitucional
de 1997 que a epigrafe do artigo 20° recebeu a redagao “acesso ao direito e tutela
jurisdicional?®® efectiva”, que se mantém até hoje.?%

Refere-se que a ultima alteragdo da epigrafe teve como objetivo revelar “a
intenc&o do legislador constituinte de materializar o acesso ao direito, realidade que,
na pratica, ndo se confunde com o acesso aos tribunais”.?%” A expresséo “tutela
jurisdicional efectiva”, ainda que n&o tenha sido considerada uma novidade,?° passou

a ser expressamente prevista na Constituicdo??° e refere-se a ideia de que a tutela

203 Vital Moreira chegou a referir que a Comissao de Direitos e Deveres Fundamentais perfilhou uma
concepgao liberal-burguesa, sendo de tal modo omissa a respeito das discriminagées negativas e
positivas, que considera um ato de “mero descuido” da comissao a previsdo de que a justica ndo
poderia ser denegada pela insuficiéncia de meios econdmicos. (PORTUGAL. Diario da Assembleia
Constituinte: n. 32, de 16 de agosto de 1975. [S.l.]: Imprensa Nacional Casa da Moeda, n. 1-52, jun.-
set., 1975. p. 844).

204 FONSECA, Guilherme Frederico Dias Pereira da. A defesa dos direitos: principio geral da tutela
jurisdicional dos direitos fundamentais. Boletim do Ministério da Justica, [Portugal], n. 344, p. 11-120,
mar. 1985. p. 33.

205 Importa salientar que a opgéo pela expresséo “jurisdicional” e ndo “judicial” foi um ponto debatido
pelos parlamentares ja na “primeira leitura” do processo de revisdo. Ja na fase de redacao final da LC
n.° 1/97, a Comissao decidiu manter a epigrafe “acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva” por
entender que outras expressdes (como “proteccdo juridica”) ndo asseguravam a “énfase que se
pretendeu conferir & tutela judicial de direitos fundamentais” (MAGALHAES, José. Dicionario da
Revisédo Constitucional. Lisboa: Noticias Editorial, 1999. p. 90 e 219).

206 MIRANDA, Jorge. As Constituigbes portuguesas: de 1822 ao texto actual da Constituigdo. 4 ed.
Lisboa: Petrony, 1997. p. 424, 548 e 743.

207 PINHEIRO, Alexandre Sousa; FERNANDES, Mario Jodo de Brito. Comentario a IV Revisdo
Constitucional. Lisboa: AAFDL, 1999. p. 99.

208 Acerca do artigo 268° da CRP, que também foi objeto da revisdo de 1997, os autores referem que
a mencgao a tutela jurisdicional efetiva no seu n.° 4 “ndo representa uma inovagao de vulto”, ja que
“conteudo analogo ao do novo valor constitucional devia retirar-se quer da garantia de acesso aos
tribunais (art® 20°, mesmo com a redacg¢ao anterior a presente revisao), quer do anterior n® 5, onde se
referia a garantia do acesso dos administrados a justica administrativa para tutela dos seus direitos ou
interesses legalmente protegidos.” (PINHEIRO, Alexandre Sousa; FERNANDES, Mario Jodo de Brito.
Comentario a IV Revisédo Constitucional. Lisboa: AAFDL, 1999. p. 554).

209 Atualmente, o direito a uma tutela efetiva consta expressamente na CRP na epigrafe do artigo 20°
e no seu n. 5, que trata especificamente da defesa dos direitos, liberdades e garantias, bem como no
artigo 268°, n. 4, que trata dos direitos e garantias dos administrados. Contudo, como bem salienta Rui
Medeiros, “a propria teologia do direito de acesso aos tribunais” obriga que se associe sempre a
garantia da via judiciaria ao direito a uma tutela jurisdicional efetiva (MEDEIROS, Rui. Artigo 20°. In:
MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicao portuguesa anotada, v. |. 2 ed. Lisboa: Universidade
Catdlica Editora, 2017. p. 331).
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deve ser “efectiva e ndo de mera aparéncia, sob pena de garantir coisa nenhuma”2°.
Em suma, pode-se dizer que houve uma tentativa de harmonizar a terminologia com
o novo contetido normativo do artigo.?'" Nesse mesmo sentido, é o que também se
infere do debate parlamentar de revisao constitucional ocorrido e registrado no Diario

da Assembleia da Republica:

O Sr. Claudio Monteiro (PS): — (...) a alteragado da epigrafe &, porventura, uma
das mais significativas, precisamente porque traduz a ideia de que nao basta
garantir aos cidadaos o direito de acesso aos tribunais, é preciso que os
tribunais concedam, efectivamente, ao cidadao a tutela que requer, é preciso
que, efectivamente, as sentengas proferidas pelos tribunais tenham para os
cidadaos a utilidade que possa satisfazer os seus interesses. Portanto, neste
sentido, esta ideia de tutela jurisdicional efectiva €, de facto, uma ideia muito
mais actual e muito mais «garantistica» do que aquela que esta inscrita no
actual texto constitucional (...).2"?

Acerca da redagdo do artigo 20°, comparando-se o texto originario?'® da CRP
de 1976 com a sua redacdo atual®'4, percebe-se que a tutela constitucional dos
direitos previstos no artigo foi evoluindo ao longo das revisées constitucionais, mais
especificamente das que ocorreram em 1982, 1989 e 1997.2'5 Diz-se que essa

evolugdo demonstra o “robustecimento da protecgao constitucional do direito de

210 PINHEIRO, Alexandre Sousa; FERNANDES, Mario Jodo de Brito. Comentario a IV Revisdo
Constitucional. Lisboa: AAFDL, 1999. p. 554.

21" VENTURA, Catarina Sampaio. Os Direitos Fundamentais a Luz da Quarta Revisdo Constitucional.
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, v. LXXIV, p. 493-527, 1998. p.
524,

212 PORTUGAL. Diario da Assembleia da Republica: VIl legislatura, | série, nimero 94, de 16 de julho
de 1997. Lisboa: Imprensa Nacional Casa da Moeda, 1997. p. 3388.

213. Artigo 20.° (Defesa dos direitos) 1. A todos é assegurado o acesso aos tribunais para defesa dos
seus direitos, nao podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios econdmicos. 2. Todos tém
o direito de resistir a qualquer ordem que ofenda os seus direitos, liberdades e garantias e de repelir
pela forca qualquer agressdo, quando nao seja possivel recorrer a autoridade publica. (MIRANDA,
Jorge. As Constituicbes portuguesas: de 1822 ao texto actual da Constituicdo. 4 ed. Lisboa: Petrony,
1997. p. 424-425).

214 Artigo 20.° (Acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva) 1. A todos € assegurado o acesso ao
direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, ndo podendo
a justica ser denegada por insuficiéncia de meios econémicos. 2. Todos tém direito, nos termos da lei,
a informagao e consulta juridicas, ao patrocinio judiciario e a fazer-se acompanhar por advogado
perante qualquer autoridade. 3. A lei define e assegura a adequada proteccao do segredo de justica.
4. Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objecto de decisdo em prazo razoavel
e mediante processo equitativo. 5. Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei
assegura aos cidadaos procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo a
obter tutela efectiva e em tempo util contra ameagas ou violagbes desses direitos. (PORTUGAL.
[Constituicdo (1976)]. Constituicdo da Republica Portuguesa. [S.l.]: Diario da Republica, [1976].
Disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/decreto-aprovacao-
constituicao/1976-34520775-49408475. Acesso em: 15 jun. 2025 ).

215 CANAS, Vitalino. Constituicdo da Republica Portuguesa: texto apds a sexta revisdo constitucional —
2004: comentarios e notas: Lei Organica do Tribunal Constitucional. Lisboa: AAFDL, 2004. p. 55.
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acesso aos tribunais acompanhado pela previsdo de novos direitos correlacionados
com o acesso ao direito”.216
No ambito da primeira revisdo constitucional, aprovada em 1982, a discussao
acerca do contetido do artigo 20°%'” centrou-se no “acesso ao direito, sob a veste de
direito a informagdo e consulta juridica, e da instituicdo da figura do patrono
publico™'8 219 A posicdo da comissdo de revisdo acerca do tema pode ser muito bem
sintetizada pelas palavras proferidas a época por Aimeida Santos:
Ora, a nossa ideia € a de que o direito se deve tornar acessivel a todas as
pessoas e que a informacgéo juridica deve ser uma obrigagdo do Estado e
penso que sobre isto estamos todos de acordo. Nao ha aqui nenhuma ma
intengao, a ideia é esta: vamos transformar o direito acessivel a todos aqueles
que estdo obrigados a ele para que cada um saiba aquilo a que deve
obediéncia e aquilo a que a ndo a deve, e, essencialmente, para que o direito

néo seja um privilégio de alguns que se defendem, conhecendo-o enquanto
outros caem nas esparrelas, ignorando-0.22°

Tamanha foi a importancia dada ao tema do “direito de acesso ao direito” que
Vital Moreira, no ambito das discussdes da comissao de revisao, enfatizou que “se ha
direitos a constitucionalizar na revisdo constitucional este €, a nosso ver, um dos
primeiros se nao o primeiro.” Referiu também que “o problema nao ¢ a falta de garantia
dos direitos, o problema é os cidaddos conhecerem os direitos e serem capazes de
0s exercer’ e que, por essa razao, a “constitucionalizagcao de um direito de acesso ao
direito € uma questao essencial e provavelmente uma das lacunas mais importantes

da Constituicdo no elenco dos direitos fundamentais”.??’

216 PINHEIRO, Alexandre Sousa; FERNANDES, Mario Jodo de Brito. Comentario a IV Reviséo
Constitucional. Lisboa: AAFDL, 1999. p. 99.

217 As alteragdes ao artigo 20° da CRP, no ambito da primeira revisdo constitucional, deu-se nos termos
do artigo 15° da Lei Constitucional n.° 1 de 1982 (PORTUGAL. Lei Constitucional n. 1/82, de 30 de
setembro de 1982. Disponivel em: htips://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei-constitucional/1-1982-
375254. Acesso em: 15 jun. 2025).

218 pode-se inferir da ata publicada no Diario da Assembleia da Republica que, enquanto a quest&o do
acesso ao direito, sob a veste de direito a informagéao e a consulta juridica, teve consenso generalizado,
0 mesmo nao se pode dizer a respeito da figura do patrono publico, que foi amplamente questionada
no dmbito das discussées da comissdo (PORTUGAL. Diario da Assembleia da Republica: Il legislatura,
Il série, 5° suplemento ao numero 108, de 8 de outubro de 1981. Lisboa: Imprensa Nacional Casa da
Moeda, 1981. p. 3332 [125] e ss).

2% FONSECA, Guilherme Frederico Dias Pereira da. A defesa dos direitos: principio geral da tutela
jurisdicional dos direitos fundamentais. Boletim do Ministério da Justiga, [Portugal], n. 344, p. 11-120,
mar. 1985. p. 110.

220 PORTUGAL. Diario da Assembleia da Republica: Il legislatura, Il série, 5° suplemento ao numero
108, de 8 de outubro de 1981. Lisboa: Imprensa Nacional Casa da Moeda, 1981. p. 3332 (125).

221 PORTUGAL. Diario da Assembleia da Republica: |l legislatura, Il série, 5° suplemento ao numero
108, de 8 de outubro de 1981. Lisboa: Imprensa Nacional Casa da Moeda, 1981. p. 3332 (122-123).
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A grande novidade fruto da revisdo de 1982222 — para além da j& comentada
alteracao da epigrafe e da autonomizacéo do n. 2 como artigo 21°, sob a epigrafe
“direito de resisténcia” — foi a insergéo, no n. 1, do seguinte trecho: “Todos tém direito
a informacéo e a protecgéo juridica, nos termos da lei”.??3 Essa decisdo de consagrar
o direito a informacao e a protecc¢ao juridica foi tida por Jorge Miranda como um “passo
significativo no avango para um Estado de Direito e para um Estado Social de Direito”.
O autor apenas lamentou que ndo se tenha feito expressa referéncia a figura do
patrono publico.??

Ja a segunda revisdo constitucional, aprovada em 1989, trouxe as seguintes
modificagbes ao artigo 20°:??° no n. 1 (anterior n. 2), onde constava “acesso aos
tribunais” passou a constar “acesso ao direito e aos tribunais”??®, e onde constava
“‘defesa dos seus direitos” passou a constar “defesa dos seus direitos e interesses
legitimos”; ja no n. 2 (anterior n. 1), acrescido pela anterior revisao constitucional, onde
constava o direito “a informacdo e a protecgdo juridica”, passou a constar
expressamente o direito “a informacdo e consulta juridicas e ao patrocinio

judiciario”.??’

222 A alteragéo da epigrafe foi fruto de um projeto da FRS e o novo n. 1 de um projeto do PCP. As
propostas foram aprovadas por unanimidade, com 160 votos (CANAS, Vitalino; VITORINO, Anténio;
NADAIS, Anténio. Constituigdo da Republica Portuguesa: texto e comentarios a Lei n® 1/82. Lisboa:
AAFDL, 1983. p. 29).

223 Apos a RC de 1982, o artigo passou a contar com a seguinte redagéo: “Artigo 20.° (Acesso ao direito
e aos tribunais) 1. Todos tém direito a informacgéo e a proteccao juridica, nos termos da lei. 2. A todos
€ assegurado o acesso aos tribunais para defesa dos seus direitos, ndo podendo a justi¢ca ser denegada
por insuficiéncia de meios econémicos.” (PORTUGAL. Lei Constitucional n. 1/82, de 30 de setembro
de 1982. Disponivel em: htips://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei-constitucional/1-1982-375254.
Acesso em: 15 jun. 2025).

224 PORTUGAL. Diario da Assembleia da Republica: Il legislatura, | série, nimero 101, de 11 de junho
de 1982. Lisboa: Imprensa Nacional Casa da Moeda, 1981. p. 4167.

225 As alteragdes ao artigo 20° da CRP, no ambito da segunda revis&do constitucional, deu-se nos termos
do artigo 11° da Lei Constitucional n.° 1 de 1989 (PORTUGAL. Lei Constitucional n. 1/89, de 8 de Julho
de 1989. Disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei-constitucional/1-1989-496551.
Acesso em: 15 jun. 2025).

226 Almeida Santos, em reuni&o plenaria, referiu que “ja em 1982 propusemos a referéncia ao acesso
ao direito, ndo apenas aos tribunais, e ainda hoje estou para saber por que razao € que conquistamos
essa referéncia na epigrafe e ndo no texto. De qualquer modo, desta vez, o acesso ao direito passa
para o texto também com base numa proposta do PS (...)". (PORTUGAL. Diario da Assembleia da
Republica: V legislatura, | série, numero 66, de 20 de abril de 1989. Lisboa: Imprensa Nacional Casa
da Moeda, 1989. p. 2277).

227 Apds a RC de 1989, o artigo passou a contar com a seguinte redagéo: “Artigo 20.° (Acesso ao direito
e aos tribunais) 1. A todos é assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus
direitos e interesses legitimos, ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios
economicos. 2. Todos tém direito, nos termos da lei, a informacdo e consulta juridicas e ao patrocinio
judiciario.” (PORTUGAL. Lei Constitucional n. 1/89, de 8 de Julho de 1989. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei-constitucional/1-1989-496551. Acesso em: 15 jun. 2025).
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Diz-se que com essas alteragbes e aditamentos a narrativa constitucional
tornou-se mais “escorreita e légica” com a qualificagdo como n. 1 do anterior n. 2, mas
a grande novidade foi a consagragdo expressa do direito ao patrocinio judiciario,??®
questdo que ja havia sido levantada pelos deputados da revisdo constitucional de
1982, mas que sé em 1989 é consagrada com alcance geral.??® Importa dizer que
esse direito ja estava garantido, s6 que em termos mais reduzidos, desde 1976, no
artigo 32°, n. 3, no ambito do processo criminal.?3°

Relata-se que acabaram por nao ser viabilizadas as propostas no sentido de
garantir expressamente o financiamento publico de um sistema que proporcionasse a
todos a informagado e a consulta juridicas, bem como o patrocinio judiciario — ainda
que da redacdo da norma decorra uma inafastavel “obrigacdo de financiamento e
organizagao” 231,232 Também nao avangaram as propostas de garantia de julgamento

imparcial e em prazo razoavel.?*3

228 MAGALHAES, José. Dicionario da Revisdo Constitucional. Mem Martins: Publicacdes Europa-
América, 1989. p. 18.

29 A discussdo em 1982 cingiu-se muito em torno da figura do “patrono publico” que, como bem
argumentou Vital Moreira a época, “é apenas uma das formas de dar execugado ao direito ao patrocinio
juridico ou judiciario”. Muitos acabaram por manifestar suas reservas a introdugéo da figura, tendo como
argumento que seria “errado e negativo que a Constituigdo aponte uma solugdo das muitas que séo
possiveis para o problema”. (PORTUGAL. Diario da Assembleia da Republica: Il legislatura, Il série, 5°
suplemento ao nimero 108, de 8 de outubro de 1981. Lisboa: Imprensa Nacional Casa da Moeda,
1981. p. 3332 [127 e 129)).

230 O texto original de 1976, no &mbito das “garantias de processo criminal”, no artigo 32°, n. 3, previa
que “o arguido tem direito a assisténcia de defensor em todos os actos do processo, especificando a
lei 0s casos e as fases em que ela é obrigatoria”. Posteriormente, acresceu-se expressamente o direito
do arguido a escolher o seu defensor. (PORTUGAL. [Constituigdo (1976)]. Constituicdo da Republica

Portuguesa. [S.L]: Diario da Republica, [1976]. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/decreto-aprovacao-constituicao/1976-502635. Acesso em: 15
jun. 2025).

21 MAGALHAES, José. Dicionario da Revisdo Constitucional. Mem Martins: Publicacdes Europa-
América, 1989. p. 18.

232 Rui Manchete faz a seguinte reflexdo: “Penso que a proposta que subscrevemos em conjunto para
o artigo 20.°, na CERC, é, nesse aspecto, muito clara, porque ela indicia o caminho, aponta claramente
0s objectivos a atingir e ndo tem que se preocupar com aspectos que ja sdo de detalhe e que séo
regulamentares. Mas, € evidente, a meu ver, que a insuficiéncia de meios ndo pode impedir a ninguém
0 acesso ao direito. Alguém ha-de pagar e esse alguém tera de ser o Estado (...). Nao penso, e ai estou
de acordo com V. Ex.a, que se possa, nesta matéria, entender que se trata de uma extensao indevida
do Estado social; trata-se, sim, de assegurar um direito fundamental caracteristico, inclusivamente, do
Estado liberal.” (PORTUGAL. Diario da Assembleia da Republica: V legislatura, | série, nimero 66, de
20 de abril de 1989. Lisboa: Imprensa Nacional Casa da Moeda, 1989. p. 2284).

233 Costa Andrade, em sessdo, argumentou que “porque razdo havemos estabelecer na Constituigdo
que os cidadaos tém direito a um julgamento imparcial? Do nosso ponto de vista, parece-nos que isto
se torna desnecessario pela simples razdo de que o julgamento ou é imparcial ou ndo é julgamento
(...)". Rui Machete refere, acerca da questao da celeridade, que a sua constitucionalizagao faria surgir
para o Estado ndo sé o dever de organizar um servi¢co célere, mas também levaria ao problema da
responsabilizagao dos titulares do servigo pelas faltas cometidas. Pais de Sousa, no mesmo sentido,
destacou que a introdugao expressa na Constituicdo do principio da imparcialidade e da decisdo dentro
de prazo razoavel ja resultaria dos principios gerais do direito, razdo pela qual entendeu como
desnecessaria a constitucionalizagdo da matéria. (PORTUGAL. Diario da Assembleia da Republica: V
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Foi com a quarta revisao constitucional, aprovada em 1997, que o artigo 20°
teve um especial aprofundamento e recebeu a sua redagio atual.?** Inclusive, a
referida revisdo € reconhecida pelas inumeras alteragdes que fez no dominio dos
direitos fundamentais, alteragdes que nao necessariamente se traduziram em
inovagdes ou mudangas na arquitetura constitucional.23%

O artigo 8° da Lei Constitucional n. 1 de 1997,236 fez as seguintes alteragoes e
aditamentos ao artigo 20° da CRP, para além da modificagdo da epigrafe a que ja se
fez mencgdo: no n. 1 substituiu a expressao “interesses legitimos” por “interesses
legalmente protegidos”; no n. 2 acrescentou o direito de qualquer cidadao fazer-se
acompanhar por um advogado; e, por fim, acrescentou trés novos numeros ao artigo,
0s numeros 3, 4 e 5, consagrando respectivamente o segredo de justi¢a, o principio
da decisao jurisdicional em prazo razoavel e, para a defesa dos direitos, liberdades e

garantias, a instituigdo de procedimentos céleres e prioritarios?37.238

legislatura, | série, numero 66, de 20 de abril de 1989. Lisboa: Imprensa Nacional Casa da Moeda,
1989. p. 2280, 2282 e 2287).

2% Jorge Miranda, invocando o direito de peticdo que lhe conferia a Constituigdo Portuguesa, publicou
sob o titulo “Ideias para uma Revisao Constitucional em 1996, algumas propostas de modificagdo —
“umas necessarias, outras tdo s6 convenientes” —, da CRP entdo em vigor. As ideias de revisdo do
artigo 20° foram expostas na parte que tratou das alteracées tidas apenas como “convenientes”, e a
proposta de nova redagdo do artigo pelo autor foi a seguinte: “Artigo 20° (Acesso ao direito e aos
tribunais) 1. Todos tém direito a informacao juridica e, nos termos da lei, ao patrocinio judiciario. 2. A
todos é assegurado o acesso aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legitimos. 3. E
conferido a todos, pessoalmente ou através de associagbes de defesa dos interesses em causa, 0
direito de promover a prevengao, a cessagao ou a perseguicao judicial das infracgdes contra a saude
publica, o ambiente, a qualidade de vida e o patriménio cultural, bem como de requerer para o lesado
ou os lesados a correspondente indemnizagao. 4. A justica ndo pode ser denegada por insuficiéncia de
meios econdémicos ou por indevida dilacdo da decisdo.”. O autor argumentou que as alteragdes
propostas visaram sobretudo aperfei¢oar a técnica legislativa, prever uma protecéo judicial distinta para
os direitos difusos e autonomizar a garantia de que a justica ndo poderia ser denegada pela
insuficiéncia de meios econdémicos ou por dilagdo da decisdo (MIRANDA, Jorge. Ideias para uma
Revisédo Constitucional em 1996. Lisboa: Edicdes Cosmos, 1996. p. 14-15 e 34-35).

235 VENTURA, Catarina Sampaio. Os Direitos Fundamentais a Luz da Quarta Revisdo Constitucional.
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, v. LXXIV, p. 493-527, 1998. p.
493 e 500.

236 Artigo 8.° 1 - A epigrafe do artigo 20.° da Constituigdo é substituida por «(Acesso ao direito e tutela
jurisdicional efectiva)». 2 - No n.° 1 do mesmo artigo a expressado «legitimos» é substituida por
«legalmente protegidos,». 3 - Ao n.° 2 do mesmo artigo é aditada, in fine, a expressao «e a fazer-se
acompanhar por advogado perante qualquer autoridade». 4 - Sdo aditados ao mesmo artigo trés novos
n.os 3, 4 e 5, com a seguinte redaccao: «3. A lei define e assegura a adequada protecgédo do segredo
de justica. 4. Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objecto de decisdo em prazo
razoavel e mediante processo equitativo. 5. Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais,
a lei assegura aos cidadaos procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de
modo a obter tutela efectiva e em tempo util contra ameagas ou violagdes desses direitos.»
(PORTUGAL. Lei Constitucional n. 1/97, de 20 de setembro de 1997. Disponivel em:
https://data.dre.pt/eli/leiconst/1/1997/09/20/p/dre/pt/html. Acesso em: 15 jun. 2025).

23T MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. v. I, t. I, 2. 10 ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2014. p. 238.

238 A nova redacao do artigo 20° foi aprovada por unanimidade. As propostas que acabaram por nio
obter a maioria necessaria foram as seguintes: a) proposta, apresentada pelo PCP, de acrescer ao n.
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A substituicdo da expresséo “interesses legitimos” por “interesses legalmente
protegidos”, no n. 1 do artigo 20°, foi uma questdo de adequacgao terminolégica em
matéria de capacidade juridica, que teve como objetivo a “extensdo do objecto
protegido” e a “autonomizagéo dos direitos e garantias dos administrados”.?3® Em sede
de debate parlamentar, esclareceu-se que essa foi uma tentativa de adequar a
terminologia que ja era utilizada em outros preceitos constitucionais,?*° sobretudo para
evitar a diversidade de interpretacdes que poderia surgir pela multiplicidade de
expressoes utilizadas.?*’ Com essa referéncia, a Constituicao pretendeu garantir o
acesso aos tribunais a todos os interesses juridicos dignos de tutela — “publicos ou
privados, individualizados ou difusos, individuais ou colectivos, simples ou
qualificados”*? —, ainda que possam nao ser configurados como verdadeiros direitos
subjetivos.?43

A consagragéao no n. 2 do direito de qualquer cidadao fazer-se acompanhar por
um advogado foi feita em termos muito amplos?*4 e, a par das dificuldades de
concretizagdo suscitadas pela doutrina,?*® assegura a “todas as situagbes em que a
comparéncia perante uma entidade dotada de poderes de autoridade se possa

traduzir, no imediato ou a prazo, na compressao do gozo de direitos por parte do

1 que a justiga ndo poderia ser denegada “pela sua onerosidade ou por insuficiéncia de meios
economicos”; b) proposta, apresentada pelo CERC, de incluir no n. 2 que “todos tém direito a que os
tribunais decidam os processos em tempo util, devendo estar assegurado o direito ao duplo grau de
jurisdicao”; c) proposta, apresentada pelo PCP, de incluir no n. 3, que o segredo de justica estaria
assegurado “sem prejuizo da liberdade de imprensa, do acesso dos jornalistas as fontes de informagao
e da protecgao do sigilo profissional”. (PORTUGAL. Diario da Assembleia da Republica: VIl legislatura,
| série, numero 95, de 17 de julho de 1997. Lisboa: Imprensa Nacional Casa da Moeda, 1997. p. 3462-
3463).

29 PINHEIRO, Alexandre Sousa; FERNANDES, Mario Jodo de Brito. Comentario a IV Reviséo
Constitucional. Lisboa: AAFDL, 1999. p. 99-100.

240 E o caso do artigo 268°, n. 3 e 4, que ja utilizava o enunciado “interesses legalmente protegidos”
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituigdo da Republica Portuguesa anotada,
v. |. 4 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 410).

24 PORTUGAL. Diario da Assembleia da Republica: VIl legislatura, | série, nimero 94, de 16 de julho
de 1997. Lisboa: Imprensa Nacional Casa da Moeda, 1997. p. 3389.

22 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa
anotada, v. I. 4 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 410.

243 MEDEIROS, Rui. Artigo 20°. /In: MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituigdo portuguesa
anotada, v. |. 2 ed. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2017. p. 318.

244 MAGALHAES, José. Dicionario da Revisdo Constitucional. Lisboa: Noticias Editorial, 1999. p. 90.
245 Os problemas relatados vao desde a dificuldade de determinagdo do que se possa considerar uma
autoridade, até problemas de materializagdo do direito, como nos casos em que o cidaddo nao pode
comparecer perante a autoridade acompanhado por um advogado, seja por razées econdmicas, seja
por s6 tomar conhecimento deste direito quando ja estava perante uma autoridade (PINHEIRO,
Alexandre Sousa; FERNANDES, Mario Jodo de Brito. Comentario a IV Revisdo Constitucional. Lisboa:
AAFDL, 1999. p. 100).
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cidaddo em causa”.?*¢ O aditamento foi especialmente saudado?*” na discussdo em
Plenario da Assembleia da Republica, como se pode inferir da intervengao do

deputado Claudio Monteiro:

Julgo que ha, de facto, varias alteragdes importantes a assinalar a este artigo,
as quais nao se resumem apenas a esta ideia de tutela jurisdicional efectiva,
e a principal delas ou uma das principais € também a possibilidade, agora
conferida constitucionalmente, de os cidaddos se fazerem sempre
representar por advogado perante qualquer autoridade (...). Ha aqui,
obviamente, um reforgo da protecgéo dos direitos, liberdades e garantias dos
cidadaos, assim como também ha um reforgo da dignidade da fungéo do
advogado, que, alias, mais adiante, sera também reconhecida a propésito da
sua participagdo na administragéo da justiga.?*®

Diz-se que a constitucionalizagdo da referéncia ao segredo de justica n. 3
conferiu uma particular dramaticidade ao debate parlamentar,?*° sobretudo porque a
regra é a da publicidade dos processos judiciais?®°. Percebe-se que tal previséo, além
de ter um conteudo distinto dos demais previstos no artigo, ainda carateriza-se por ser
um direito de cunho processual, especialmente sensivel na area penal, e que €
invocado na sua dimensao negativa, ja que a sua tutela depende “ndo do acesso, mas
da sua restrigao”.?%’

No ponto, refere-se que “o0 que preocupou, em primeira linha, o legislador ndo
foi a garantia do segredo de justica, mas o estabelecimento de mecanismos aptos a
protegé-lo”.?%2 Assim, tem-se que a preocupagéo primordial do comando nao foi trazer
a garantia do segredo de justica para a Constituicdo — muito menos de consagra-la
como um direito fundamental®5® — 254 mas remeter para as solugdes legais a protegdo

adequada neste dominio.

246 PINHEIRO, Alexandre Sousa; FERNANDES, Mario Jodo de Brito. Comentario a IV Reviséo
Constitucional. Lisboa: AAFDL, 1999. p. 100-101.

247 PORTUGAL. Diario da Assembleia da Republica: VIl legislatura, | série, nimero 94, de 16 de julho
de 1997. Lisboa: Imprensa Nacional Casa da Moeda, 1997. p. 3387.

248 PORTUGAL. Didrio da Assembleia da Republica: VIl legislatura, | série, nimero 94, de 16 de julho
de 1997. Lisboa: Imprensa Nacional Casa da Moeda, 1997. p. 3388.

249 PORTUGAL. Diario da Assembleia da Republica: VIl legislatura, | série, nimero 94, de 16 de julho
de 1997. Lisboa: Imprensa Nacional Casa da Moeda, 1997. p. 3384 e ss.

250 PINHEIRO, Alexandre Sousa; FERNANDES, Mario Jodo de Brito. Comentario a IV Revisdo
Constitucional. Lisboa: AAFDL, 1999. p. 101.

251 PINHEIRO, Alexandre Sousa; FERNANDES, Mario Jo&o de Brito. Comentario a IV Reviséo
Constitucional. Lisboa: AAFDL, 1999. p. 101-102.

252 PINHEIRO, Alexandre Sousa; FERNANDES, Mario Jodo de Brito. Comentario a IV Reviséo
Constitucional. Lisboa: AAFDL, 1999. p. 101.

253 MAGALHAES, José. Dicionario da Revisdo Constitucional. Lisboa: Noticias Editorial, 1999. p. 180.
254 Em sentido contrario, ha quem afirme que essa foi a uma das alteragdes de maior alcance da revisao
nesta parte da Constituicdo e entenda “o primado do instituto do segredo de justica enquanto direito
fundamental do cidad&o e nao como mero instrumento da investigagao e instrugéo judiciaria” (SOUZA,
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Por fim, diz-se que os numeros 4 e 5 sao resultado de uma decomposigao da
parte inicial do n. 1 do artigo 6° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem
(CEDH)?%5.2% Nesse sentido, ha inclusive quem conclua que “o legislador de reviséo
constitucional de alguma forma se repetiu nestes dois numeros”,?%’ j4 que ambos
tratam de uma forma geral da questao do tempo da justiga%®.

A doutrina também se refere a esses dois numeros como consagradores do
direito a tutela jurisdicional efetiva, que se manifesta quer no n. 4, com o
reconhecimento do direito de se ter uma deciséao judicial em prazo razoavel e mediante
um processo justo, quer no n. 5, com a imposi¢ao de criagédo pelo legislador ordinario
de procedimentos céleres e prioritarios contra ameacas ou violagdes dos direitos,
liberdades e garantias pessoais.?®°

Numa analise decomposta de ambos os numeros, pode-se dizer que a revisao
constitucional no n. 4 determinou o direito a uma decisdo em prazo razoavel, por um
lado, e mediante processo equitativo, por outro. Quanto ao primeiro aspecto, o objetivo
foi estabelecer uma “melhoria clara do quadro constitucional, num ponto nevralgico —
a lentidao processual®®® — a qual se declarou redobrado combate”'. Todavia, refere
a melhor doutrina que, antes mesmo da referida revisdo constitucional, tal
entendimento ja resultava implicitamente do préprio direito de acesso ao direito e aos

tribunais.262

Marcelo Rebelo de; GUEDES, Luis Marques; SILVA, José Luis Moreira da. Uma Constituicdo moderna
para Portugal: A Constituicdo da Republica revista em 1997, anotada por Luis Marques Guedes. [S.1]:
Grupo Parlamentar do PSD, 1997. p. 82).

255 Artigo 6. 1. Toda a pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente
num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira quer
dos direitos dela e obrigagdes civis, quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal
dirigida contra ela (...). (CONSELHO DA EUROPA. Convengao Europeia dos Direitos do Homem.
Lisboa: Ministério da Comunicagéo Social, 1976. p. 28).

256 PINHEIRO, Alexandre Sousa; FERNANDES, Mario Jodo de Brito. Comentario a IV Revisdo
Constitucional. Lisboa: AAFDL, 1999. p. 102.

27 PINHEIRO, Alexandre Sousa; FERNANDES, Mario Jodo de Brito. Comentario a IV Revisdo
Constitucional. Lisboa: AAFDL, 1999. p. 102.

258 O numero 4 fala em “prazo razoavel”, e o numero 5 fala em “tempo util”.

239 VENTURA, Catarina Sampaio. Os Direitos Fundamentais a Luz da Quarta Revis&do Constitucional.
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, v. LXXIV, p. 493-527, 1998.
p. 494.

260 Atente-se que acelerar a prestagdo jurisdicional, com supressdo de garantias processuais e
materiais, pode conduzir a uma justica rapida, mas injusta. Entretanto, em se tratado de matéria penal,
por exemplo, um processo célere é condicdo de uma protecdo adequada (CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed., reimp. Coimbra: Almedina, [2003].
p. 499).

261 MAGALHAES, José. Dicionario da Revisdo Constitucional. Lisboa: Noticias Editorial, 1999. p. 91.
262 MEDEIROS, Rui. Artigo 20°. In: MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo portuguesa
anotada, v. I. 2 ed. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2017. p. 322.
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No que tange ao segundo aspecto, trata-se da consagracdo do direito a um
processo justo, principio este que esta ligado a todo um conjunto de garantias
processuais, com inspiracdo no due processo of law, e que com a lei de revisao
constitucional passou a estar formulado expressamente na Constituigao.23 Ainda que
o direito a um processo equitativo tenha sido consagrado com uma formulagéo aberta,
entendeu-se que a sua constitucionalizacdo teria potencial de produzir efeitos
importantes em sede de fiscalizagdo da constitucionalidade.?6*

Ja no n. 5, o revisor constituinte tratou de conceder ao legislador a tarefa de
conceber procedimentos céleres e prioritarios especificamente no dominio dos
direitos, liberdades e garantias pessoais?%°.266 Surge, portanto, com essa imposigao
de legislagéo especifica para essa categoria de direitos, um verdadeiro “dever de
protecao ao nivel legislativo” e, em paralelo, uma “proibi¢ao de défice”, ja que o Estado
fica obrigado a garantir um nivel minimo de proteg&o.2%” Ademais, o comando foi claro
no sentido de que a tutela deve ser efetiva ndo s6 contra violagées, mas também
ameagcas desses direitos.?%®

Em suma, fazendo uma sintese da evolugdo do texto do artigo 20° acima
examinada, € possivel perceber que o0 que se manteve dos trabalhos da Assembleia
Constituinte reunida em 1975, praticamente na integra, foi o n. 1, que na sua redagao
original ja assegurava a todos o acesso aos tribunais e estabelecia que a justica ndo
poderia ser denegada pela insuficiéncia de meios econémicos. Apenas fez-se alguns

acréscimos ao longo das revisdes constitucionais, até se chegar a redacgao atual, em

263 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed.,
reimp. Coimbra: Almedina, [2003]. p. 495.

264 “Enfim, consagrando a Constituicdo o direito a um processo equitativo, determinados vicios
processuais traduzem violagbes de direitos fundamentais, o que, em face da forgca expansiva do
conceito de norma fiscalizavel pelo Tribunal Constitucional, ndo €& irrelevante para efeitos de
fiscalizagdo concreta da constitucionalidade.” (MEDEIROS, Rui. Artigo 20°. /In: MIRANDA, Jorge;
MEDEIROS, Rui. Constituicdo portuguesa anotada, v. |. 2 ed. Lisboa: Universidade Catodlica Editora,
2017. p. 322-323).

265 Nota-se que é obrigatoria a criagdo de procedimentos capazes de garantir a tutela efetiva de todos
os direitos, liberdades e garantias pessoais que estejam em qualquer parte da Constituigdo (e n&o s6
0s que estdo dispostos no capitulo |, titulo I, da parte | da CRP) convengdes internacionais ou lei
ordinaria. Ademais, a criagdo de meios ageis para tutela de outros direitos € possivel, ainda que nao
se configure como obrigatéria (MAGALHAES, José. Dicionario da Revisdo Constitucional. Lisboa:
Noticias Editorial, 1999. p. 91 e 196-197).

266 MAGALHAES, José. Dicionario da Revisdo Constitucional. Lisboa: Noticias Editorial, 1999. p. 91.
267 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976.
6 ed. Coimbra: Almedina, 2021. p. 136.

268 VENTURA, Catarina Sampaio. Os Direitos Fundamentais a Luz da Quarta Revis&o Constitucional.
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, v. LXXIV, p. 493-527, 1998.
p. 526.
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que é possivel aferir as expressdes “acesso ao direito e aos tribunais” e “defesa dos
seus direitos e interesses legalmente protegidos”.

A revisdo de 1982 introduziu, ao que hoje é o n. 2, que “todos tém direito a
informagdo e a protecgao juridica”; a revisdo 1989 modificou o texto e passou a
estabelecer que todos tém direito “a informagao e consulta juridicas e ao patrocinio
judiciario”; a revisao de 1997 manteve essa redagdo, mas acrescentou a parte final
“fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer autoridade”. Por fim, a revisdo
constitucional de 1997 introduziu os numeros 3, 4 e 5 — consagrando respectivamente
0 segredo de justica, o principio da decisdo em prazo razoavel e a instituicdo de
procedimentos céleres e prioritarios para a defesa dos direitos, liberdades e garantias
—, bem como a redagéo atual da epigrafe — “acesso ao direito e tutela jurisdicional
efectiva”.

Fica facil evidenciar, pelo que foi exposto, o conteudo rico e diversificado que
guarda o artigo 20° da CRP. O preceito reconhece diversos direitos distintos, mas
conexos entre si, ja que “componentes de um direito geral a protecgédo judiciaria”,
como € o caso do direito de acesso ao direito (n. 1), o direito de acesso aos tribunais
(n.1), o direito a informacao e consulta juridicas (n. 2), o direito ao patrocinio judiciario
(n. 2), o direito a assisténcia de advogado (n. 2).26°

Ademais, o artigo ainda engloba a protecdo do segredo de justica (n. 3),
insercao esta que, na visdo de Canotilho e Moreira, ficou indefinida no sentido e na
localizag&o;?’° o direito a decisdo da causa em prazo razoavel e o direito ao processo
equitativo (n. 4), que estdo na base principiologica do direito processual e que sao
frequentemente referidos pela doutrina como direitos processuais fundamentais ou
direitos fundamentais processuais; e, por fim, o artigo trata dos procedimentos
caracterizados pela celeridade e prioridade (n. 5), que desde logo constituem uma
imposicao legiferante do legislador constituinte ao legislador ordinario.

Assim, tendo em conta que o artigo em comento “se desdobra em diversos

subprincipios e em varios direitos fundamentais™’! é necessario delimitar que o

269 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa
anotada, v. I. 4 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 409. No mesmo sentido, cf. ANDRADE, José
Carlos Vieira de. A Justica Administrativa. 19 ed. Coimbra: Almedina, 2021. p. 156; MIRANDA, Jorge.
Direitos Fundamentais. 3 ed. Coimbra: Almedina, 2020. p. 408.

270 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa
anotada, v. I. 4 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 413-414.

21 A rigueza de contetudo do artigo 20° da CRP ¢ tal que a doutrina refere como alguns dos seus
corolarios os artigos 27° a 32° que tratam da privacdo de liberdade e das garantias processuais
criminais; os artigos relativos aos tribunais que constam no Titulo V, como os artigos 202°, 203°, 205°,
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presente trabalho se preocupa especificamente com o que esta disposto no n. 1 do
artigo 20°, mais especificamente com o direito de acesso ao direito e o direito de
acesso aos tribunais — sendo o primeiro mais amplo e, muitas vezes, pressuposto do
segundo — de todos, o que incluiu estender a garantia para aqueles que nao possuem
meios econdmicos suficientes para suportar esse acesso. Assim, ainda que se possa,
dada a inevitavel amplitude que o tema assume, fazer referéncia aos demais numeros
do artigo nos paragrafos que seguem, € preciso salientar que n&o € o objetivo desta

investigacao fazer uma analise exaustiva de todo o conteudo do artigo 20° da CRP.

2.2 O conteudo protegido pelo direito fundamental de acesso a justica na

perspectiva portuguesa

Feitas algumas consideragbes acerca do percurso que o artigo 20° da CRP
perpassou de 1976 até chegar a redacao atual, parte-se agora para uma analise do
conteudo e do alcance desse direito fundamental, tendo em conta o enfoque deste
trabalho, confrontando-o, quando necessario, com as solugdes da jurisprudéncia
constitucional que conformam o tema.

Primeiramente, o n. 1 do artigo 20° da CRP consagra dois direitos fundamentais
que, como ja se disse, sao distintos, mas estreitamente conexos: o direito de acesso
ao direito e o direito de acesso aos tribunais. O primeiro, mais amplo e,
frequentemente, pressuposto do segundo, na medida em que dirigir recurso a um
tribunal pressupde sempre um prévio conhecimento dos direitos e dos deveres da
parte dos seus titulares.?"2

Nessa linha, nos ensina Jorge Miranda, que o primeiro passo em dire¢cao a
defesa dos direitos consiste no seu conhecimento, porque “s6 quem tem consciéncia
dos seus direitos consegue usufruir os bens a que eles correspondem e sabe avaliar
as desvantagens e os prejuizos que sofre quando ndo os pode exercer ou efetivar ou

quando eles sdo violados ou restringidos”.?’3

206°, 216°; o acesso a justica administrativa, disposto no artigo 268°, entre outros (MEDEIROS, Rui.
Artigo 20°. In: MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo portuguesa anotada, v. I. 2 ed. Lisboa:
Universidade Catdlica Editora, 2017. p. 319-320).

272 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa
anotada, v. I. 4 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 408 e ss.

273 MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. 3 ed. Coimbra: Almedina, 2020. p. 403.
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A igualdade de acesso aos tribunais implica uma igualdade do ponto de vista
econdmico, mas é preciso também que compreenda medidas que permitam aos
cidaddos “serem melhor informados dos seus direitos e dos meios de os
exercerem”.?’4 Portanto, um acesso a justica proximo e efetivavel comega com o
efetivo conhecimento dos direitos pelos cidaddos. E, com efeito, “necessario informar
para conhecer — € € necessario conhecer para actuar consciente e
disponivelmente”.275 E por essa razao que, antes de mais nada, ja no seu n. 1, o artigo
20° assegura a todos o acesso ao direito.

Importa dizer que essa ideia ndo é exatamente uma novidade: a Declaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, ja proclamara que “a ignorancia, o
esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem s&o as unicas causas dos males
publicos e da corrupgdo dos governos”.?’® Do mesmo modo, a Constituigdo
portuguesa de 1822, no seu preambulo, ja reconhecia que “as desgracgas publicas,
que tanto a tem opprimido e ainda opprimem, tiverdo sua origem no desprezo dos
direitos do cidaddo, e no esquecimento das leis fundamentaes”.?’” Posteriormente, a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, proclamada em 1948,2’8 também
referiu, no seu predmbulo, que “o desconhecimento e o desprezo dos direitos do
homem conduziram a actos de barbarie que revoltam a consciéncia da
Humanidade”.?"®

Nesta perspectiva, Mario Raposo insiste que “antes de se gizarem as grandes
intengdes e as belas teorias se devera assegurar ao homem, liminarmente, o acesso
ao direito”. Esse “direito aos direitos”, segundo o autor, vai muito além do acesso aos

tribunais, ja que deve garantir o acesso ao conhecimento do direito, liberto de todas

274 RAPOSO, Mario. Uma perspectiva sobre os direitos do homem. Boletim do Ministério da Justica,
[Portugal], n. 297, p. 11-18, jun. 1980. p. 13.

25 RAPOSO, Mario. Uma perspectiva sobre os direitos do homem. Boletim do Ministério da Justica,
[Portugal], n. 297, p. 11-18, jun. 1980. p. 13.

276 JELLINEK, Georg. A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidad&o: contribuigéo para a historia
do direito constitucional moderno, v. 2. Organizagao, estudo introdutério e tradugdo de Emerson Garcia.
Séo Paulo: Atlas, 2015. p. 107.

27T PORTUGAL. [Constituigio (1822)]. Constituigdo politica da monarchia portugueza. Lisboa: Imprensa
Nacional, 1822. Disponivel em: https://purl.pt/6926. Acesso em: 15 jun. 2024.

278 Importa anotar que o n. 2 do artigo 16° da CRP determina que os preceitos constitucionais e legais
relativos a direitos fundamentais devem ser interpretados de acordo com o que diz a Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem (MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. 3 ed. Coimbra:
Almedina, 2020. p. 211 e ss).

279 LANCEIRO, Rui Tavares; FREITAS, Tiago Fidalgo de; DUARTE, Francisco de Abreu. Colectanea
de textos de direito internacional publico. 3 ed. Lisboa: AAFDL, 2018. p. 271.
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as restricoes.?®° Inclusive, sdo essas as palavras do autor no ambito da discussdo da
referida Comissao de Revisao Constitucional reunida em 1981, que muito debateu
acerca da importancia de garantir ao cidadao o acesso ao direito, livre de todas as

barreiras e como garantia fundamental da igualdade:

Ha uma série de trabalhos — e eu permito-me referir a este ponto,
designadamente do Mauro Capeleti, que explicam que acesso ao direito tem
um sentido muito diversificado de acesso aos tribunais. O acesso ao direito
é, portanto, a supressao de todas as restrigoes, de todo o fosso que se pode
criar entre o cidadao e o efectivo conhecimento e utilizagdo do direito, que
nao pode ser situada numa esfera propriamente académica, numa torre de
marfim, mas deve ser um utensilio posto ao dispor dos cidadaos. O acesso
ao direito, designadamente, abrange a consulta juridica, a informagao juridica
e a assisténcia juridica em geral.®’

Essa, que foi tida como uma “inovagao sem precedentes em constitucionalismo
comparado”,?®? para que ndo se resuma numa simples afirmagdo proclamatoria,
reporta-se diretamente ao numero seguinte, que prevé que todos tém direito a
informacao e consulta juridicas, bem como ao patrocinio judiciario. Portanto, evidente
que o acesso ao direito, previsto no n. 1, & concretizado nos termos do que é disposto
no n. 2 do artigo 20°, que por sua vez remete a respectiva concretizacao para a lei
ordinaria, como se abordara nos paragrafos subsequentes.?8?

Tamanha é a importancia do direito a informagao e a consulta juridicas, que
outras normas constitucionais também acabam por concretizar o tema, como se vé no
artigo que trata do direito de acesso aos dados informatizados (artigo 35°, n. 1); nos
direitos de informacéo das comissdes de trabalhadores (artigo 54, n. 5, alinea a); no
direito de informagdo dos consumidores (artigo 60°, n. 1); bem como dos

administrados (artigo 268°, n. 1).284

280 RAPOSO, Mario. O acesso ao Direito e a Ordem dos Advogados. Revista da Ordem dos Advogados,
Lisboa, ano 37, v. Il, p. 391-403, maio/ago. 1977. Disponivel em: https://portal.oa.pt/upl/%7Bae44b3d4-
7bde-4a5e-8ef3-d37eb8995d47%7D.pdf. Acesso em: 15 jun. 2025. p. 392.

281 PORTUGAL. Diario da Assembleia da Republica: Il legislatura, Il série, 5° suplemento ao nimero
108, de 8 de outubro de 1981. Lisboa: Imprensa Nacional Casa da Moeda, 1981. p. 3332 (120).

282 Foi a primeira Revisdo Constitucional, ocorrida em 1982, que trouxe essa inovag&o ao proclamar,
na epigrafe do artigo 20°, o “acesso ao direito”, que por sua vez se reportava ao n.1, que previa que
“todos tém direito a informacao e a protecgao juridica, nos termos da lei”. (PORTUGAL. Decreto-Lei n.
387-B de 1987 (revogado). Disponivel em: https://dre.pt/home/-/dre/670072/details/maximized. Acesso
em: 15 jun. 2025).

283 MEDEIROS, Rui. Artigo 20°. /In: MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituigdo portuguesa
anotada, v. I. 2 ed. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2017. p. 310.

284 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. v. Il, t. IV. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p.
353.
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O direito ao patrocinio judiciario, por seu turno, deve ser conjugado com o
disposto no artigo 208° da CRP, que expressamente constitui o patrocinio como sendo
um “elemento essencial a administracdo da justica”.?®® Na sua dimensao
jusfundamental, refere-se ao “direito que os cidadaos tém em serem técnico-
juridicamente aconselhados com vista a realizarem a concreta defesa dos seus
direitos e interesses legalmente protegidos”.?8¢ De forma sucinta, pode-se dizer que é
a ‘“representacdo das partes por profissionais do foro (advogados, candidatos a
advocacia ou solicitadores) na condigdo e orientagdo técnico-juridica do processo”.?%’

Conexo com esses direitos, esta o direito que todos tém — arguido, ofendido,
suspeito, vitima, testemunha®®® — a fazer-se acompanhar por advogado. A
Constituicdo refere-se “a qualquer autoridade” e assim sendo, entende-se que a
norma nao restringe a atividade dos advogados ao plano dos tribunais, mas a todas
as situagdes em que o cidadao pretenda se “beneficiar de prote¢do qualificada no
plano juridico”. 289

Em relagcdo a questao de saber se a norma também vale perante autoridades
privadas, Rui Medeiros defende que a parte “pode, a partida, pelo menos se estiver
em causa a defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, fazer-se
acompanhar por advogado”.?® O préprio Estatuto da Ordem dos Advogados
portugueses, no artigo 66°, n. 3, refere que o advogado esta legalmente autorizado a
acompanhar o seu constituinte sempre que este precise de assisténcia, e pode fazé-
lo “perante qualquer jurisdigdo, autoridade ou entidade publica ou privada”. 21

Tendo um cidadao acesso ao direito, que € concretizado nos termos do que foi

acima exposto, a preocupagao seguinte esta em garantir o acesso aos tribunais, que

285 Artigo 208.° (Patrocinio forense) A lei assegura aos advogados as imunidades necessarias ao
exercicio do mandato e regula o patrocinio forense como elemento essencial a administragao da justica.
(PORTUGAL. [Constituigao (1976)]. Constituicdo da Republica Portuguesa. [S.1.]: Diario da Republica,
[1976]. Disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/decreto-aprovacao-
constituicao/1976-34520775-49563575. Acesso em: 15 jun. 2025).

26PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acorddo n. 661/94. Recorrente: Manuel Anténio Gouveia
Ferreira. Relator: Conselheiro Bravo Serra. 14 dez. 1994. Acérdaos do Tribunal Constitucional, v. 29,
p. 293-305. set./dez., 1994. p. 304.

287 MENDES, Jo&o de Castro. Direito Processual Civil. v. . Lisboa: AAFDL, 1987. p. 148.

288 SILVA, Germano Marques da. O direito a n&o estar so ou o direito a acompanhamento por advogado
(art. 20°, n°® 2, da Constitui¢cdo). In: Nos 25 anos da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976:
Evolucao Constitucional e Perspectivas Futuras. Lisboa: AAFDL, 2001. p. 132-133.

289 MAGALHAES, José. Dicionario da Revis&do Constitucional. Lisboa: Noticias Editorial, 1999. p. 93.
2% MEDEIROS, Rui. Artigo 20°. In: MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituigdo portuguesa
anotada, v. I. 2 ed. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2017. p. 312.

291 Cfr. artigo 66°, n. 3, do Estatuto da Ordem dos Advogados de Portugal. (PORTUGAL. Estatuto da
Ordem dos Advogados. Lei n. 145 de 9 de setembro de 2015. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/lei/2015-105332944. Acesso em: 15 jun. 2025).
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‘engloba o direito de acdo e o direito de defesa, a exercer perante tribunais
independentes e imparciais”.?%2 Contudo, Lebre de Freitas salienta que o alcance do
direito de acesso aos tribunais vai muito mais além, sobretudo porque é impossivel
separa-lo completamente do que prevé os numeros 4 e 5 do artigo 20°, que tratam da
necessidade de se ter um processo que seja “equitativo, célere e direcionado para
uma tutela efetiva.?%3

Nessa mesma linha, Rui Medeiros refere que o direito de acesso aos tribunais,
para além da dimenséao inicial do “direito de agao”, garante também um “direito ao
processo”, que deve se desenvolver dentro de um “prazo razoavel” e mediante um
“processo equitativo”, para que assegure, enfim, uma “tutela jurisdicional efetiva”.2%
Acerca desse ultimo aspecto, salienta que — ainda que o direito a uma tutela efetiva
s6 seja referido expressamente no n. 5 do artigo 20°, que trata da defesa dos direitos,
liberdades e garantias — tanto a epigrafe quanto a propria teleologia do direito de
acesso aos tribunais, “impedem que se dissocie a garantia da via judiciaria do direito
a uma tutela jurisdicional efetiva”.?®> Em suma, garantir o direito de acesso aos
tribunais néo é suficiente: € preciso garantir qua a tutela através dos tribunais seja, de
fato, efetiva.

Portanto, pode-se concluir que é impossivel dissociar o direito de acesso aos
tribunais, previsto no n.1, ndo s6 do que esta previsto no n. 2, mas também do que se
I& nos numeros 4 e 5 do respectivo artigo 20°. Essa €, inclusive, a formula utilizada
pelo artigo 10° da Declaragao Universal dos Direitos do Homem, que diz que todos
tém direito “que a sua causa seja equitativa e publicamente julgada por um tribunal
independente e imparcial que decida dos seus direitos e obrigagdes”.?°® O mesmo
estabelece o artigo 14-1, paragrafo 1°, do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis
e Politicos. A Convencgao Europeia dos Direitos do Homem acrescenta ao enunciado,
no artigo 6-1, a exigéncia de que a causa seja examinada em prazo razoavel e exige

que o tribunal independente e imparcial seja criado por lei.

292 FREITAS, José Lebre de. Introdugéo ao Processo Civil: conceito e principios gerais a luz do novo
cédigo. 4 ed. Coimbra: GestLegal, 2017. p. 98.

29 FREITAS, José Lebre de. Introdugéo ao Processo Civil: conceito e principios gerais a luz do novo
cédigo. 3 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2013. p. 101.

2% MEDEIROS, Rui. Artigo 20°. /In: MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituigdo portuguesa
anotada, v. I. 2 ed. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2017. p. 320.

2% MEDEIROS, Rui. Artigo 20°. /n: MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituigio portuguesa
anotada, v. I. 2 ed. Lisboa: Universidade Catodlica Editora, 2017. p. 331.

2% LANCEIRO, Rui Tavares; FREITAS, Tiago Fidalgo de; DUARTE, Francisco de Abreu. Colectanea
de textos de Direito Internacional Publico. 3 ed. Lisboa: AAFDL, 2018. p. 273.
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Outro aspecto que chama atengao na redagéao do artigo 20° é a frequéncia com
que o legislador constituinte optou pela utilizagdo de formulas confiando ao legislador
ordinario a tarefa de definir o modo e as condi¢cdes de exercicio do direito — como se
pode deduzir do emprego das expressdes “nos termos da lei” (n. 2), “a lei define e
assegura” (n. 3), “a lei assegura” (n. 5).2%7

Segundo Jorge Miranda, o uso dessas formulas, ainda que tenha se dado em
numero bastante reduzido na CRP de 1976, indicia tratar-se desde logo de “normas
constitucionais ndo exequiveis por si mesmas”.?® A propdsito da classificagdo das
normas constitucionais, algumas consideragdes sao pertinentes. O referido autor faz
uma classificacdo aglutinada das normas constitucionais em: a) normas precetivas
exequiveis por si mesmas; b) normas precetivas ndo exequiveis por si mesmas; e c)
normas programaticas.?%®

Tanto as normas programaticas quanto as normas precetivas ndo exequiveis
por si mesmas carecem de concretizagdo legislativa. Entretanto, enquanto as
segundas s6 demandam um ato do legislador, as primeiras exigem, além da
intervencdo do legislador, condigbes materiais para a sua realizagdo. Portanto,
enquanto as normas precetivas nao exequiveis podem ser resolvidas num curto
espacgo de tempo com apenas a edigdo de uma lei, as programaticas — ainda que
concedam um grau maior de liberdade para o legislador —, para a sua concretizagao,
dependem da realizagéo de circunstancias de ordem econdmica, social e cultural.3%°
No caso das normas constitucionais exequiveis por si proprias, invoca-se diretamente
a Constituicdo e uma eventual regulamentagdo legislativa servira para dar
previsibilidade “quanto as condicdes de exercicio dos direitos ou quanto a delimitagao

frente a outros direitos ou quanto a definigdo de direitos implicitos”.30"

297 VENTURA, Catarina Sampaio. Os Direitos Fundamentais a Luz da Quarta Revisdo Constitucional.
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, v. LXXIV, p. 493-527, 1998. p.
259(‘gOI\I/IIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. v. Il, t. IV. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p.
g)Qgels\./llRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional, v. 1. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016.
e%ozl\gl)?R.ANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional, v. 1. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016.
?r’)ofl\ZiR;i?\lsDA Jorge. Curso de Direito Constitucional, v. 1. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016.
p. .
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Ainda que a doutrina considere o acesso aos tribunais como um direito
fundamental de natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias®’? — ou seja,
com aplicabilidade imediata, por for¢ga do artigo 18°, n. 1 — ou mesmo que se possa
entender que qualquer cidaddo possa pretender conhecer os seus direitos, “em
qualquer situagcao da vida em que se encontre, sem necessidade de interpositio
legislatoris™%3, o seu exercicio pode so ser efetivo com medidas que desenvolvam ou
que clarifiquem a norma constitucional.3%

Isso porque “aplicabilidade directa nao é equivalente a exequibilidade imediata”
0 que faz com que, em muitos casos, haja uma dependéncia no que diz respeito aos
direitos fundamentais de “uma regulagdo complementar, de uma organizagéo ou de
um procedimento”.3%> Nesse sentido, muito bem esclarece Jorge Miranda:

Naturalmente, se as normas constitucionais forem exequiveis por si mesma,
o sentido especifico do art. 18.°, n.° 1, consistira na possibilidade imediata de
invocacao dos direitos por forca da Constituicdo, ainda que haja falta ou
insuficiéncia da lei. A regulamentagcdo legislativa, se se der, nada
acrescentara de essencial: apenas podera ser util (ou, porventura,
necessaria), pela certeza e seguranga que criar quanto as condigbes de
exercicio dos direitos ou quanto a delimitacdo frente a outros direitos ou
quanto a definicido de direitos implicitos. Pelo contrario, se as normas nao
forem exequiveis por si mesmas os direitos apenas poderdo ser tornados
plenamente efetivos com as providéncias legislativas subsequentes e, no

caso das normas programaticas, observados os condicionalismos
econdmicos indispensaveis.3%

Nessa linha, sera mais apropriado dizer que “o legislador ordinario regulamenta
simplesmente as normas constitucionais auto-exequiveis e concretiza as normas nao
exequiveis”.3%” De qualquer modo, poucos sdo os casos formulados com a preciséo
necessaria para dispensar essa atividade de mediagdo legislativa. A “relativa

indeterminac&o do preceito constitucional” €, inclusive, uma “caracteristica propria da

302 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976.
6 ed. Coimbra: Almedina, 2021. p. 337.

303 MEDEIROS, Rui. Artigo 20°. /n: MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo portuguesa
anotada, v. |. 2 ed. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2017. p. 310.

304 Canotilho esclarece que “a aplicabilidade directa das normas consagradoras de direitos, liberdades
e garantias ndo implica sempre, de forma automatica, a transformagao destes em direitos subjectivos,
concretos e definitivos”. Assim, essa categoria de direitos nem sempre dispensa a concretizagao
através da atividade legislativa. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria
da Constituigdo. 7 ed., reimp. Coimbra: Almedina, [2003]. p. 438).

305 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976.
6 ed. Coimbra: Almedina, 2021. p. 195.

306 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. v. Il, t. IV. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p.
322-323.

307 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. v. Il, t. IV. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p.
321.



62

generalidade das normas de direitos fundamentais”.3%® Contudo, essa relativa
indeterminagcdo “pode ser superada através da actividade do legislador”.30°
Normalmente as constituicdes recorrem a conceitos vagos e indeterminados, o que
faz com que recaia sobre o legislador a tarefa de concretizar ou de regulamentar o
sentido dos direitos consagrados constitucionalmente.3'°

Nesses casos, Jorge Miranda afirma categoricamente que esse tratamento
“nao equivale a outorgar a lei o papel de interpretagdo auténtica” ou qualquer espécie
de delegacao do poder constituinte ou de “desconstitucionalizacdo”.3'" E com base no
postulado da supremacia da Constituicdo, que refere que “é a lei e todo o Direito
infraconstitucional que devem ser interpretados em conformidade com a Constituicdo”,
que os referidos numeros do artigo 20° da CRP devem ser interpretados. A lei pode
vir a dar um sentido que clarifique o sentido do que esta na Constituicdo, mas jamais
sera o conteldo da lei que substituirda o da Constituicdo.?'? Isso porque “a tutela
jurisdicional € um dos fundamentos da existéncia do Estado e, por isso, a Constituicao
nao pode ser interpretada como a tendo deixado a ‘liberdade conformadora’ do
legislador ordinario”.3"3

Ademais, ainda que seja legitimo que “qualquer cidadao ou qualquer érgao do
Estado faga a sua leitura desta ou daquela norma constitucional”®'4, é preciso ter em
conta que essa abertura da Constituicdo € sempre limitada, ja que os tribunais —
enquanto 6rgdos “titulares do poder ‘neutro” que exercem a fiscalizagdo da

constitucionalidade®'®> — é que s&o em Ultima instancia os guardides do sentido

308 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justiga Constitucional. Lisboa: AAFDL, 2019. p. 217.
309 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Lisboa: AAFDL, 2019. p. 345.

310 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976.
6 ed. Coimbra: Almedina, 2021. p. 190.

31" MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, v. I, t. Il. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p.
325.

312 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, v. I, t. Il. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p.
325-326.

313 GOUVEIA, Paulo H. Pereira. Arbitragem administrativa e Cédigo dos Contratos Publicos: dissidentes
da boa administragao do interesse publico. Revista de Direito Administrativo, Lisboa, n. 1, p. 66-81,
jan./abr. 2018. p. 67.

314 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional, v. |. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016.
p. 210.

315 CANAS, Vitalino. Ciéncia Politica. Coimbra: Almedina, 2022. p. 181.
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interpretativo da Constituicdo®'® e os “Unicos 6rgdos que decidem segundo critérios
de legalidade e ndo de conveniéncia ou de oportunidade politica”'’,

E nesse contexto que, em Portugal, o Tribunal Constitucional tem vindo a
decidir questdes que avaliam a constitucionalidade ou nao de normas que restringem
o direito de acesso a justica. Dentre decisbes que podem ser citadas nesse sentido,
estd o acordao que reitera a liberdade conformadora do legislador infraconstitucional
no sentido de consagrar um sistema de garantias processuais mais caro ou mais
barato, uma vez que a luz da Constituigdo a justica ndo tem de ser gratuita.3'®

A jurisprudéncia também tem admitido que, em prol da certeza e seguranga
juridicas, € legitimo o estabelecimento de prazos de caducidade para a propositura de
uma agio®'® ou a obrigatoriedade de desencadear mecanismos de resolugdo de
litigios antes de desencadear o recurso aos tribunais do Estado3?°. Outras razées que
sustentam a restricao do direito de acesso a justica sao a “celeridade dos processos,
a fluéncia na administracéo da justica e a racionalizagdo do sistema judiciario” 32'. E o
que sucede, por exemplo, com o direito ao duplo grau de jurisdicao, em que o Tribunal
Constitucional ja se pronunciou inumeras no sentido contrario a sua existéncia em
termos gerais, tendo apenas ressalvado certos dominios especificos, mais
especificamente o ambito do processo penal e das restricbes de direitos, liberdades e

garantias.3??

316 OTERO, Paulo. Direito Constitucional Portugués. v. |. Coimbra : Almedina, 2010. pag. 188 e ss.
Nesse mesmo sentido, Jorge Miranda refere que “sé os tribunais, como érgdos com competéncia para
administrar a justica em nome do povo (art. 202°), fazem interpretacdo juridico-constitucional
vinculativa” (MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional, v. |. Lisboa: Universidade Catdlica
Editora, 2016. p. 210).

37 MIRANDA, Jorge. Constituigdo e Democracia. Lisboa: Livraria Petrony, 1976. p. 308.

318 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n. 11/2019. Relator: Conselheira Maria de Fatima
Mata-Mouros. 8 jan. 2019. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20190011.html. Acesso em: 15 jun. 2025.

319 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acoérdéo n. 140/94. Relator: Conselheiro Alves Correia. 26 jan.
1996. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19940140.html?impressao=1.
Acesso em: 15 jun. 2025; PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddao n. 404/00. Relator:
Conselheiro Vitor Nunes de Almeida. 27 set. 2000. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20000404.html. Acesso em: 15 jun. 2025.

320 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acordao n. 491/97. Relator: Conselheiro Alves Correia. 2 jul.
1997. Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19970491.html. Acesso em: 15
jun. 2025; PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdao n. 250/2008. Relatora: Conselheira Ana
Guerra Martins. 30 abr. 2008. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20080250.html. Acesso em: 15 jun. 2025.

321 FONSECA, Isabel Celeste M. A arbitragem administrativa: uma realidade com futuro? In: FONSECA,
Isabel Celeste M. (coord.). A arbitragem administrativa e tributaria: problemas e desafios. Coimbra:
Almedina, 2012. p. 77.

322 A quarta revis&o constitucional, pela Lei Constitucional n. 1/97, de 20 de setembro, passou a incluir,
no artigo 32°, a mengao expressa ao direito ao recurso em processo penal, contudo a CRP “nao contém
preceito expresso que consagre o direito ao recurso para um outro tribunal, nem em processo
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Com efeito, por vezes, a propria Constituicdo concede ao legislador poder de
regulacdo ou concretizacdo, mas em outros casos esse poder resulta de uma
autorizacao implicita, que pode ser determinavel por interpretacdo. Conforme elucida
Vieira de Andrade, acerca do artigo 20° da CRP, o n. 2 concede expressamente ao
legislador o dever de concretizar o direito a informacdo e consulta juridicas, ao
patrocinio judiciario e a fazer-se acompanhar por um advogado. Ja em relagao ao n.
1 do referido artigo, refere que ha uma autorizag&o implicita dirigida ao legislador para
que assegure a todos acesso ao direito e aos tribunais, inclusive aos que nao tiverem
meios econdmicos suficientes.323

Em suma, percebe-se que a Constituicdo obriga o Estado a propiciar a todos
os cidadaos, inclusive aos que nao possuem meios econdmicos, o acesso ao direito,
a informagao e a consulta juridicas, o direito ao patrocinio judiciario, bem como o
direito de aceder os tribunais. Trata-se, portanto, da clara instituicdo de direitos que
demandam prestacdes do Estado, cuja tarefa de concretizagdo € — expressa ou
implicitamente — enderecada ao legislador, que fica obrigado a realizar o que diz a
Constituicdo, sem estabelecer requisitos que dificultem ou tornem excessivamente
oneroso o seu exercicio.324

O direito de acesso ao direito e o direito de acesso aos tribunais — sendo o
primeiro mais amplo e, muitas vezes, pressuposto do segundo — como ja se tratou,
sdo distintos, mas estreitamente conexos. O acesso ao direito, por sua vez, como ja
referimos, reporta-se ao direito a informagdo e consulta juridicas, bem com ao
patrocinio judiciario. Entendemos que esse dever de tornar conhecido o direito e o
ordenamento legal incumbe diretamente ao Estado e indiretamente a todos os
operadores juridicos. O acesso aos tribunais, como ficou patente na primeira parte

deste trabalho, depende da implementagdo, pelo Estado, de tribunais e de

administrativo, nem em processo civil”. Contudo, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional tem
reconhecido, em linhas gerais, a exigéncia no duplo grau de jurisdicdo no ambito do processo penal
(ainda que nao relativamente a todas as decisdes proferidas) e no ambito de decisbes que imponham
restricbes a direitos, liberdades e garantias (PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdao n. 638/98.
Relator: Conselheiro  Luis Nunes de Almeida. 4 nov. 1998. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19980638.html. Acesso em: 15 jun. 2025; PORTUGAL.
Tribunal Constitucional. Acérddo n. 415/2001. Relatora: Conselheira Maria dos Prazeres Pizarro
Beleza. 3 out. 2001. Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordacs/20010415.html.
Acesso em: 15 jun. 2025).

323 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976.
6 ed. Coimbra: Almedina, 2021. p. 207.

324 MEDEIROS, Rui. Artigo 20°. /In: MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo portuguesa
anotada, v. I. 2 ed. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2017. p. 310.
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procedimentos que sejam capazes de garantir a efetiva tutela dos direitos no plano
concreto. Essa € a perspectiva daqueles que conseguem suportar, com recursos
préprios, o acesso ao direito e aos tribunais.

Contudo, sabe-se que essa nunca € a realidade de todos os cidadaos de um
pais. Ha aqueles que, por limitagbes socioecondmicas, ndo conseguem ter acesso ao
conhecimento dos seus direitos, nem aos tribunais. Com o objetivo de proteger essa
parcela da populacéo que a Lei n. 34/2004,3%% tratando de um “sistema de acesso ao
direito e aos tribunais”, em seu artigo 2°, dispde que “o acesso ao direito e aos tribunais
constitui uma responsabilidade do Estado” e que “o acesso ao direito compreende a
informacéo juridica e a protecgéo juridica3?®”.

Essa é, portanto, a lei que concretiza a parte final do n. 1 do artigo 20° da CRP,
que determina que a justica ndo pode ser denegada pela insuficiéncia de meios
econdmicos. Trata-se, portanto, de mais uma prestagdo que € devida pelo Estado.
Feita essa nota, no proximo subcapitulo, tratar-se-a de mais aspectos dessa
prestacdo que é devida aos individuos que ndo conseguem suportar com recursos
préprios o acesso a justica.

Do ponto de vista jurisprudencial, o Tribunal Constitucional ja se posicionou no
sentido de que € legitimo que a lei ordinaria imponha requisitos e defina as condi¢des
de concretizagao do direito a informacgao e consulta juridica e ao patrocinio judiciario,
mas que nao pode estabelecer condicionalismos que imponham pesados encargos
econdbmicos ou que tornem muito dificil a sua efetivagdo, de modo que fique
desprovido de conteudo o direito constitucionalmente consagrado.3?’

Nesse sentido, por exemplo, a jurisprudéncia ja decidiu que é perfeitamente
legitimo que o legislador decida os casos em que as partes podem pleitear por si
préprias e as situagdes em que € obrigatéria a constituicao de advogado. Em sintese,
estando em causa questdes simples, a exigéncia de constituicdo de advogado néo
seria requerida seja pelo interesse publico da boa administragéo da justi¢a, seja pelo
interesse das proprias partes, configurando-se como uma exigéncia

desproporcionada. Entretanto, reconheceu-se que dada a crescente complexidade

325PORTUGAL. Lei n. 34, de 29 de juho de 2004. Disponivel  em:
https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei/34-2004-502394. Acesso em: 15 jun. 2025.

326 “A protecgéo juridica reveste as modalidades de consulta juridica e de apoio judiciario” (art. 6°, n. 1
da Lei n. 34/2004, loc. cit.).

327 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acord&o n.° 661/94. Relator: Conselheiro Bravo Serra. 14 dez.
1994. Acoérdaos do Tribunal Constitucional, v. 29, p. 293-305. set./dez., 1994. p. 302-303.
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dos sistemas juridicos, mais facilmente se justifica a exigéncia, pelo legislador, da
obrigacao de constituicdo de advogado — desde que o faga em termos de assegurar
a todos o acesso, seja qual for a situagdo econdmica.3?®

Em relacédo ao direito a fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer
autoridade, a necessidade de remissao para a lei da questao € questionada pela
doutrina. Entende-se que para os casos em que nao ha uma situacao de insuficiéncia
econdmica do interessado, ou seja, que nao implica qualquer prestagéo por parte do
Estado, o preceito ja se encontra suficientemente densificado e pode ser diretamente
aplicado, sem necessidade de intervengao do legislador — o que nada tem a ver com
eventuais limitagbes que possam ser ditadas pela necessidade de salvaguardar outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.32° 330

Evidente que a lei pode regulamentar o direito ao acompanhamento por
advogado — como, de certa forma, ja o faz o Estatuto da Ordem dos Advogados33' —
mas nao podera “diminuir a extenséo e o alcance do conteudo essencial do preceito
constitucional”, devendo limitar-se ao que € necessario para salvaguardar outros

direitos ou interesses.?3*? Como muito bem afirma Germano Marques da Silva, uma lei

328 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n. 245/97. Recorrentes: Antonio Herminio Correia
dos Santos e mulher. Relator: Conselheiro Messias Bento. 18 mar. 1997. Acérdaos do Tribunal
Constitucional, v. 36, p. 615-626. jan./abr., 1997. p. 622 e ss.; PORTUGAL. Tribunal Constitucional.
Acorddo n. 262/02. Relator: Conselheiro Tavares da Costa. 18 jun. 2002. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020262.html?impressao=1. Acesso em: 15 jun.
2025.

329 MEDEIROS, Rui. Artigo 20°. In: MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituigdo portuguesa
anotada, v. |. 2 ed. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2017. p. 312; SILVA, Germano Marques da.
O direito a ndo estar sé ou o direito a acompanhamento por advogado (art. 20°, n® 2, da Constituic&o).
In: Nos 25 anos da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976: Evolugdo Constitucional e
Perspectivas Futuras. Lisboa: AAFDL, 2001. p. 131 e ss.

330 Houve entendimento em sentido contrario por parte do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral
da Republica, como se pode inferir do parecer n. 37/98. A consulta incidiu sobre «a questdo da
legalidade da n&o permissdo de assisténcia de advogado de testemunhas, aquando da inquirigao
destas no ambito de processos de inquérito». A conclusdo foi no sentido de que o preceito
constitucional ndo é de aplicagdo imediata e que, portanto, as testemunhas néo teriam o direito de se
fazerem acompanhar por advogado (PORTUGAL. Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da
Republica. Parecer n. 37/98, de 16 jun. 2000. Relator: Esteves Remédio. Iniciativa: Governo. Disponivel
em: https://www.ministeriopublico.pt/pareceres-pgr/9074. Acesso em: 15 jun. 2025).

331 Segundo Germano Marques da Silva, o patrocinio forense e o direito de todos a fazer-se
acompanhar por advogado, que fazem referéncia os artigos 208° e 20°, n. 2, da CRP, é regulado — na
falta de outras regras mais especificas reguladoras — pelo Estatuto da Ordem dos Advogados. Por essa
razdo, segundo o autor, o argumento de que ndo havendo lei, ndo seria admitido o acompanhamento
do advogado, nao procede (SILVA, Germano Marques da. O direito a ndo estar s6 ou o direito a
acompanhamento por advogado (art. 20°, n° 2, da Constituigao). In: Nos 25 anos da Constituicdo da
Republica Portuguesa de 1976: Evolugéo Constitucional e Perspectivas Futuras. Lisboa: AAFDL, 2001.
p. 134).

332 SILVA, Germano Marques da. O direito a n&o estar s6 ou o direito a acompanhamento por advogado
(art. 20°, n° 2, da Constituicdo). In: Nos 25 anos da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976:
Evolugao Constitucional e Perspectivas Futuras. Lisboa: AAFDL, 2001. p. 145.
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nunca podera estabelecer a proibigdo do acompanhamento por advogado, porque
estaria afetando de forma negativa ou desvantajosa o “nucleo essencial do direito
constitucionalmente reconhecido”.333

Em suma, entre os diversos direitos previstos no n. 2, que relacionam-se com
o n. 1 do artigo 20°, pode-se concluir que os direitos de informagédo e de consulta
juridica e de patrocinio judiciario previstos ndo sdo exequiveis e necessitam de
prestacdes por parte do Estado, ou seja, necessitam que o legislador concretize os
termos em que ha de ser assegurada a efetiva fruicado desses direitos; ja o direito a
acompanhamento por parte de advogado € perfeitamente exequivel sem qualquer
intervencao do Estado, mas havendo lei regulamentadora, essa s6 ndo pode reduzir
0 nucleo essencial do preceito constitucional. Claro que, para os casos em que a parte
nao tem condi¢des financeiras de contratar advogado, exigir-se-a necessariamente
uma prestacdo do Estado e, portanto, uma lei que esclarega os termos dessa
prestacéo. Entretanto, ndo sendo esse o caso, a exigéncia é apenas que o Estado se
abstenha de impedir o exercicio desse direito que, no essencial, ja esta definido na
Constituicao.

Uma particularidade da Constituicdo portuguesa em relagao a brasileira, como
ja mencionamos, foi a autonomizagdo, desencadeada por sucessivas revisdes
constitucionais, do direito de acesso a justica administrativa no artigo 268° da CRP.
Especificamente o n. 4 do referido artigo garante aos administrados uma “tutela
jurisdicional efectiva dos seus direitos ou interesses legalmente protegidos”, que vale
em relacéo a “todo e qualquer ato administrativo, independentemente da entidade que
o pratique”.334

Trata-se de uma concretizacdo do direito de acesso a justiga previsto no artigo
20° da CRP, inclusive no que toca os diversos corolarios ja analisados que dele sao
decorrentes.®35 Portanto, também os administrados tém direito a uma tutela judicial

efetiva, mediante um processo adequado e uma decisdo em prazo razoavel, com

333 SILVA, Germano Marques da. O direito a n&o estar sé ou o direito a acompanhamento por advogado
(art. 20°, n°® 2, da Constitui¢cdo). In: Nos 25 anos da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976:
Evolugéo Constitucional e Perspectivas Futuras. Lisboa: AAFDL, 2001. p. 145.

334 ALMEIDA, Mario Aroso de. Artigo 268°. In: MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituigido
portuguesa anotada, v. lll. 2 ed. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2020. p. 550.

335 ALMEIDA, Mario Aroso de. Artigo 268°. In: MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituigido
portuguesa anotada, v. lll. 2 ed. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2020. p. 546; CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed., reimp. Coimbra: Almedina,
[2003]. p. 503; CORREIA, Jorge Alves. Direito Publico Luso e Brasileiro: um exercicio de direito
constitucional comparado. Coimbra: GestLegal, 2019. p. 352.
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direito as providéncias cautelares necessarias e valendo-se da imposi¢cao de
prioridade ja mencionada que reveste os direitos, liberdades e garantias.33* Importa
acrescentar também que a tutela em matéria administrativa ndo é dirigida apenas aos
cidadaos, mas também “a protec¢ao do interesse publico e dos valores coletivos”,
como sao exemplo “a saude publica, o ambiente, o urbanismo, o ordenamento do
territorio, a qualidade de vida, o patrimoénio cultural e os bens do dominio publico”.33”

Segundo Vieira de Andrade, essa garantia constitucional compreende “além do
direito tradicional de impugnagao de actos administrativos lesivos, o direito ao
«reconhecimento> judicial dos direitos”.33® Apesar da Constituicdo colocar em
evidéncia a garantia dos direitos e interesses legalmente protegidos dos
administrados, ela deixa inequivocamente ao legislador um espago importante de
conformagéo dos aspectos fundamentais da instituigcdo da justica administrativa.33°

Ademais, importa salientar que embora os portugueses tenham apenas acesso
indireto a jurisdi¢ao constitucional,**° os cidadaos ainda podem se valer das instancias
internacionais para a defesa dos seus direitos. Podem, por exemplo, dirigir-se ao
Comité dos Direitos Humanos das Nag¢des Unidas (nos termos do Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos e do respectivo Procotolo Adicional) ou ao Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem (que tem como base a Convencgado Europeia dos
Direitos do Homem).341

Embora o funcionamento destas jurisdigbes paralelas possa gerar alguns
“problemas de coeréncia sistémica na aplicagdo do Direito”,3*?> ndo se pode ignorar
que sao garantias fruto de compromissos que o Estado portugués assumiu perante a

comunidade internacional e que podem servir para colmatar eventuais falhas de

3% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976.
6 ed. Coimbra: Almedina, 2021. p. 340.

337 ANDRADE, José Carlos Vieira de. A Justica Administrativa. 19 ed. Coimbra: Aimedina, 2021. p. 159.
338 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976.
6 ed. Coimbra: Almedina, 2021. p. 339.

339 ANDRADE, José Carlos Vieira de. A Justiga Administrativa. 19 ed. Coimbra: Almedina, 2021. p. 41-
43.

340 Nao ha em Portugal um direito que corresponda ao que em outros paises denomina-se “recurso de
amparo” ou “queixa constitucional” (ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na
Constituigdo Portuguesa de 1976. 6 ed. Coimbra: Almedina, 2021. p. 341-342).

341 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7 ed., reimp.
Coimbra: Almedina, [2003]. p. 520 e ss; ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais
na Constituicdo Portuguesa de 1976. 6 ed. Coimbra: Almedina, 2021. p. 348 e ss.

342 Tendo em conta que os direitos sociais sdo tidos como “objectivos politicos a realizar pelos Estados
na medida do possivel”, & controverso o uso de instrumentos internacionais para tutelar alguns desses
direitos especificamente (ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicao
Portuguesa de 1976. 6 ed. Coimbra: Almedina, 2021. p. 350-383).
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protecdo da ordem juridica interna. Essas insuficiéncias revelaram-se na ordem
juridica interna, por exemplo, em matéria de acesso aos tribunais. Nesse sentido, o
Estado portugués ja foi diversas vezes condenado pelo TEDH por violagédo do direito
a uma decisdo em prazo razoavel e mediante processo equitativo.343

Por fim, a garantia reconhecida a todas as pessoas, de acesso ao direito e aos
tribunais, esta condensada no artigo 20°, mais especificamente no n. 1, ainda que faga
referéncia indireta a outras partes do referido artigo, como ficou demonstrado. Dentre
os aspectos relatados, destaca-se a preocupacado do legislador constituinte em
consagrar na CRP dois direitos fundamentais distintos, embora estreitamente
conexos: o direito de acesso ao direito e o direito de acesso aos tribunais — sendo o
primeiro mais amplo e, por decorréncia légica, pressuposto do segundo.

Ademais, a defesa do acesso a justica enquanto direito fundamental de todos
os cidadaos impde uma analise da situagao daqueles que nao podem pagar por esse
acesso. Evidente que a tematica da insuficiéncia de meios econdémicos, pela sua
complexidade e importancia, € merecedora de um tratamento auténomo. Contudo,
dada a sua fundamentalidade no &mbito discussao do tema do acesso a justicga, tratar-
se-a no subcapitulo que segue de aspectos que conformam o tratamento da matéria

em Portugal, sem qualquer pretensédo de esgota-la.

2.3 A insuficiéncia de meios econémicos no ambito do acesso a justica

Sabe-se que “o0 acesso a justica ndo € coisa facil para largas camadas da
populacdo” — desde logo, por razdes sociais, culturais e, sobretudo, econdmicas que
‘levam muitos cidadaos a absterem-se de requerer a intervengao do tribunal para
defesa dos seus direitos”.34* Muitos, afirma-se, “afastam-se dos tribunais porque lhes
temem os encargos, embora tenham as mais solidas razdes para invocarem o direito
que dizem ofendido”.34°

O exercicio da atividade jurisdicional, desde os tempos mais remotos, em razao

das diferentes posi¢des socioecdnomicas dos interessados na boa administragdo da

343 ANDRADE, José Carlos Vieira de. A Justica Administrativa. 19 ed. Coimbra: Aimedina, 2021. p. 156.
344 FONSECA, Guilherme Frederico Dias Pereira da. A defesa dos direitos: principio geral da tutela
jurisdicional dos direitos fundamentais. Boletim do Ministério da Justiga, [Portugal], n. 344, p. 11-120,
mar. 1985. p. 41.

345 Cfr. Relatério do Decreto n.° 22.780 de 29 de junho de 1933 (OSORIO, José; CRUZ, Justino. Tabela
dos emolumentos judiciais anotada: contendo no texto os decretos n.°s 13.978, 22.780, 24.090 e
25.882. Braga: Livraria Cruz, 1937. p. 3).
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justica, fez surgir a questdo de saber se a atividade judiciaria deveria ser gratuita ou
retribuida. Nesse sentido, relata-se que, desde 1860,34¢ diversas foram as investidas
dos que se ocupavam dos assuntos da justica no sentido de obter da Camara dos
Deputados um diploma sobre assisténcia judiciaria, o que demonstra que Portugal ndo
estava entre os paises “menos interessados por esta matéria ou mais desactualizados
a seu respeito”347 348

Na busca por ir além do mero reconhecimento de uma igualdade formal no
acesso aos tribunais, € que a atual Constituicdo portuguesa, na parte final do n. 1 do
artigo 20°, propde-se a afastar, neste dominio, a desigualdade real nascida da
insuficiéncia de meios econémicos, determinando expressamente que tal insuficiéncia
nao pode constituir motivo de denegacéo da justica. Jorge Miranda, durante uma
intervencao na Assembleia Constituinte de 1975, proferiu uma colocagao acerca da
importancia do acesso a justica em igualdade de condi¢des de todos os cidad&os, que

até entdo nao havia sido consagrado constitucionalmente:

Esse acesso, em igualdade de condigbes, ndo esta garantido até agora por
nenhuma norma constitucional. Teria talvez sido ocasido, em matéria de
direitos econdémicos e sociais, de estabelecer um preceito sobre a assisténcia
judiciaria; tal ndo se fez; mas desde que se venha a aprovar um preceito sobre
a advocacia, entdo esse preceito ndo deve deixar de abrir caminho a
consagracao constitucional da assisténcia judiciaria ou de outras formas que
permitam a todos os cidadaos, seja qual for a sua condicdo econdmica,
defender os seus interesses e direitos em tribunal.34°

346 Entretanto, apenas em 31 de julho 1899 foi publicada, no Diario do Governo, a primeira lei sobre a
matéria, sob proposta de José de Alpoim (PORTUGAL. Colleccdo de Legislagdo Portugueza:
pertencente ao anno de 1899. Coimbra: Typographia de F. Franga Amado, 1899. p. 85-87). A proposta
dirigia-se sobretudo as causas de natureza civil, ja que no ambito criminal ja havia previsdo nesse
sentido, como se pode inferir: “De ha muito que no foro civil, a similhanga do que sucede no criminal,
se devia ter concedido aos que ndo téem recursos para sustentar ou defender em juizo os seus direitos,
0s meios legaes de o poderem fazer. Tal é o fim da presente proposta de lei, que submetto a vossa
esclarecida apreciagédo.” (PORTUGAL. Diario da Camara dos Deputados: sessao n. 34, de 4 de abril
de 1899. Lisboa: Imprensa Nacional Casa da Moeda, 1899. p. 7).

347 ALMEIDA COSTA, Mario Julio. Assisténcia Judiciaria. Boletim do Ministério da Justiga, [Portugall,
n. 198, p. 5-20, jul. 1970. p. 16.

348 “Se langarmos um golpe de vista sobre as nagdes que na Europa vao na vanguarda da civilisagao,
vemos que existe na legislagdo de todos esses paizes a assistencia judiciaria civil, esse admiravel
beneficio que a lei concede aos litigantes pobres. Assim, a assistencia judiciaria civil existe na Franga,
na ltalia, na Inglaterra, na Belgica, na Hollanda, na Suecia, na Noruega, na Grecia, na Dinamarca, na
Baviera, e na vizinha Hespanha. Ras&o ha, pois, para estranhar que no nosso paiz, que se orgulha de
acompanhar sempre todos os progressos sociaes, continue a notar-se a falta de tdo necessaria
disposicao legal.” (PORTUGAL. Diario da Camara dos Deputados: sessao n. 34, de 4 de abril de 1899.
Lisboa: Imprensa Nacional Casa da Moeda, 1899. p.7).

349 MIRANDA, Jorge. Constituigdo e Democracia. Lisboa: Livraria Petrony, 1976. p. 325.
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Essa € uma clara manifestacdo da dimensido de natureza prestacional do
acesso a justica, para além da classica dimensao de direito de defesa que a garantia
comporta. Ademais, para uma melhor compreensdo do sentido e do alcance da
norma, € fundamental a sua articulagdo com o principio da igualdade, como ja
mencionado na primeira parte deste trabalho. Para ja, importa referir que para além
de ser um direito, liberdade e garantia, o artigo 20°, nessa parte especifica do n. 1,
manifesta-se também como um importante direito social®*° — o que desde logo coloca
o problema de saber que tipo de prestagdes sao devidas para torna-lo efetivo e, mais
especificamente, se dele decorre também um algum imperativo de gratuidade da
justica.3%1

No ponto, Jorge Miranda esclarece que — ao contrario do que acontece com
outros direitos econdmicos, sociais e culturais —, a Constituicdo nao estabelece
incumbéncias especificas para a sua realizagao, apenas impde uma atuagao positiva
da parte do Estado na criagcdo das condi¢cdes que entender necessarias para evitar
que a justica seja denegada pela insuficiéncia de meios econémicos. Contudo, refere
que essas condi¢dbes podem ser asseguradas “por diferentes vias, que variaréo
consoante o condicionalismo juridico-econdémico definido para o acesso aos tribunais”,
ja que a Constituicdo “ndo exige a gratuidade da justica, nem a auséncia de custas
judiciais”. Alias, “um sistema de custas mostra-se admissivel, contanto que nao seja
de tal modo gravoso que torne insuportavel o acesso a tribunais”. 3%2

No mesmo sentido, a Comissdo Constitucional, com referéncia ao texto
originario da Constitui¢gdo, afirmou parecer no sentido de que nido se pode inferir,
dessa parte final do n. 1 do artigo 20°, um imperativo de justi¢ca gratuita. Antes de mais,
o preceito busca garantir a igualdade de oportunidades no acesso a justica e, por essa
razao, se um cidadao ver frustrado, pela auséncia de medidas legislativas adequadas,
o seu direito de acesso a justica por ser parte hipossuficiente, sera assim de concluir
pela violagdo dessa parte do artigo. A comissao acrescentou que entre os meios

tradicionalmente dispostos em ordem a atingir esse fim “conta-se, como € sabido, o

350 FONSECA, Guilherme Frederico Dias Pereira da. A defesa dos direitos: principio geral da tutela
jurisdicional dos direitos fundamentais. Boletim do Ministério da Justica, [Portugal], n. 344, p. 11-120,
mar. 1985. p. 113.

351 Rui Medeiros n&o exclui a possibilidade de o direito ao apoio judiciario ser diretamente exercido,
mesmo na auséncia de lei, pela sua natureza analoga a dos direitos, liberdades e garantias e por
entender que o direito em causa ja esta suficientemente densificado no plano constitucional
(MEDEIROS, Rui. Artigo 20°. In: MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituigdo portuguesa anotada,
v. |. 2 ed. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2017. p. 314).

352 MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. 3 ed. Coimbra: Almedina, 2020. p. 430-431.
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instituto de assisténcia judiciaria, mas, ao lado deste, outros institutos podem apontar-
se ou vir a ser reconhecidos por lei”. 3%3

Também a jurisprudéncia constitucional ha muito vem afirmando que o artigo
20° n&o implica que a justica seja gratuita,3®* mas reconhece que “a onerosidade dos
processos constitui, de per si, um factor de forte incidéncia discriminatoria do acesso
aos tribunais”.3*® Com efeito, ao reconhecer que n&do ha qualquer obstaculo
constitucional a vigéncia de um sistema de custas judiciais, diz a Corte que incumbe
ao legislador, por um lado, assegurar um regime de custas que nao seja
excessivamente oneroso a generalidade dos cidadaos e, por outro lado, instituir
“‘mecanismos proprios para garantir tal acesso aqueles que, desprovidos de meios
economicos, n&o poderiam satisfazer os pagamentos advenientes daquele regime de
custas”.3%

Acerca do primeiro aspecto, a jurisprudéncia tem perfilhado o entendimento
que, ndo sendo constitucionalmente imposta a gratuidade, esse sistema de apoio
reveste-se de um carater de excecionalidade, o que significa que ndo deve ser
invocado como um meio generalizado e massificado de acesso aos tribunais. Assim,
a liberdade constitutiva do legislador encontra, desde logo, um importante limite, que
€ o de tornar a justica “realmente acessivel a generalidade dos cidaddos sem terem
que recorrer ao sistema de apoio judiciario”.3%” Nesse sentido, inclusive, transcreve-

se trecho do Acdrdao n. 495/96, a saber:

353 PORTUGAL. Comissao Constitucional. Parecer n. 8/78, de 23 fev. 1978. In: Pareceres da Comiss&o
Constitucional, v. 5. Lisboa: Imprensa Nacional Casa da Moeda, 1979. p. 12.

3% Nesse sentido, a titulo exemplificativo: acorddo n. 467/91 (PORTUGAL. Tribunal Constitucional.
Acorddo n. 467/91. Relator: Conselheira Assungdo Esteves. 18 dez. 1991. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19910467.html. Acesso em: 15 jun. 2025); acérdao n.
422/00 (PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdao n. 422/00. Relator: Conselheiro Tavares da
Costa. 11 out. 2000. Disponivel em: htips://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20000422.html.
Acesso em: 15 jun. 2025); acérddo n. 255/2007 (PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdéo n.
255/2007. Relator:  Conselheiro Bravo Serra. 30 mar. 2007. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordacs/20070255.html. Acesso em: 15 jun. 2025); acérdao
213/2023 (PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n. 213/2023. Relator: Conselheiro Lino
Rodrigues Ribeiro. 20 abr. 2023. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20230213.html. Acesso em: 15 jun. 2025).

355 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acorddo n. 433/87. Relator: Conselheiro Messias Bento. 4 nov.
1987. Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19870433.html. Acesso em: 15
jun. 2025.

3% PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acorddo n. 160/90. Relator: Conselheiro Monteiro Diniz. 22
mai. 1990. Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19900160.html. Acesso
em: 15 jun. 2025.

357 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acdrdao n. 352/91. Relator: Conselheiro Messias Bento. 4 jul.
1991. Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19910352.html. Acesso em: 15
jun. 2025. Nesse mesmo sentido, sdo os acoérddos: Acoérddo n. 467/91 (PORTUGAL. Tribunal
Constitucional. Acordao n. 467/91. Relator: Conselheira Assuncdo Esteves. 18 dez. 1991. Disponivel



https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19910467.html
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20000422.html
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070255.html
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20230213.html
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19870433.html
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19900160.html
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19910352.html
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O instituto do apoio judiciario ndo é, pois, um instrumento generalizado, ou
pressuposto primario de acesso ao direito: é, antes, um remédio, uma solugéo
a utilizar, de forma excepcional, apenas pelos cidadaos economicamente
carenciados ou desfavorecidos, e ndo de forma indiscriminada pela
globalidade dos cidaddos. Isto implica, necessariamente, que também o
sistema das custas judiciais tenha que ser um sistema proporcional e justo,
que nao torne insuportavel ou inacessivel para a generalidade das pessoas
0 acesso aos tribunais.3%

Assim, deve o legislador assegurar uma programagao racional e
constitucionalmente adequada dos custos da justica,®*® de modo a n&o tornar
incomportavel para o comum das pessoas o custeio de uma acgao judicial. Ademais,
ainda que esteja dentro da liberdade conformativa do legislador a fixagédo dos
respectivos montantes das custas judiciais — ou seja, de optar por uma justica mais ou
menos cara®® -, isso ndo implica que estejam imunes a um controlo de

constitucionalidade, seja a luz do direito de acesso a justica ou conjugado com outros

em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19910467.html. Acesso em: 15 jun. 2025); n.
255/2007 (PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdao n. 255/2007. Relator: Conselheiro Bravo
Serra. 30 mar. 2007. Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070255.html.
Acesso em: 15 jun. 2025);

38 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acordao n. 495/96. Relator: Conselheiro Luis Nunes de
Almeida. 20 mar. 1996. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19960495.html?impressao=1. Acesso em: 15 jun.
2025.

359 “O conceito de custas processuais e seus componentes constam do artigo 529.° do CPC e do artigo
2.°do RCP. Em sentido lato, as custas processuais integram a taxa de justica, os encargos e as custas
de parte: a taxa de justica € o montante devido pelo impulso processual do interessado e fixa-se em
fungdo do valor ou da complexidade da causa, segundo tabelas legais; os encargos correspondem as
despesas concretas a que haja lugar no processo (v.g. 0s custos com correio e comunicagdes
telefonicas, as compensacgao de testemunhas, a retribuicdo de peritos, os transportes em diligéncias
no processo, etc.); e, por sua vez, as custas de parte sdo as despesas que cada parte foi fazendo com
0 processo - incluindo a taxa de justica - e de que tenha direito a ser reembolsada pela parte vencida,
reembolso que deve ser pago diretamente a parte vencedora.” (PORTUGAL. Tribunal Constitucional.
Acorddo n. 213/2023. Relator: Conselheiro Lino Rodrigues Ribeiro. 20 abr. 2023. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20230213.html. Acesso em: 15 jun. 2025).

360 “E tal como o legislador ordinario goza de liberdade normativo-constitutiva, dentro de tais parametros
constitucionais, para configurar o concreto sistema das taxas de justica, do mesmo passo goza de
discricionariedade legislativa no que importa &8 modelagdo do sistema de apoio judiciario, estando,
porém, vinculado a prosseguir, nele, aquele escopo constitucional de igualdade material no acesso e
na utilizagdo do sistema de justica, de sorte a ndo impedi-los ou dificulta-los de forma incomportavel
para o cidaddo.” (PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdao n. 11/2019. Relator: Conselheira Maria
de Fatima Mata-Mouros. 8 jan. 2019. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20190011.html. Acesso em: 15 jun. 2025).
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principios estruturantes, como o da proporcionalidade36'.362 Contudo, o Tribunal
sempre acentuou que as decisdes em matéria de custas “haverao de ser taxadas de
constitucionalmente ilegitimas quando inviabilizem ou tornem particularmente oneroso
0 acesso aos tribunais para o cidadao médio”363,364

Acerca do segundo aspecto, para atingir o propdsito de “assegurar que a
ninguém seja dificultado ou impedido, em razdo da sua condigao social ou cultural, ou
por insuficiéncia de meios econdmicos, o conhecimento, o exercicio ou a defesa dos

seus direitos™®°, ¢ que o legislador ordinario portugués optou por consagrar um

31 De acordo com o que se considerou no Acorddo n. 608/99, “na area em quest&o”, que € das custas
judiciais, o principio da proporcionalidade reveste, “pelo menos, trés sentidos: o de «equilibrio entre a
consagracao do direito de acesso ao direito e aos tribunais e os custos inerentes a tal exercicio»; o da
responsabilizagao de cada parte pelas custas «de acordo com a regra da causalidade, da sucumbéncia
ou do proveito retirado da intervencao jurisdicional»; e o do ajustamento dos «quantitativos globais das
custas a determinados critérios relacionados com o valor do processo, com a respectiva tramitagao,
com a maior ou menor complexidade da causa e até com os comportamentos das partes»”.
(PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n. 608/99. Relator: Paulo Mota Pinto. 9 nov. 1999.
Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19990608.html. Acesso em: 15 jun.
2025).

362 Cfr. acorddo 352/91 (PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acorddo n. 352/91. Relator: Conselheiro
Messias Bento. 4 jul. 1991. Disponivel em;
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordacs/19910352.html. Acesso em: 15 jun. 2025); acérdao N°
1182/96 (PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acordao n. 1182/96. Relator: Conselheiro Sousa e Brito.
20 nov. 1996. Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19961182.html. Acesso
em: 15 jun. 2025); acordao n. 227/2007 (PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n. 227/2007.
Relator: Conselheiro Paulo Mota Pinto. 28 mar. 2007. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070227.html. Acesso em: 15 jun. 2025); acordéo n.
301/2009 (PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n. 301/2009. Relator: Conselheiro Joaquim
de Sousa Ribeiro. 22 jun. 2009. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090301.html. Acesso em: 15 jun. 2025); acérdéo n.
731/2013 (PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acordao n. 731/2013. Relator: Conselheiro Fernando
Ventura. 22 out. 2013. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130731.html.
Acesso em: 15 jun. 2025).

363 Assim, designadamente, o ja citado Acorddo n. 352/91 (PORTUGAL. Tribunal Constitucional.
Acordao n. 352/91. Relator: Conselheiro Messias Bento. 4 jul. 1991. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19910352.html. Acesso em: 15 jun. 2025).

364 O regime juridico infraconstitucional do sistema de acesso ao direito e aos tribunais acabado de
enunciar (Lei n. 34/2004) passou a estabelecer, com a aprovacao da Lei n.° 47/2007, no seu artigo 7°,
uma distingao entre as pessoas singulares e as pessoas coletivas e, dentro destas ultimas, estabeleceu
um tratamento diferenciado para o caso de ser uma que prosseguisse fins lucrativos de outra sem fins
lucrativos. Acerca das pessoas coletivas, destaca-se que o acérdao n. 242/2018 declarou a
inconstitucionalidade da norma do artigo 7°, n. 3, da Lei 34/2004, na parte em que recusava a protecao
juridica a pessoas coletivas com fins lucrativos, sem considerar a concreta situacdo econémica das
mesmas, por violagdo do artigo 20°, n. 1, da CRP. Por essa a razao, apos essa decisdo, as pessoas
coletivas em situagéo de insuficiéncia econédmica, com ou sem fins lucrativos, passaram igualmente a
ter direito a protegao juridica na modalidade de apoio judiciario (PORTUGAL. Tribunal Constitucional.
Acorddo n. 242/2018. Relator: Conselheiro Pedro Machete. 8 mai. 2018. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaocs/20180242.html. Acesso em: 15 jun. 2025).

365 Cf. artigo 1°, n. 1, da Lei n. 34/2004 (PORTUGAL. Lei n. 34, de 29 de julho de 2004. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/lei/2004-34520575. Acesso em: 15 jun. 2025).
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sistema de acesso ao direito e aos tribunais®®® assentado essencialmente na
concess3o da protegao juridica na modalidade de apoio judiciario3®’.

O regime de acesso ao direito e aos tribunais atualmente em vigor decorre da
Lei n. 34/2004, de 29 de julho, mas importa referir que o sistema “teve uma evolugao
profunda nas ultimas décadas do século passado”.3%8 Dentre as principais alteragtes
legislativas implementadas sobre a matéria, merecem destaque: a) a Lein. 7/70, de 9
de junho, que concebeu o classico instituto da assisténcia judiciaria, através da
dispensa de preparos e do prévio pagamento das custas, bem como da instituicdo do
patrocinio oficioso; b) o Decreto-Lei n. 387-B/87, de 29 de dezembro, que veio a
estabelecer o regime de acesso ao direito e aos tribunais, baseado na informagéo e
na protecao juridica, sendo esta ultima estabelecida nas modalidades de consulta
juridica e de apoio judiciario; c) a Lei n. 30-E/2000, de 20 de dezembro, que alterou o
orgao responsavel pela apreciagdo dos pedidos de concess&o do apoio judiciario e
intentou uma dignificagédo do patrocinio oficioso.3%°

Especificamente acerca do apoio judiciario, percebe-se que uma importante
alteracdo a esse sistema surge com a publicagdo desta ultima, a Lei n. 30-E/2000. O

acesso ao sistema de apoio judiciario, que antes era de competéncia dos tribunais,

366 A Lein. 34/2004 — que alterou o regime de acesso ao direito e aos tribunais e transpds para a ordem
juridica nacional a Diretiva n.° 2003/8/CE — disp&e que o acesso ao direito e aos tribunais compreende
a informacao juridica e a protecao juridica (art. 2°, n. 2). A informacgao juridica traduz-se em “accgdes
tendentes a tornar conhecido o direito e o ordenamento legal, através de publicagdo e de outras formas
de comunicagao” (artigo 4°, n. 1). Ja a protecgao juridica “é concedida para questdes ou causas judiciais
concretas ou suscetiveis de concretizagdo em que o utente tenha um interesse proprio e que versem
sobre direitos diretamente lesados ou ameacados de lesao” (artigo 6°, n. 2) e reveste as modalidades
de consulta juridica e de apoio judiciario (art. 6°, n. 1). A primeira consiste no esclarecimento técnico
sobre o direito aplicavel a questdes ou casos concretos nos quais avultem interesses pessoais legitimos
ou direitos proprios lesados ou ameagados de lesdo, compreendendo ainda as diligéncias extrajudiciais
que decorram diretamente do conselho juridico prestado ou que se mostrem essenciais para o
esclarecimento da questao colocada (artigo 14°, n. 1 e 2). O segundo compreende diversos tipos de
apoio (artigo 16°, n. 1), cf. nota que segue.

367 Nos termos do art. 16°, n. 1, da acima referida Lei n. 34/2004, o apoio judiciario compreende as
seguintes modalidades: a) dispensa de taxa de justica e demais encargos com o processo; b)
nomeagao e pagamento da compensagao de patrono; c) pagamento da compensacgédo de defensor
oficioso; d) pagamento faseado da taxa de justica e demais encargos com 0 processo; €) nomeagao e
pagamento faseado da compensagéao de patrono; f) pagamento faseado da compensagéao de defensor
oficioso; g) atribuicdo de agente de execucgéo.

368 Cf. parecer da Comiss&o de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdade e Garantias, que teve
como relator o entdo deputado Vitalino Canas, sobre a proposta de Lei n. 86/1X, que buscava alterar o
regime de acesso ao direito e aos tribunais, e o projeto de Lei n. 380/IX, que tratava da criagdo do
instituto do servigo publico de acesso ao direito (PORTUGAL. Diario da Assembleia da Republica: IX
legislatura, 1l série-A, ndmero 19, de 6 de dezembro de 2003, p. 688. Disponivel em:
https://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/s2a/09/02/019/2003-12-06/657?pgs=685-
691&org=PLC&plcdf=true. Acesso em: 15 jun. 2025).

369 Para um maior aprofundamento da tematica, consultar a doutrina de Salvador da Costa (COSTA,
Salvador da. O Apoio Judiciario. 9 ed. Coimbra: Almedina, 2013).
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passou a ser da competéncia dos servigos da seguranga social, pela proposta de

reforma de Lei n. 51/VIll levada a cabo pelo governo, pelos seguintes fundamentos:

O apoio judiciario destina-se a quem se encontra em situagao de caréncia
econdmica e constitui uma prestagao social do Estado idéntica as suas outras
prestacdes sociais. Nao deve, por isso, ser tramitada em tribunal, como é
atualmente, mas, sim, nos servigos da seguranga social, como acontece com
as demais prestagdes sociais. (...) Tem a vantagem, desde logo, de libertar
os tribunais de uma carga administrativa imensa que onerava o
funcionamento dos tribunais e que nao tem natureza jurisdicional. Tem uma
segunda vantagem que € a de colocar a tramitagdo do processo junto de um
servico que dispée de melhor informagao sobre a situacdo econémica do
requerente (...).%°

E certo que “a atribuigdo de uma prestacao social de apoio judiciario € o mesmo
que a atribuicdo de uma prestagao social de subsidio de desemprego, de rendimento
minimo garantido, de qualquer outra prestagéo social relativamente as quais néo se
vai requerer ao tribunal a sua concessao”.3’! A atribuigdo de competéncia decisoria a
uma entidade administrativa em matéria de concessao de apoio judiciario teve por
objetivo libertar os tribunais do peso burocratico de decidir questdes que nao tém
natureza jurisdicional — ndo se deixando de assegurar, contudo, a possibilidade de
impugnacéo judicial da decisdo administrativa.3’2

Entretanto, com a entrada em vigor desse diploma, verificou-se “uma
dificuldade de resposta da segurancga social decorrente da inexperiéncia dos servigos
e de um incalculavel aumento de pedidos”.3”® Ademais, relata-se que a lei ndo
contemplava um conceito de insuficiéncia econémica, 0 que acabou por gerar uma
apreciagdo muito subjetiva dos pedidos pela seguranca social.3”* Salvador da Costa
relata que ainda esta por demonstrar a vantagem para os cidadaos dessa que foi uma

das mais radicais alteracdes do sistema das ultimas décadas, como se Vé:

870 Cf. proposta de Lei n. 51/VIIl, que deu origem a Lei n. 30-E/2000, de 20 de dezembro (PORTUGAL.
Diario da Assembleia da Republica: VIII legislatura, | série, niumero 26, de 2 de dezembro de 2000, p.
993. Disponivel em: https://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/s2a/08/02/015/2000-11-
28/2807pgs=280-284&org=PLC. Acesso em: 15 jun. 2025).

371 Ibid., p. 994.

372 Cf. artigo 26°, n. 2 e 27°, da Lei n.° 34/2004.

373 PORTUGAL. Diario da Assembleia da Republica: IX legislatura, Il série-A, nimero 19, de 6 de
dezembro de 2003, p. 689. Disponivel em:
https://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/s2a/09/02/019/2003-12-06/657? pgs=685-
691&org=PLC&plcdf=true. Acesso em: 15 jun 2025.

374 Cf. exposi¢do de motivos da proposta de Lei n. 86/IX (PORTUGAL. Diario da Assembleia da
Republica: IX legislatura, Il série-A, numero 1, de 18 de setembro de 2003, p. 24. Disponivel em:
https://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/s2a/09/02/001/2003-09-18/1?pgs=24-
32&org=PLC&plcdf=true. Acesso em: 15 jun. 2025).
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Na realidade, deixaram de funcionar os critérios de julgamento da matéria
com o rigor minimamente exigivel, passou-se, sem qualquer fundamento,
para um sistema de deferimento tacito dos pedidos de apoio judiciario ao fim
de trinta dias sobre a data do respetivo requerimento, deixou de ser
ponderada na decisdo de concessao da assisténcia judiciaria a natureza e o
valor das causas respetivas, aumentaram exponencialmente os custos da
burocracia, passou a ideia de estarmos perante um servigo nacional de justica
sem critério rigoroso, informagdo ou ponderagdo de meios, duplicaram os
pedidos de apoio judiciario, triplicaram os seus custos em termos
incompativeis com os recursos do Pais, empobrecido desde a sua fundagao,
sob o alheamento de que a maioria dos cidadaos nao recorre aos tribunais e
cobre, por via de impostos, o custo do seu funcionamento.3”>

Ciente das lacunas do regime consagrado na Lei n.° 30-E/2000, pouco tempo
depois, 0 governo apresenta a Proposta de Lei n. 86/IX 376 —sem a pretensao de alterar
substancialmente o regime entdo em vigor, mas apenas de aperfeigoa-lo —tendo como
um dos seus principais objetivos delimitar o conceito de insuficiéncia econémica3’’ e,
assim, “dotar os servigos da seguranga social de um critério objetivo e transparente
de concessao do beneficio, permitindo a qualquer requerente saber com rigor se tera
ou nao direito ao beneficio e em que modalidade e medida”.3"8

Interessa trazer a tona que, paralelamente a essa proposta de lei, um conjunto
de deputados apresentou o Projeto de Lei n. 380/1X,3"® quase inteiramente dedicado

a criar, na dependéncia do Ministério da Justica, o Instituto do Servigco Publico de

375 COSTA, Salvador da. O Apoio Judiciario. 9 ed. Coimbra: Almedina, 2013. p. 17.

376 Cf. Proposta de Lei n. 86/IX, que deu origem a Lei n. 34/2004, de 29 de julho (PORTUGAL. Diario
da Assembleia da Republica: IX legislatura, Il série-A, nimero 1, de 18 de setembro de 2003, p. 24 e
Ss. Disponivel em: https://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/s2a/09/02/001/2003-09-
18/247?pgs=24-32&org=PLC. Acesso em: 15 jun. 2025).

377 Acerca dos principais objetivos da proposta de Lei n. 86/1X, sdo as palavras do deputado relator
Vitalino Canas: “A proposta de lei, ndo pretendendo ela uma alteragdo radical da legislagdo em vigor,
tem essencialmente quatro desideratos: procura espelhar o Protocolo celebrado entre o Ministério da
Justica e a Ordem dos Advogados; procura fazer a afinagdo do processo de protecg¢ao judiciaria;
procura uma melhor delimitagdo (de acordo com a justificagdo) do conceito de insuficiéncia econémica;
e, finalmente, procura a transposi¢do de uma directiva comunitaria ja identificada.” (PORTUGAL. Diario
da Assembleia da Republica: IX legislatura, | série, nimero 28, de 5 de dezembro de 2003, p. 1630.
Disponivel em: https://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/01/09/02/028/2003-12-
04/16307pgs=1628-1638&org=PLC&plcdf=true. Acesso em: 15 jun. 2025). Esclarece-se que a Diretiva
em comento é a de n. 2003/8/CE, do Conselho, que tinha por escopo promover o estabelecimento de
regras minimas comuns relativas ao apoio judiciario no &mbito dos litigios transfronteiricos (DA COSTA,
Salvador da. O Apoio Judiciario. 9 ed. Coimbra: Almedina, 2013. p.11).

378 Cf. exposigdo de motivos da proposta de Lei n. 86/IX (PORTUGAL. Diario da Assembleia da
Republica: IX legislatura, Il série-A, numero 1, de 18 de setembro de 2003, p. 24. Disponivel em:
https://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/s2a/09/02/001/2003-09-18/1?pgs=24-
32&org=PLC&plcdf=true. Acesso em: 15 jun. 2025).

37 PORTUGAL. Diario da Assembleia da Republica: IX legislatura, Il série-A, nimero 18, de 4 de
dezembro de 2003, p. 646 e SS. Disponivel em:
https://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/s2a/09/02/018/2003-12-04/6467?pgs=646-
653&org=PLC&plcdf=true. Acesso em: 15 jun. 2025.
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Acesso ao Direito (ISPAD), com profissionais liberais do quadro de servigo publico. O
orgao ficaria responsavel por “assegurar a informacéo juridica e garantir a consulta e
o0 apoio juridicos gratuitos, bem como o apoio judiciario e a defesa oficiosa”.38°

A deputada responsavel por apresentar o projeto Assembleia da Republica
referiu que a melhor forma de cumprir o preceito constitucional cuja realizagéo
incumbe ao Estado n&o é através de um “instituto apenas na Ordem dos Advogados,
para onde o Ministério da Justica remete verbas”, mas que “essa responsabilidade do
Estado ressalta, clara, de um instituto publico”.38' Ao final, o Projeto de Lei n. 380/IX
ndo teve éxito.3%2 A Proposta de Lei n. 86/IX acabou por ser aprovada3®®? e resultado
na ja referida Lei n. 34/2004, atualmente em vigor, mas com alteragdes que foram
sendo introduzidas ao longo dos anos.

E possivel encontrar na doutrina quem critique a grande resisténcia de se
adotar, em Portugal, um modelo de assisténcia juridica pautado em um corpo de
profissionais integrantes de uma instituicdo publica, inclusive tendo como referéncia o
modelo brasileiro de Defensoria Publica. As criticas sao, inclusive, dirigidas a Ordem

dos Advogados, como se Vé:

No Brasil esta a realizar-se aquilo que eu proponho em Portugal, mas que
nao foi possivel concretizar devido, sobretudo, a oposicdo da Ordem dos
Advogados: a instituicdo da defensoria publica como instituigdo central no
sistema de acesso ao direito e aos tribunais. A gestdo do sistema através
Ordem dos Advogados com a remuneragao de advogados privados pode
facilmente revelar-se ineficaz. A razdo é simples: a légica de mercado néo
permite deslocar bons advogados para fazer assisténcia judiciaria. Seria um
contra-senso. Tem, por isso, que haver um outro sistema. Na minha proposta
de criagdo da figura do defensor publico este n&do seria propriamente um
funcionario do Estado, defendo a criagdo de um instituto publico de acesso a
justica, uma figura diferente da de um servigo do Estado. Contudo, esta ideia

380 PORTUGAL. Diario da Assembleia da Republica: IX legislatura, Il série-A, numero 19, de 6 de
dezembro de 2003, p. 687. Disponivel em:
https://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/s2a/09/02/019/2003-12-06/657?pgs=685-
6918&org=PLC&plcdf=true. Acesso em: 15 jun. 2025).

381 PORTUGAL. Diario da Assembleia da Republica: IX legislatura, | série, nimero 28, de 5 de
dezembro de 2003, p. 1631. Disponivel em:
https://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/01/09/02/028/2003-12-04/1631?pgs=1628-
1638&org=PLC&plcdf=true. Acesso em: 15 jun. 2025.

382 “Submetido a votagéo, foi rejeitado, com votos contra do PSD, do PS e do CDS-PP, votos a favor
do PCP e de Os Verdes e a abstengédo do BE.” (PORTUGAL. Diario da Assembleia da Republica: 1X
legislatura, | série, nimero 28, de 5 de dezembro de 2003, p. 1643. Disponivel em:
https://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/01/09/02/028/2003-12-04/16437?pgs=1628-
1638&org=PLC&plcdf=true. Acesso em: 15 jun. 2025).

383 “Submetido a votagao, foi aprovado, com votos a favor do PSD, do PS e do CDS-PP, votos contra
do PCP e de Os Verdes e a abstencédo do BE.” (PORTUGAL. Diario da Assembleia da Republica: I1X
legislatura, | série, numero 93, de 28 de maio de 2004, p. 5156. Disponivel em:
https://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/01/09/02/093/2004-05-28/51567?pgs=5156&org=PLC.
Acesso em: 15 jun. 2025).
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foi mal interpretada, enfrentando de imediato a critica de que se tratava de

mais uma burocracia do Estado.38

No mesmo sentido, na Italia,3®® no ambito da Assembleia Constituinte, foi

apresentada uma proposta, que acabou por ndo ser acolhida, visando impor ao

Estado a obrigacdo de assegurar um servigo de advogados publicos que, em

determinadas condi¢des, patrocinasse as causas das pessoas economicamente

carenciadas. Luigi Comoglio relata que, no ambito do debate, foi ressaltada a

dimensao humana e social da previsdo que se pretendia consagrar, bem como a

necessidade de se reconhecer realmente a todos, sob a forma de uma liberdade

positiva, a possibilidade de protecéao judicial, como se vé:

La norma in esame deriva, come & noto, da un articolo aggiuntivo,
proposto direttamente all'lAssemblea costituente, durante Ila
discussione e I'approvazione del progetto redatto dalla Commissione
dei Settantacinque. Esso affidava allo Stato il compito di assicurare «
con una sua avvocatura » la difesa ai non abbienti, in ogni grado di
giurisdizione. Nel corso del vivace dibattito, apparve evidente la
dimensione « umana » e « sociale » del principio, che si voleva in tal
modo consacrare, giacché (si convenne dai piu) un'autentica
democrazia non pud contentarsi di proclamare in astratto i diritti
fondamentali del cittadino, ma deve preoccuparsi di garantire i mezzi
concreti per il loro esercizio, riconoscendo « realmente » a tutti, nelle
forme di un diritto di «liberta positiva », la possibilita di tutela giudiziaria,
mediante una « conveniente assistenza » e degli indigenti. Fu, pero,
assai controversa, e tutto sommato anodina, la scelta della soluzione
tecnica da delineare nella « riserva di legge ».38¢

Com efeito, com a nova opgao legislativa, decorrente da Lei n. 34/2004, “a

decisdo sobre a concessao de apoio judiciario passou a ser, sobretudo, um exercicio

de aplicagédo de férmulas e critérios matematicos legalmente estabelecidos”, e teve

como proposito aprimorar as dificuldades praticas apresentadas pela aplicacdo da

34 SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma revolugdo democratica da justica. 3. ed. Coimbra:

Almedina, 2015. p. 52.

385 Na Italia, a matéria que estamos a tratar esta prevista no art. 24 (ITALIA. [Constituigdo (1947)].

Constituicédo da

Republica Italiana de 1947. Disponivel em:

https://www.senato.it/sites/default/files/media-documents/COST PORTOGHESE.pdf. Acesso em: 15

jun. 2025).

38 COMOGLIO, Luigi Paolo. Art. 24, I° comma, 2° comma (§ 12-17), 3° comma. In: BRANCA, Giuseppe;
P1ZZORUSSO, Alessandro. Commentario della Costituzione a cura di Giuseppe Branca: rapporti civili,
Art. 24-26. Bologna: Nicola Zanichelli Editore; Roma: Soc. ed. del Foro italiano, 1981. p. 120-121.
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anterior Lei n. 30-E/2000, que havia atribuido aos servigos da seguranga social a
apreciagdo dos pedidos de concessé&o de apoio judiciario.38”

Relata-se que as alteragées que acometerem o regime do acesso ao direito e
aos tribunais nos ultimos anos em muito cingiram-se em torno da definigdo do conceito
de insuficiéncia econbmica. Evidente a importancia da conceitualizacdo normativa da
situagao de insuficiéncia para efeitos de concessao do apoio judiciario, para que seja
concedido a quem precisa e tendo em conta os recursos limitados do Estado.

Em sintese, se por um lado nao se pode retirar da Constituicdo portuguesa um
direito de acesso ao direito e aos tribunais gratuito ou tendencialmente gratuito — como
acontece com o servigo de saude (art. 64°, n. 2, a) e com 0 ensino basico universal
(art. 74, n. 2, a) —, por outro, percebe-se que ela impde que a lei institua formas de
viabilizar que as partes economicamente frageis também possam ter acesso aos
servigos de justica.

Portanto, percebe-se que o legislador ordinario esta constitucionalmente
obrigado a postular solugdes que assegurem um acesso igual e efetivo aos tribunais
— 0 que expressamente incluiu criar formas de apoio para aqueles que, por falta de
capacidade econdmica, nao podem suportar as despesas inerentes ao facto de estar
em juizo e, por outro lado, ndo impor uma onerosidade tal que, na pratica, impeca a
generalidade dos cidadaos a custear com recursos proprios uma demanda judicial. A
garantia ndo devera considerar-se efectiva se o sistema da assisténcia ou apoio,
tendo sido legislativamente concebido para prover a casos excepcionais de
insuficiéncia econdmica, tiver que ser aplicado como regra, por consequéncia do
caracter desproporcionado das custas.

Em alguma medida, sera sempre problematica a margem de liberdade de
conformacao do legislador em matéria de definicdo do custo da justica e de fixacao
dos critérios de apreciagao da insuficiéncia econdmica. Entretanto, ainda que sujeita
ao crivo da justiga constitucional, essa conformagao nao pode deixar de existir, porque
o cidadao nao pode ver frustrado o seu direito de acesso a justiga por falta de medidas

legislativas capazes de colmatar a insuficiéncia de meios econémicos.

387 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acordao n. 159/2008. Relator: Conselheiro Jodo Cura Mariano.
4 mar. 2008. Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20080159.html. Acesso
em: 15 jun. 2025.
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3 O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTIGA NA CONSTITUIGAO
BRASILEIRA DE 1988

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 trata do tema no seu
artigo 5°, inciso XXXV, inserido no Capitulo | (“Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos”) do Titulo Il (“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”)88, nos seguintes
termos: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a

direito”.389

3.1 O percurso do inciso XXXV do artigo 5° da Constituigao brasileira de 1988

Foi a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946 a primeira Carta
brasileira®®® a garantir expressamente esse direito ao prever, no § 4° do artigo 141,
que “a lei ndo podera excluir da apreciacao do Poder Judiciario qualquer lesdo de
direito individual” 3°1.3%2 Como bem referiu Pontes de Miranda, essa enunciagéo “foi a
mais tipica e a mais prestante criagdo de 1946”.3%% Acerca dos motivos da

constitucionalizagc&o dessa previsao, segue o relato de José Duarte:

E’ porque leis tém pretendido excluir do conhecimento do Poder Judiciario
certos assuntos juridicos que se cuida do inciso, e a Constituicdo deve
impedir ésses insuportaveis abusos. Se nao houver uma garantia
constitucional, a Lei podera estabelecer restricdo ao principio de que o Poder

388 No ambito das classificagbes dos direitos fundamentais, a doutrina intenta, por vezes, distinguir os
direitos das garantias. Nem sempre, contudo, a fronteira entre eles é clara — o que n&o apresenta maior
relevancia pratica, ja que a CRFB confere um tratamento univoco aos direitos e garantias fundamentais
(MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 20 ed.
Sao Paulo: Saraivadur, 2025. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 111). José José
Afonso da Silva entende que o inciso XXXV do art. 5° constitui claramente uma garantia (SILVA, José
Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 186).

389 BRASIL. [Constituigao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [1988]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 15 jun. 2025.

3% Antes mesmo de ir para a Constituigao, a ideia ja havia positivada no Codigo Civil de 1916, no seu
art. 75, nos seguintes termos: “A todo o direito corresponde uma agao, que o assegura. (BRASIL. Lei
n. 3.071, de 1° de janeiro 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/leqin/fed/lei/1910-1919/lei-3071-1-janeiro-1916-397989-
publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 15 jun. 2025).

391 BALEEIRO, Aliomar; SOBRINHO, Barbosa Lima. Constituigbes brasileiras: 1946. vol. V. 3 ed.
Brasilia: Senado Federal, 2012. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/139953.
Acesso em: 15 jun. 2025. p. 81.

392 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 42 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2022. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 249.

39 MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1967. t. V. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1971. p. 108.
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Judiciario tutela todos os direitos quando invocados pelos meios
competentes.3*

A Constituicao que se seguiu, aprovada em 1967, durante a ditadura militar que
assolou o pais, manteve textualmente o direito de acesso a justica nos termos acima
transcritos e assegurou aos acusados a ampla defesa.3*® Contudo, os diversos Atos
Institucionais3® que foram sendo aprovados no periodo amputaram, como n&o
poderia deixar de ser, o acesso ao Poder Judiciario.3®” A titulo de exemplo, o Ato
Institucional (Al) n. 5 de 1968 — lei de exce¢ao conhecida por ser “o instrumento mais
autoritario da histéria politica do Brasil*®® — expressamente atentou contra o acesso a
justica ao suspender a garantia de habeas corpus e excluir da apreciagao judicial os
atos praticados com base na legislagado revolucionaria.3* No periodo, a ordem juridica
revela-se caodtica diante de um Poder Executivo que concentrava poderes
ilimitados.400

Em 1969, o referido Al n. 5 foi incorporado a Constituigao de 1967 pela Emenda

Constitucional (EC) n.14%" que, por sua vez, reforgou a exclusdo da apreciagao, pelo

3% DUARTE, José. A Constituigio brasileira de 1946. v. 3. Rio de Janeiro: [s.n.], 1947. p. 17.

3% Cfr. art. 153, § 4° e §15 da Constituigéo brasileira de 1967 (CAVALCANTI, Themistocles Brand&o;
BRITO, Luiz Navarro de; BALEEIRO, Aliomar. Constituigdes brasileiras: 1967. vol. VI. 3 ed. Brasilia:
Senado Federal, 2012. Disponivel em: htips://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/137603. Acesso em:
15 jun. 2025. p. 123).

3% A doutrina explica que as situagdes consideradas de crise ou de ameaga pelo governo eram
contornadas com a edigao de um ato institucional. O ato institucional, por sua vez, dependia de um ato
complementar que implantasse as medidas ali previstas. Em outras palavras: “o ato complementar
estava para os atos institucionais como a lei complementar para a letra da constituicado” (MARCOS, Rui
de Figueiredo; NORONHA, Ibsen; MATHIAS, Carlos Fernando. Histéria do Direito Brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 458, 471 e 472).
Importa referir que, ja em 1965, ainda na vigéncia da Constituicdo de 1946, adveio o Ato Institucional
n. 2 que, no seu artigo 19, subtraiu da apreciagao judicial “os atos praticados pelo Comando Supremo
da Revolugéo e pelo Governo federal” (BRASIL. Ato Institucional n. 2, de 27 de outubro de 1965.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ait/ait-02-65.htm. Acesso em: 15 jun. 2025).

397 MARCOS, Rui de Figueiredo; NORONHA, Ibsen; MATHIAS, Carlos Fernando. Historia do Direito
Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2014. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p.
466.

398 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005.
p. 88.

39 Cfr. arts. 10 e 11 do Ato Institucional n. 5 de 1968 (BRASIL. Ato Institucional n. 5, de 13 de dezembro
de 1968. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ait/ait-05-68.htm. Acesso em: 15 jun.
2025).

400 MARCOS, Rui de Figueiredo; NORONHA, Ibsen; MATHIAS, Carlos Fernando. Histéria do Direito
Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2014. E-book. Disponivel em: htips://minhabiblioteca.com.br. p.
462.

401 As mudangas incorporadas pelo EC n.1/69 foram tao significativas que a doutrina discute “tratar-se
efetivamente de uma Emenda Constitucional ou mesmo de uma nova Constituicdo” (MARCOS, Rui de
Figueiredo; NORONHA, Ibsen; MATHIAS, Carlos Fernando. Histéria do Direito Brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 468).
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Poder Judiciario, dos atos praticados no periodo.*®> Nesse sentido, Nery Junior
sustenta que essas medidas foram flagrantemente inconstitucionais, porque
“‘ilegitimas, ja que outorgadas por quem nao tinha competéncia para modificar a
Constituicdo, estavam em contradicdo com normas constitucionais de grau superior
(direitos e garantias individuais) e infringiam direito supralegal positivado no texto
constitucional (direito de agao)”.403

Posteriormente, a EC n. 7 de 1977, no artigo 153, § 4°, consagrou o acesso a
justica da seguinte forma: “A lei ndo podera excluir da apreciagao do Poder Judiciario
qualquer leséo de direito individual. O ingresso em juizo podera ser condicionado a
que se exauram previamente as vias administrativas”.*%* Nesse momento, percebe-se
que a permissdo para que O acesso a via jurisdicional fosse limitado ao prévio
esgotamento das vias administrativas perpassa a ideia de uma espécie de jurisdigao
condicionada. Evidente que essa ressalva poderia conduzir a muitas arbitrariedades
da parte do poder publico. Assim, dessa breve recapitulacdo resulta incontestavel a
reducao ou até mesmo a eliminagédo das vias de acesso ao judiciario nesse periodo
ditatorial.

A partir de 5 de outubro de 1988, o Brasil passa a reger-se por uma nova
Constituicdo — a denominada “Constituicdo Cidada”,*®> reconhecida por romper com
o anterior periodo autoritario e por se voltar para a plena realizagédo da cidadania.*%®
Essa Constituicdo, vigente até os dias atuais, na visdo de Jorge Miranda,
diversamente das anteriores, ocupou-se dos direitos fundamentais com absoluto

destaque em relagao as demais matérias e ainda declarou a aplicabilidade imediata

402 Cfr. arts. 181 e 182 da EC n.1/69 (BRASIL. Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicac/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-
69.htm. Acesso em: 15 jun. 2025).

403 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituigdo Federal. 12 ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 209.

404 Cfr. art. 153, § 4° da Emenda Constitucional n. 7 de 1977 (BRASIL. Emenda Constitucional n. 7, de
13 de abril de 1977. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc07-77.htm. Acesso
em: 15 jun. 2025).

405 Expressao utilizada por Ulysses Guimaraes, entdo Presidente da Assembleia Constituinte, no seu
discurso por ocasido da promulgagdo da Constituigdo de 1988 (GUIMARAES, Ulysses. Discurso
proferido na sessdo de 5 de outubro de 1988. Publicado no DANC de 5 de outubro de 1988, p. 14380-
14382. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/25-anos-da-constituicao-de-1988/constituinte-1987-
1988/pdf/Ulysses%20Guimaraes%20-%20DISCURS0%20%20REVISADO.pdf. Acesso em: 15 jun.
2025).

406 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p. 90.
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de tais normas, algo que, nas palavras do autor, séo a “expressao mais forte do Estado
democratico de Direito”.4%7

Foi nesse contexto que o direito de acesso a justica foi consagrado
definitivamente como um direito fundamental, no ja mencionado inciso XXXV do artigo
5°. Comparando-se com a redacdo dada pela Constituicio de 1946, que
constitucionalizou pela primeira vez o acesso a justi¢a, percebe-se que as mudancgas
operadas foram muito sutis: o trecho “ndo podera excluir’ foi substituido por “nao
excluird”, estendeu-se a protegcédo para a “ameacga” a direito e eliminou-se o termo
‘individual”. Na verdade, percebe-se que a disciplina dada a garantia pelas
Constituicdes brasileiras ao longo da histéria sempre foi muito similar. Imp&s-se
sempre um nao fazer ao Estado, no sentido de impedir que a lei pudesse definir
matérias que nao poderiam ser questionadas pelo Judiciario.*%8

No ambito da fase preparatéria da Assembleia Constituinte de 1987, institui-se
a Comissao Proviséria de Estudos Constitucionais —também conhecida por Comissao
Afonso Arinos ou Comissdo dos Notaveis —4%° com o intuito de elaborar um
anteprojeto progressista de Constituicdo que seria oferecido para reflexao da referida
Assembleia. Apesar do texto do anteprojeto néo ter sido enviado oficialmente ao
Congresso Nacional,*'° o documento foi publicado no suplemento especial do Diario
Oficial da Unido em 1986, sugerindo, acerca do tema do acesso a justica, a seguinte

redacao: “A lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer leséo

407 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional, v. I. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2016.
p. 100-101.

408 MARINONI, Luiz Guilherme. Comentario ao artigo 5°, XXXV. /In: CANOTILHO, J. J. Gomes;
MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (coord.). Comentarios a Constituicdo do
Brasil. 3 ed. Sao Paulo: Saraivadur, 2023. E-book. Disponivel em: htips://minhabiblioteca.com.br. p.
336.

409 A comissdo teve como presidente Afonso Arinos de Mello Franco e foi formada por “50
personalidades ilustres e ligadas as mais diversas areas da vida econdmica, social, politica e cultural,
portanto, ndo integrada apenas por juristas, revelando um perfil inquestionavelmente plural e
heterogéneo, inclusive em termos de orientagéo ideoldgica” (SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz
Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 13 ed. Sdo Paulo: Saraivadur, 2024.
E-book. Disponivel em: htips://minhabiblioteca.com.br. p. 195).

410 Segundo José Afonso da Silva, a decisdo do Presidente José Sarney de ndo enviar o anteprojeto a
Constituinte se deu por razdes politicas, mais especificamente por ndo concordar com a proposta de
adocao do sistema parlamentarista de governo e por considerar o conteudo social excessivamente
progressista. Contudo, isso ndo teria impedido que o anteprojeto viesse a influenciar de maneira
decisiva a elaboragdo da CRFB de 1988 (SILVA, José Afonso da. Prefacio. In: LIMA, Joao Alberto de
Oliveira; PASSOS, Edilenice; NICOLA, Joao Rafael. A génese do texto da Constituicdo de 1988. Vol. I.
Brasilia: Senado Federal, 2013. p. XXIII).
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de direito™'!. Percebe-se que o texto desse anteprojeto em muito se parece com o
previsto na Constituicdo de 1946, com excegao do termo “individual” que acabou por
ser eliminado pela comissao.

Essa exclusdo operada ja parece indiciar a preocupag¢ao da comunidade
juridica em conceder prote¢cdo ndo sO para a defesa dos direitos e interesses
individuais, mas também para os coletivos. Da leitura do percurso da Constituinte, as
inumeras propostas de emenda no sentido de incluir no texto a protec&o dos direitos
e interesses coletivos ou difusos confirma essa tendéncia.*'? Houve quem defendesse
a sua consignacao expressa, mas na passagem pela Comissao de Sistematizagéo
entendeu-se que esse acréscimo seria desnecessario, pois ja estaria subentendido
no texto a protegéo tanto dos direitos individuais quanto dos coletivos*'?® Inclusive,
houve quem mencionasse o exemplo de Portugal como tendo uma Constituigdo
preocupada com a protecdo dos interesses coletivos e com a garantia da sua tutela
jurisdicional 414

Houve também uma proposta de emenda no sentido de incluir no projeto de
Constituicdo a opgao pela arbitragem, pois isso “facilitaria a composi¢céo dos litigios,
ao mesmo tempo em que desafogaria o Poder Judiciario”. A proposta, entretanto, foi
rejeitada sob o entendimento de que seria mais bem situada no @mbito da legislagao
ordinaria.*'®> Dessa decisdo ja é possivel perceber que institucionalizar outras formas
de resolucao de conflitos nao esteve entre as principais preocupacdes do Constituinte.

Alias, o simples cotejo de algumas das emendas propostas permite evidenciar
que a preocupacao primordial esteve em explicitar no texto da nova Constituicido o
principio da inafastabilidade da jurisdi¢gdo. Inclusive, o intuito dessa previsdo é

constantemente reafirmado ao longo do processo: nao repetir o tempestuoso periodo

4“1 BRASIL. Anteprojeto Constitucional, de 26 de setembro de 1986. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/atividade-leqgislativa/legislacao/Constituicoes Brasileiras/constituicao-
cidada/o-processo-constituinte/arquivos-1/AfonsoArinos.pdf. Acesso em: 15 jun. 2025.

412 CAMARA DOS DEPUTADOS. A construgéo do artigo 5° da Constituigdo de 1988. Brasilia: Edigbes
Cémara, 2013. Disponivel em: http://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/15176. Acesso em: 15 jun.
2025. p. 431, 506-507, 559, 676, 770-771, 925, 1001.

413 Ibidem, p. 762-763.

414 “Dentre as Constituigbes modernas, a da Italia e de Portugal protegem os ‘interesses coletivos’ e
garantem sua tutela jurisdicional.” (Ibidem, p. 793).

415 CAMARA DOS DEPUTADOS. A construgdo do artigo 5° da Constituicio de 1988. Brasilia: Edigdes
Camara, 2013. Disponivel em: htitp://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/15176. Acesso em: 15 jun.
2025. p. 1192, 1351-1352.



https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-constituinte/arquivos-1/AfonsoArinos.pdf
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-constituinte/arquivos-1/AfonsoArinos.pdf
http://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/15176
http://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/15176

86

de ditadura que se findava e que havia restringido sobremaneira o acesso a justica
dos brasileiros.#1°

Uma analise da evolugédo da formagéo do texto do atual inciso XXXV do artigo
5° da CRFB de 1988 no ambito da Constituinte — mais especificamente da etapa do
“Substitutivo 1 do Relator da Comiss&o de Sistematizag&o ao Projeto de Constituigdo
até a publicacao no Diario Oficial da Uniao” — permite retirar duas conclusdes cruciais:
que o texto do dispositivo se manteve praticamente o mesmo ao longo das diversas
etapas do processo Constituinte*'” e que o principal anseio esteve em garantir, numa
norma fundamental, a apreciagdo de comportamentos ameacgadores ou lesivos a
direitos pelo Poder Judiciario.

E de se notar também que Carta de 1988, ao afirmar a inafastabilidade da
apreciacao pelo Poder Judiciario, traz a novidade de n&o se referir exclusivamente a
direito individual, como se verificava na Carta de 1946 e nas propostas que se
seguiram a ela. Outra novidade se deve ao fato de ter estendido a prote¢cado a ameaca
a direito, condicdo que até entdo nao tinha sido explicitada em nenhum dos textos
constitucionais que trataram do tema.

Dentre os inumeros direitos e garantias ligados a prestagcdo jurisdicional
advindos com a Constituicdo de 1988, e alargados como nunca na nossa historia
constitucional,*'® ndo ha duvida do destaque alcangado pelo inciso XXXV do artigo 5°,

sede do principio de acesso a justica na CRFB.#'° Feita essa breve explanacgio do

416 CAMARA DOS DEPUTADOS. A construgdo do artigo 5° da Constituicido de 1988. Brasilia: Edigdes
Camara, 2013. Disponivel em: http://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/15176. Acesso em: 15 jun.
2025. p. 379, 398-399, 427, 460, 676.

417 A Unica alteragdo ocorreu na passagem da etapa Substitutivo 2 do Relator da Comissdo de
Sistematiza¢do para a etapa do Projeto A (inicio do 1° turno em Plenario), momento em que a redagéo
do dispositivo passou de “a lei ndo podera excluir da apreciagao do Poder Judiciario qualquer lesao ou
ameaca a direitos” para “a lei ndo excluira da apreciagéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”,
mantendo-se assim até hoje (LIMA, Jodo Alberto de Oliveira; PASSOS, Edilenice; NICOLA, Jo&o
Rafael. A génese do texto da Constituicdo de 1988. Vol. |. Brasilia: Senado Federal, 2013. p. XXXIll e
76). Para mais informagdes acerca das etapas dos trabalhos na Constituinte cfr. CAMARA DOS
DEPUTADOS. A construgéo do artigo 5° da Constituicdo de 1988. Brasilia: Edigdes Camara, 2013.
Disponivel em: http://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/15176. Acesso em: 15 jun. 2025. p. 15 e
17.

418 O atual modelo constitucional brasileiro de processo exige, além da inafastabilidade da jurisdigdo, o
juiz natural, o processo publico e com duragdo razoavel, a ser executado em condi¢des de igualdade,
em observancia ao contraditério, a ampla defesa e mediante uma decisdo judicial motivada
(MITIDIERO, Daniel Francisco. Processo e Constituicdo: as possiveis relagdes entre o Processo Civil
e o Direito Constitucional no marco tedrico do formalismo-valorativo. Cadernos do Programa de Pos-
Graduagao em Direito — PPGDir./UFRGS, n. 1, 2004. p. 256).

419 TAVARES FILHO, Newton. Subcomiss&o do Poder Judiciario e do Ministério Publico. /n: BACKES,
Ana Luiza; AZEVEDO, Débora Bithiah de; ARAUJO, José Cordeiro de (org.). Audiéncias publicas na
Assembleia Nacional Constituinte: a sociedade na tribuna. Brasilia: Edicdes Camara, 2009. Disponivel
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percurso da constitucionalizagao do acesso a justica, parte-se agora para uma analise
dos contornos que a doutrina e a jurisprudéncia brasileira concedem a esse direito

fundamental.

3.2 O conteudo protegido pelo direito fundamental de acesso a justica na

perspectiva brasileira

Refere o inciso XXXV do artigo 5° que “a lei ndo excluira da apreciacéo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. De inicio, um simples relance pelo texto
constitucional ja permite apreender que o constituinte brasileiro foi bem mais sucinto
que o portugués. Enquanto este optou por deixar demarcado ja no texto o conteudo
diversificado que adquire a tutela jurisdicional, aquele optou por usar uma formulagao
negativa dirigida imediatamente ao legislador.

O uso da formulagéo negativa na Constituicdo de 1988 foi uma repeticao da
expressao limitativa adotada pela Constituicdo de 1946, que constitucionalizou o
direito pela primeira vez. Segundo Pontes de Miranda, o destinatario principal do
comando constitucional € o legislador, vedado que esta de editar leis que impegam
que uma lesdo ou uma ameaga a direito seja submetida a apreciagdo do Poder
Judiciario.4?°

Essa opc¢ao pela negagao de competéncia foi, antes de mais, uma reagao aos
regimes antidemocraticos instalados nos momentos que antecederam a promulgag¢ao
das duas Cartas, e que tiveram como histérico comum a subtragdo do direito a

jurisdigdo.*?' Como bem explica Carmen Lucia:

Nao é por acaso que os regimes politicos antidemocraticos iniciam as suas
artes e manhas politicas pela subtragdo ou pelo tolhimento do direito a
jurisdicdo. E que sem este direito plenamente assegurado e exercitavel o
espaco para as estripulias dos ditadores é mais vasto e o descontrole de seus
comportamentos confere-lhes a seguranga de que eles se véem necessitados

em: https://bd.camara.leg.br/bd/items/8f3112e9-c4fa-4035-b03b-bb503bc2b2aa. Acesso em: 15 jun.
2025. p. 220.

420 MIRANDA, Pontes de. Comentarios & Constituicdo de 1967. t. V. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1971. p. 108.

421 A Constituicdo de 1946 foi resultado da derrubada do Estado Novo, que foi a ditadura gestada por
Getulio Vargas, e a Constituicdo de 1988, como ja referenciado, remonta a ruptura com a ditadura
militar. Ambas se preocuparam em assegurar o direito a jurisdicdo que havia sido limitado nos periodos
antidemocraticos imediatamente anteriores a promulgacao das respectivas Cartas (ROCHA, Carmen
Lacia Antunes. O Direito Constitucional a jurisdicdo. /n: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.). As
garantias do cidaddo na Justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 48-50).
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de continuar no poder. O direito a jurisdicdo, ao garantir todo os direitos,
especialmente aqueles considerados fundamentais, confere a seguranca
juridica mais eficaz ao individuo e ao cidadao, gerando, paralelamente, a
permanente preocupacdo dos eventuais titulares dos cargos publicos com a

sociedade e com os limites legais a que se encontram sujeitos.*?2

José Afonso da Silva, no mesma linha, diz que “o texto veio em forma negativa
em reacao ao modo usado (lei, decreto-lei) para excluir da apreciacdao do Poder
Judiciario lesao de direito”, e acrescenta que “as reagdes ao arbitrio raramente vém
em forma positiva”.#2® Ainda que essa tenha sido historicamente a forma encontrada
para impedir que o legislador infraconstitucional continuasse excluindo do
conhecimento do Judiciario determinados assuntos, afirma a doutrina que, dentre as
possibilidades que poderiam ter sido adotadas, essa nao foi a melhor opgéao.

Em Portugal, como ja se viu, a constituicdo assentou o direito a protecéo
judiciaria através de uma formulagéo positiva e direta. Essa também foi a op¢ao das
Constituicdes da Italia e da Espanha. Ultrapassando os textos de direito interno, é
possivel citar a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
e a Convengao Americana de Direitos Humanos.

O Brasil, ao contrario dos modelos acima citados, preferiu a formula indireta da
negacdo de competéncia ao legislador infraconstitucional de dispor em sentido
contrario. Entretanto, censurando tal opgéao, refere alguma doutrina que a melhor
tendéncia observada no constitucionalismo contemporaneo vai no sentido de afirmar
diretamente o direito a jurisdig&o, titularizando o sujeito ativo do direito.4?

Isso porque “quanto mais invocado no texto da norma o titular do direito
assegurado, tanto mais facilitado sera o seu exercicio e maior efetividade tera a
norma”. Ademais, se o destinatario principal da norma fosse o cidadéo, ele préprio, ao
se deparar com situagdes em que o legislador estivesse cerceando o seu direito a

jurisdicdo, poderia levantar a quest&o da inconstitucionalidade.*2°

422 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Direito Constitucional & jurisdigdo. In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo (coord.). As garantias do cidad&o na Justi¢ca. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 43.

423 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituicéo. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2009. p. 132.

424 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Direito Constitucional a jurisdigdo. In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo (coord.). As garantias do cidadao na Justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 49-50; SILVA,
José Afonso da. Comentario contextual a Constituicdo. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009.
p.131-132.

425 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Direito Constitucional a jurisdi¢éo. In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo (coord.). As garantias do cidadao na Justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 49-50.
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Carlos Alberto Salles relata que, sob a perspectiva de “garantia contra o arbitrio
e remédio contra aventuras antidemocraticas”, torna-se imprescindivel a presenca na
inafastabilidade da tutela jurisdicional no rol de direitos fundamentais. Ocorre que
restabelecida a normalidade democratica, a norma “pouco mais significa que um
marco normativo e uma referéncia histérica fundamental para o balizamento do
sistema juridico”.4?® Por outro lado, Marinoni defende que se “legislador pudesse
definir matérias que ndo podem ser questionadas perante o Poder Judiciario”, a
garantia nao seria tdo ampla, nem teria efetividade.*?’

E certo que em condigdes ideais, a garantia de um amplo e irrestrito acesso ao
Judiciario ndo desperta maiores indagagdes. Entretanto, a cada vez mais complexa e
dinamica estrutura das nossas sociedades requerem do jurista a capacidade de estar
a repensar continuamente os institutos fundamentais. Nessa senda, para que seja
possivel fazer frente aos desafios atuais do acesso a justica, € que este trabalho toma
por pressuposto a necessidade de transcender a literalidade do texto do inciso XXXV
do artigo 5° da CRFB.

Numa primeira leitura, € evidente que a norma veda qualquer forma de
exclusao de apreciacgao de litigios pelo Poder Judiciario. A lei ndo pode excluir, mas é
preciso salientar que “também n&o o podera fazer o juiz na decisdo de um caso ou o
administrador publico por ato administrativo ou regulamentar”.4%®

Para além dessa vedacdo expressa a restricdo, a norma garante também,
ainda que “por via transversa”, o direito de buscar a prestagao estatal para fazer valer
toda e qualquer lesdo ou ameaca a direitos. Por essa razao, o conteudo da clausula
deve ser pensado do ponto de vista da vedagao constitucional e da prestagao que é

devida pelo Estado.*?°

426 SALLES, Carlos Alberto de. Mecanismos alternativos de solugdo de controvérsias e acesso a justica:
a inafastabilidade da tutela jurisdicional recolocada. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (coord.). Processo e Constituicao: estudos em homenagem ao Professor José
Carlos de Barbosa Moreira. Sao Paulo: RT, 2006. p. 780.

427 MARINONI, Luiz Guilherme. Comentario ao artigo 5°, XXXV. In: CANOTILHO, J. J. Gomes;
MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (coord.). Comentarios a Constituicdo do
Brasil. 3 ed. Sdo Paulo: Saraivadur, 2023. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p.
336.

428 SALLES, Carlos Alberto de. Mecanismos alternativos de solugdo de controvérsias e acesso a justiga:
a inafastabilidade da tutela jurisdicional recolocada. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (coord.). Processo e Constituicdo: estudos em homenagem ao Professor José
Carlos de Barbosa Moreira. Sao Paulo: RT, 2006. p. 781.

429 SALLES, Carlos Alberto de. Mecanismos alternativos de solugdo de controvérsias e acesso a justiga:
a inafastabilidade da tutela jurisdicional recolocada. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (coord.). Processo e Constituicao: estudos em homenagem ao Professor José
Carlos de Barbosa Moreira. Sao Paulo: RT, 2006. p. 781-782.
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Ingo Sarlet deixa claro que o direito de acesso a justica € um tipico direito
prestacional e que a sua fruicdo “ndo se revela possivel ou, no minimo, perde em
efetividade, sem que sejam colocadas a disposicdo prestagdes estatais na esfera
organizacional e procedimental”’.#3® Carmén Lucia também leciona que a partir do
momento que o Estado reconhece o direito a jurisdi¢cdo, ele fica obrigado a “formar,
organizar e estruturar érgdos e agentes competentes para servir eficientemente a
demanda social quanto aquela prestagao”.*3!' Marinoni defende que o direito de acdo
exige que legislador infraconstitucional estruture “técnicas processuais idéneas, ai
incluidas a técnica antecipatdria, as sentencgas e os meios executivos”.432

Trata-se da mesma direcdo apontada por Jorge Miranda, oriunda da
consciéncia de que “nao basta declarar os direitos”, importando antes “instituir meios
organizatérios de realizagdo, procedimentos adequados e equitativos”.4® E
exatamente essa obrigacdo de prestacdo do servico pelo Estado, que esta
implicitamente contida na norma, que é o elemento que mais importa no Estado
contemporaneo. A visdo apenas sob o ponto de vista da vedagao acaba por limitar o
alcance da garantia constitucional .43

Essa dimensao organizatéria e procedimental assume maior relevancia na
esfera infraconstitucional, que é quem vai, em ultima analise, criar as estruturas
organizacionais e estabelecer os procedimentos reclamados pelos direitos
fundamentais, como ja abordamos na primeira parte deste trabalho. Anote-se que
apesar da vedacao expressa instituida, a clausula néo exclui completamente a
intervencao legislativa, até porque esta afigura-se como absolutamente necessaria.

Alias, “a omissao legislativa pode acarretar a negacao do direito constitucionalmente

430 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 203.
431 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Direito Constitucional a jurisdigdo. In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo (coord.). As garantias do cidadado na Justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 49-50; SILVA,
José Afonso da. Comentario contextual a Constituicdo. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. p.
35.

432 MARINONI, Luiz Guilherme. Comentario ao artigo 5°, XXXV. In: CANOTILHO, J. J. Gomes;
MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (coord.). Comentéarios a Constituicdo do
Brasil. 3 ed. Sdo Paulo: Saraivadur, 2023. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p.
388.

433 MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. 3 ed. Coimbra: Aimedina, 2020. p. 149-150.

434 SALLES, Carlos Alberto de. Mecanismos alternativos de solugdo de controvérsias e acesso a justiga:
a inafastabilidade da tutela jurisdicional recolocada. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (coord.). Processo e Constituicao: estudos em homenagem ao Professor José
Carlos de Barbosa Moreira. Sao Paulo: RT, 2006. p. 782.
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posto”, pelo que pode ensejar a agao direta de inconstitucionalidade ou o mandado
de injung&o.43% 436

Veda-se, no entanto, “aquela intervengcao legislativa que possa afetar a
protecao judicial efetiva*3””.438 Nas palavras de Gilmar Mendes, o inciso XXXV do
artigo 5° “parece conter clara reserva legal, que, atenta ao carater institucional do
direito, ndo exclui a intervencéao legislativa, mas tdo somente aquela restricao legal
apta a excluir a apreciagdo pelo Judiciario de lesdo ou ameaca a direito”.43°

E importante pontuar que os direitos fundamentais de carater processual, como
€ o caso do direito a protegao judiciaria que aqui estamos a tratar, comumente
dependem da edi¢do de normas ordinarias para que tenham efetividade. E preciso
salientar que a simples superveniéncia de uma lei ndo é imediatamente identificavel
com a violagao ou restricao ilegitima de um direito fundamental. Isso porque € muito
comum que as normas ordinarias se destinem a “completar, densificar e concretizar
direito fundamental”.44°

Pode-se sustentar que ao lado dessa tarefa conformadora, o legislador também
“ndo esta impedido de restringir ou limitar o exercicio do direito a protegao judicial,
especialmente em razdo de eventual colisdo com outros direitos ou valores

constitucionais”.*4! Dito de outra forma, esse direito pode vir a ser restringido “pela

435 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 20 ed.
Séao Paulo: Saraivadur, 2025. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 93, 343, 1292
e 1315.

436 O processualista Marinoni faz um importante alerta: “Como o direito fundamental de ac&o incide
sobre o Estado e, portanto, sobre o legislador e o juiz, é evidente que a omissao do legislador ndo
justifica a omissdo do juiz”. Assim, defende que, ndo sendo possivel exigir que o legislador estruture
tantas técnicas processuais quantas sao as necessidades carentes de tutela, cabera ao juiz suprir
eventual insuficiéncia normativa ou omissao inconstitucional, a fim de garantir ao jurisdicionado o
exercicio do seu direito fundamental de agéo. Raciocinar de forma diversa, segundo o autor, seria o0
mesmo que admitir que a Constituicdo “pode deixar de ter efetividade segundo o desejo e a sorte da
legislagao processual” (MARINONI, Luiz Guilherme. Comentario ao artigo 5°, XXXV. In: CANOTILHO,
J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (coord.). Comentarios a
Constituicdo do Brasil. 3 ed. Sao Paulo: Saraivadur, 2023. E-book. Disponivel em:
https://minhabiblioteca.com.br. p. 338 e ss).

437 S350 exemplos de normas destinadas a conformar protegao judicial efetiva: “regras sobre capacidade
processual, competéncia, obrigatoriedade ou ndo de atuac¢ao de advogado, prazos para propositura da
acao, efeito vinculante de decisbes de outros tribunais, coisa julgada” (MENDES, Gilmar Ferreira;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 20 ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2025.
E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 361).

438 |bidem, p. 343-344.

439 Ibidem, p. 144.

440 |pidem, p. 343.

441 |bidem, p. 361.
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necessidade de proteger outros bens ou interesses igualmente dignos de proteg¢ao ou
por simples impossibilidade factica de realizagao”.44?

N&o significa, porém, que qualquer decisdo do legislador seja legitima. Em caso
de duvida, ha que se fazer o respectivo controle de constitucionalidade para
verificagdo da legitimidade ou ilegitimidade da medida.**3 Isso porque a condigdo
especial com que o constituinte revestiu os direitos fundamentais faz com que a ultima
palavra dada em uma situagcdo concreta de limitacdo ou afetagdo seja sempre da
justica constitucional, e ndo dos poderes constituidos.

Com isso ndo se esta a dizer que o legislador infraconstitucional, como
representante da vontade da maioria, ndo possa deliberar acerca dos contornos e do
alcance de um direito previsto na Constituicdo, ainda que fundamental. O que se esta
a dizer é que o legislador ndo pode usar dos poderes que Ihe foram conferidos para,
por simples decis&do da maioria democratica, esvaziar de tal modo o conteudo de um
direito fundamental. Nesses casos, cabera a um Tribunal Constitucional ou um
Supremo Tribunal assegurar a forgca dos direitos fundamentais, pelo que podem
perfeitamente decidir dar razdo a opinido da minoria e, com isso, fazer valer “a vontade
desta sobre a vontade da maioria expressa na referida lei”.444

Em relagdo a verificacdo da legitimidade das condigdes estabelecidas pelo
legislador, o Supremo Tribunal Federal (STF) tem se posicionado no sentido de
impedir a imposicdo de Obices excessivos ao exercicio do direito de acdo. Nesse
sentido, a Corte ja entendeu que uma lei que impde a cobrancga de taxas judiciarias
desmensuradas para o exercicio da agdo viola o artigo 5°, XXXV, da CRFB.#4> A
respeito do tema, foi editada a Sumula n. 667, segundo a qual “viola a garantia
constitucional de acesso a jurisdicdo a taxa judiciaria calculada sem limite sobre o
valor da causa”.

O STF também ja decidiu que ser inconstitucional a exigéncia de conciliagao

prévia obrigatéria por constituir uma afronta ao acesso a justica. No julgamento do

442 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justiga Constitucional. Lisboa: AAFDL, 2019. p. 203.
443 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Lisboa: AAFDL, 2019. p. 375.

444 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justiga Constitucional. Lisboa: AAFDL, 2019. p. 12.
45 O leading case foi a Representacgéo Inconstitucionalidade n. 1.077/RJ. Na oportunidade, o Min.
Moreira Alves enfatizou que taxas cujo montante se apura com base em valor do proveito do
contribuinte (como é o caso do valor real do pedido), sobre a qual incide a aliquota invariavel, tem
necessariamente de ter um limite, sob pena de se tornar, com relagao as causas acima de determinado
valor, indiscutivelmente exorbitante em face do custo real da atuacido do Estado em face do
contribuinte” (BRASIL. Representagdo de Inconstitucionalidade n. 1.077/RJ. Relator: Min. Moreira
Alves. 28 set. 1984).
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caso especifico, prevaleceu o entendimento proferido pela relatora, ministra Carmen
Lacia, para quem “contrariaria a Constituicdo a interpretacéo do artigo 625-D da CLT
se reconhecesse a submissao da pretensdo da Comissao de Conciliagao Prévia como
requisito obrigatorio para ajuizamento de reclamacgao trabalhista, a revelar obice ao
imediato acesso ao Poder Judiciario por escolha do préprio cidaddo”. A ministra
reforgou também que “a legitimidade desse meio alternativo de resolucao de conflitos
baseia-se na consensualidade, importante ferramenta para o acesso a ordem juridica
justa”.446

Enfim, percebe-se, através desses exemplos, que ainda que o0 acesso a justica
deva ser protegido e viabilizado pela legislagdo infraconstitucional, ndo pode o
legislador impor-lhe por esse meio Obices esses excessivos, pois isso também pode
configurar, ainda que de forma indireta, a exclusdao de matérias da apreciacao judicial.

Voltando-se agora para o texto, como ja mencionado, o Constituinte de 1988
acrescentou ao inciso a ameacga a direito, ou seja, ampliou o direito de acesso a justica
para o momento que antecede a concretizacao da lesdo. Portanto, podemos afirmar
que a Constituicado brasileira de 1988 inovou no campo do acesso a justica ao trazer
para a apreciagdao do Poder Judiciario ndo s6 as ofensas diretas, mas também as
ameacas.**’ Mitidiero e Marinoni lecionam que o objetivo da insergdo dessa nova
locucéo foi deixar claro na Constituicao que o direito de acao deve viabilizar a tutela
inibitoria e as técnicas de antecipacao de tutela.*48

Ademais, repise-se, a CRFB de 1988 nao qualifica mais essa lesdo ou ameaca
como individual. Segundo José Afonso da Silva, o Constituinte andou bem nesse
aspecto, porquanto a interpretagao sempre fora de que a previsdo amparava também
os direitos de pessoas juridicas, de instituigbes ou outras entidades. 4% Assim, os
direitos coletivos passam também a ser contemplados — os direitos individuais

homogéneos, direitos difusos e direitos coletivos, podendo envolver a sindicabilidade

446 A decisdo foi tomada no julgamento conjunto das Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs)
2139, 2160 e 2237. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=385353. Acesso em: .

447 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 87

448 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 13 ed. Sdo Paulo: Saraivadur, 2024. E-book. Disponivel em:
https://minhabiblioteca.com.br. Acesso em: p. 788.

449 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituicdo. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2009. p. 132.
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dos atos da Administracdo Publica e as chamadas questbes politicas*®.45" Nesta
perspectiva, entende-se a participagdo do povo na busca pela realizagao de direitos
indispensaveis para a coletividade esta ligado a realizagao e ao fortalecimento da ideia
de democracia participativa.*>?

Indo além, esse principio constitucional que proclama a inafastabilidade do
controle jurisdicional é tido pela doutrina como sendo a “garantia das garantias
constitucionais”, com a qual “se junta uma constelagdo de garantias: as da
independéncia e imparcialidade do juiz, a do juiz natural ou constitucional, a do direito
de agao e de defesa”, dentre outros.*>* Como se vé, assim como em Portugal, como
ja abordamos, também no Brasil a tutela jurisdicional se desdobra em diversos outros
principios e direitos fundamentais, com reflexos importantes em diversas areas.

Por ser o direito que garante todos os outros, refere também a doutrina que o
primeiro passo para tornar o acesso a justica uma realidade esta no conhecimento do
direito pela sociedade, porque “direito positivo nao sabido é direito inexiste. Quem dele
nao sabe, ndo o reivindica; sem o seu conhecimento, ndo ha seu exercicio”. Esse “dar
a saber ao povo” demanda uma postura estatal ativa no sentido de informar a
sociedade dos seus direitos. Sem este saber, ndo é possivel fazer do direito um
instrumento de realizagéo da justica.*>*

Ainda que na CRFB nao tenhamos expressamente uma distingao entre direito
de acesso ao direito e direito de acesso aos tribunais como na CRP, é certo que o

primeiro apresenta-se como um pressuposto do segundo também no Brasil, ja que o

450 As questbes politicas podem ser objeto de controle jurisdicional, desde que envolvam “exercicio
abusivo de prerrogativas politicas e violagdo de direitos fundamentais” (SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 13 ed. Sao Paulo:
Saraivadur, 2024. E-book. Disponivel em: hitps://minhabiblioteca.com.br. p. 785). Ainda que, nesses
casos, seja dificil precisar os limites que separam a questao politica da juridica, Gilmar Mendes afirma
que o STF tem entendido que “a discricionariedade das medidas politicas ndo impede o seu controle
judicial, desde que haja violagado a direitos assegurados pela Constituicao” (MENDES, Gilmar Ferreira;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 20 ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2025.
E-book. Disponivel em: htips://minhabiblioteca.com.br. p. 356).

451 A (nica controvérsia que a CRFB afasta da apreciagdo judicial sdo as que envolvem “revisdo do
mérito de puni¢des disciplinares militares”, nos termos do § 2° do art. 142 (SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 13 ed. S&o Paulo:
Saraivadur, 2024. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 785).

452 MARINONI, Luiz Guilherme. Comentario ao artigo 5°, XXXV. /n: CANOTILHO, J. J. Gomes;
MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (coord.). Comentarios a Constituicdo do
Brasil. 3 ed. Sdo Paulo: Saraivadur, 2023. E-book. Disponivel em: htips://minhabiblioteca.com.br. p.
343.

453 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituicéo. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2009. p. 131.

4% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Direito Constitucional a jurisdigdo. /n: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo (coord.). As garantias do cidadao na Justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 34-35.
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recurso a um tribunal pressupde logicamente que os seus titulares tenham
conhecimento dos seus direitos para que possam reivindica-los. Assim, o acesso aos
tribunais depende de um prévio “comportamento estatal afirmativo e divulgador dos
direitos”.4%°

Tendo um cidadao acesso ao direito, a preocupagao seguinte esta em garantir
0 acesso aos ftribunais, ou seja, que a parte possa levar ao conhecimento de um
tribunal quando perceber a lesdo ou ameaga a algum desses direitos a que é
destinataria. Assim, a parte, exercendo o seu direito de ag¢do, apresenta ao Poder
Judiciario um determinado problema juridico para que esse o resolva. O Estado, por
sua vez, fica com o dever de garantir esse acesso e o faz garantindo a inafastabilidade
da jurisdigdo.4%®

Entretanto, cada vez mais a doutrina tem nos lembrado que o acesso a justica
ndo se cinge a enunciar a clausula da inafastabilidade da jurisdigdo, mas a garantir
que essa tutela jurisdicional seja também “adequada, tempestiva e efetiva” — o que faz
surgir, em contrapartida, “um auténtico dever do Estado de prestar jurisdicdo com
idénticos predicados”.*%7

Portanto, é insuficiente a positivagao da formula da inafastabilidade da tutela
jurisdicional. O Estado precisa viabilizar as condi¢des para que esse direito seja
efetivamente exercido por todos. Assim, passa a ser fundamental analisar o processo
do ponto de vista dos seus resultados praticos, e para isso “é preciso levar em conta
0 modo como 0s seus resultados chegam aos consumidores desse servigo, ou seja,
a populacgao destinataria” 4%

Ocorre que para que a jurisdicdo nao se transforme no “privilégio de uns e
miragem oficial de muitos”,*5® é preciso falar de um acesso a justica que seja

“socialmente acessivel”.*® Como ja asseverado, o custo inerente ao processo

455 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Direito Constitucional a jurisdigdo. In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo (coord.). As garantias do cidad&o na Justi¢ca. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 35.

4% MITIDIERO, Daniel Francisco. Processo e Constituicdo: as possiveis relagdes entre o Processo Civil
e o Direito Constitucional no marco teérico do formalismo-valorativo. Cadernos do Programa de Pés-
Graduacgao em Direito — PPGDir./UFRGS, n. 1, 2004. p. 259.

47 Ibidem, p. 262.

458 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 49.

49 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Direito Constitucional a jurisdigdo. In: TEIXEIRA, Sélvio de
Figueiredo (coord.). As garantias do cidaddo na Justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 34.

460 MITIDIERO, Daniel Francisco. Processo e Constituicdo: as possiveis relagdes entre o Processo
Civil e o Direito Constitucional no marco teérico do formalismo-valorativo. Cadernos do Programa de
Poés-Graduagao em Direito — PPGDir./UFRGS, n. 1, 2004. p. 261.
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constitui-se como um importante obstaculo ao efetivo acesso a justica, pelo que se
reconhece a necessidade de uma prestagao estatal no sentido de viabilizar esse
direito também aqueles que ndo podem arcar com as despesas de um processo sem
comprometer a propria subsisténcia.

Portanto, percebe-se que a tutela jurisdicional efetiva depende n&o apenas de
prestacdes normativas, na esfera organizacional e procedimental, que viabilizem a
atuacao do Estado na solugéo dos litigios, mas igualmente de prestagbes estatais
destinadas a remover os obstaculos econémicos que possam estar a impedir o efetivo
acesso a justica. No caso brasileiro, como esclarecer-se-a nos paragrafos que

seguem, o Constituinte outorgou expressamente ao proprio Estado esse encargo.

3.3 Assisténcia judiciaria, assisténcia juridica e justica gratuita

O Constituinte brasileiro, ciente das dificuldades econdmicas que poderiam
acometer os cidadaos brasileiros e impedir que pudessem patrocinar suas posi¢des
em juizo, erigiu a categoria de direito fundamental o direito a assisténcia juridica
integral e gratuita, nos termos do artigo 5°, LXXIV, da CRFB de 1988, como se vé: “o
Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos” .6

Ainda que no plano infraconstitucional a assisténcia aos necessitados*6? ja se
fazia presente desde muito antes,*®® no plano constitucional, esse direito aparece
entre nos pela primeira vez na Constituicdo de 1934, que no seu artigo 113, n. 32,

referia que “a Unido e os Estados concederao aos necessitados assistencia judiciaria,

461 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [1988]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: .

462 A expressdo “necessitados” esta consolidada no constitucionalismo brasileiro, tendo as Cartas de
1934, 1946 e 1969 feito referéncia expressa a ela no seu texto. A expressao “hipossuficiente”, que
também faremos uso no ambito desse trabalho, também é muito comum no contexto juridico brasileiro
e guarda o mesmo sentido de insuficiéncia de meios econémicos.

463 A doutrina refere, como primeira normativa nitidamente brasileira a tratar do tema, a Lei n. 261, de
3 de dezembro de 1841, que alterou o Cddigo de Processo Penal do Império e disciplinou, no seu art.
99, que “sendo o réu tdo pobre que ndo possa pagar as custas, percebera o escrivao a metade delas
do cofre da Camara Municipal (...)” (BRASIL. Lei n. 261, de 3 de dezembro de 1841. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim261.htm. Acesso em: 15 jun. 2025); MESSITTE, Peter.
Assisténcia judiciaria no Brasil: uma pequena historia. Revista da Faculdade de Direito, Universidade
Federal de Minas Gerais, n. 7, p. 126-150, 1967. p. 127-129; ALVES, Cleber Francisco. Justica para
todos: assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos, na Franga e no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 237-255).
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creando, para esse effeito, orgdos especiaes, e assegurando a isengdo de
emolumentos, custas, taxas e sellos”.464

Em um primeiro momento, chama a atengao o fato do constituinte brasileiro ter
se preocupado com a assisténcia judiciaria e a isengdo a ser concedida aos
necessitados antes mesmo da constitucionalizagdo da garantia de acesso a justiga
que, como ja se disse, apareceu pela primeira vez somente na Constituicdo de 1946.
Barbosa Moreira relata acerca desse descompasso que, ainda que essa medida se
configure como um desdobramento necessario do direito fundamental de acesso a
justica ou uma tentativa de imprimir-lhe efetividade, “ndo deixa de ser curioso que se
tenha cuidado de assegurar constitucionalmente o beneficio especifico antes mesmo
de inscrever nesse plano a franquia genérica”.#6°

Segundo a doutrina, essa previsao pioneira no mundo ocidental a nivel
constitucional representou uma verdadeira “guinada histérica”, que teve como
paradigma a ruptura com o paradigma liberal vindo da Europa e a ascensao do Estado

Social. Ademais, o patrocinio gratuito deixa de ser um dever moral dos advogados,

464 POLETTI, Ronaldo. Constituicbes brasileiras: 1934. vol. lll. 3 ed. Brasilia: Senado Federal, 2012.
Disponivel em https://www2.senado.leqg.br/bdsf/handle/id/137602. Acesso em: 15 jun. 2025. p. 132.
465 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O direito a assisténcia juridica: evolugéo no ordenamento brasileiro
de nosso tempo. Revista da Academia Brasileira de Letras Juridicas, Rio de Janeiro, ano VI, n. 3, p.
197-211, 1992. Disponivel em:
http://www.ablj.org.br/revistas/revista3/revista3%20JOSE %20CARLOS%20BARBOSA%20MOREIRA
%200%20direito%20a%20Assisténcia%20Juridica%20evolucdo%20n0%200rdenamento%20brasilei
r0%20de%20n0ss0%20tempo.pdf. Acesso em: 15 jun. 2025. p. 197.
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para se transformar num dever constitucional do Estado de conceder aos

necessitados assisténcia judiciaria. “6® Nesse sentido:

(...) em cujo texto, pioneiramente no mundo ocidental em patamar
constitucional, ficou estabelecido como dever constitucional da Unido e dos
Estados o de prestar a assisténcia judiciaria aos necessitados, prevendo-se
a criacao de 6rgaos publicos que seriam especificamente encarregados de
prestar tal servico. Assim, a assisténcia judiciaria deixava de ser um 6nus
legalmente imposto 4 classe dos advogados, passando a ser reconhecida
como obrigacao do poder publico. Cabe lembrar que a Constituicdo brasileira
de 1934, sob marcante influéncia da Constituicdo de Weimar, pretendendo
expressar uma ruptura com o velho modelo do Estado de Direito liberal,
buscando estruturar entre nés o novo paradigma de Estado Social que se
difundia na Europa, atado politicamente as formas democraticas, mas voltado
também para a efetivagdo de direitos sociais que emergiam no cenario
historico da época”¢”

Esse marco constitucional também sinaliza que o direito a assisténcia judiciaria
e o beneficio da justiga gratuita ndo sdo a mesma coisa. Pela redagao do dispositivo
de 1934 acima transcrito, o Estado criou o dever de, por um lado, prover aos
necessitados assisténcia judiciaria, inclusive criando, para esse efeito, “orgaos
especiaes” e, por outro lado, o dever assegurar o beneficio da justica gratuita pela

“isencao de emolumentos, custas, taxas e sellos”.

466 Barbosa Moreira rememora que a ideia repousava na “velha concepgéo do ‘dever honorifico’ a carga
dos que exercem a profissao”, sem previsdo de remuneragéo aos advogados pelos servigos prestados
(MOREIRA, José Carlos Barbosa. op. cit., p. 199). Ocorre que tanto a Constituicdo quanto as leis
regulamentadoras que se seguiram (como o CPC de 1939 e a Lei n. 1.060 de 1959), ndo obrigavam
que se criasse 6rgaos do Estado para a realizagao do servigo, pelo que a responsabilidade por essa
prestacédo continuou sendo repassada aos advogados, como um dever de honra da profissdo. Assim,
pode-se afirmar que a efetiva prestagdo da assisténcia judiciaria, pelo poder publico, esteve longe de
ser uma realidade para todos os que dela necessitavam (KUNIOCHI, Hamilton Keniji. Assisténcia
juridica aos necessitados: concepgao contemporanea e andlise de efetividade. 2013. Dissertagéo
(Mestrado) — Universidade de Sado Paulo, Sao Paulo, 2013. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-09012014-113135/. Acesso em: 15 jun. 2025. p.
32-36). Os proprios diplomas atinentes ao exercicio da advocacia faziam referéncia expressa ao
referido dever, como se vé: “Art. 26. Sdo deveres dos advogados (...): IV, aceitar e exercer, com
desvelo, os encargos cometidos pela Ordem, pela Assisténcia Judiciaria ou pelos juizes competentes.”
(BRASIL. Decreto n. 20.784, de 14 de dezembro de 1931. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D20784.htm. Acesso em: 15 jun. 2025). Mais
tarde, mas no mesmo sentido: “Art. 87. Sdo deveres do advogado: (...) XI - prestar, gratuitamente
servigcos profissonais aos necessitados, no sentido da lei. quando nomeado pela, Assisténcia Judiciaria,
pela Ordem ou pelo juizo;” (BRASIL. Lei n. 4.215, de 27 de abril de 1963. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/14215.htm. Acesso em: 15 jun. 2025). Ainda que o
reconhecimento constitucional tenha servido mais como um ideal, alguns Estados-membros tomaram
providéncias, como foi o caso do Estado de Sao Paulo que, em 1935, criou o primeiro servigo publico
de assisténcia judiciaria do Brasil, contando com advogados pagos pelo Estado. Posteriormente, o
Estado do Rio Grande do Sul e de Minas Gerais seguiram esse exemplo (MESSITTE, Peter. Assisténcia
judiciaria no Brasil: uma pequena histéria. Revista da Faculdade de Direito, Universidade Federal de
Minas Gerais, n. 7, p. 126-150, 1967. p. 136).

467 ALVES, Cleber Francisco. Justiga para todos: assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos, na
Francga e no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 243.
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Sao duas dimensdes distintas, ainda que complementares: uma coisa é a
prestacdo de um servigo pelo Estado, por intermédio de orgados especiais, que
demandam medidas no plano da organizagdo administrativa e que inevitavelmente
resultardao num aumento da despesa publica; outra coisa € dispensar a parte
economicamente débil de desembolsar os recursos necessarios para o funcionamento
da maquina judiciaria, que acaba apenas por privar a referida entidade de receber a
respectiva receita.*®® A identificacdo dessas duas dimensbes € importante — como
mais adiante esclarecer-se-a — para que se possa ter uma compreensao adequada
da evolugédo da matéria ao longo das Constituigoes.59

A referéncia desaparece na Constituigdo de 1937, mas ressurge na
Constituicao de 1946, no artigo 141, § 35, que determinava que “o poder publico, na
forma que a lei estabelecer, concedera assisténcia judiciaria aos necessitados”’°. O
tratamento se mantém na Constituicdo de 1967, cujo artigo 150, § 32, mencionava
que “sera concedida assisténcia judiciaria aos necessitados, na forma da lei"4"".
Percebe-se que, as duas Constituicdes, limitam-se a reconhecer a assisténcia
judiciaria e, desde logo, enderegam a lei ordinaria maiores detalhamentos.4"2

Percebe-se também a previsdo da criagdo de um 6rgao especial para prestar
tal encargo, como expressamente estabelecia a Constituicdo de 1934, ndo consta nas
duas Cartas posteriores, que apenas limitaram-se a prever o servigo de assisténcia
judiciaria, sem qualquer indicagdo de como esse servigo seria concretizado pelo
Estado. A assisténcia juridica integral e gratuita foi consagrada, de forma
paradigmatica, somente a partir da Lei Fundamental de 1988, nos ja referidos termos:

‘o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem

468 MOREIRA, José Carlos Barbosa. op cit, p. 198.

469 FENSTERSEIFER, Tiago. Defensoria Publica na Constituicio Federal. Rio de Janeiro: Forense,
2017. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 62.

470 BALEEIRO, Aliomar; SOBRINHO, Barbosa Lima. Constituigdes brasileiras: 1946. vol. V. 3 ed.
Brasilia: Senado Federal, 2012. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/139953.
Acesso em: 15 jun. 2025. p. 84.

471 CAVALCANTI, Themistocles Branddo; BRITO, Luiz Navarro de; BALEEIRO, Aliomar. Constituicdes
brasileiras: 1967. vol. VI. 3 ed. Brasilia: Senado Federal, 2012. Disponivel em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/137603. Acesso em: 15 jun. 2025. p. 125.

472 Merece destaque a Lei Federal n. 1.060/50, editada no ambito da Constituigdo de 1946, que instituiu
as normas para concessao de assisténcia judiciaria aos carentes de recursos financeiros. A referida
Lei foi revogada parcialmente apenas em 2015, pela Lei n. 13.105, que tratou do novo Cdédigo de
Processo Civil (cfr. art. 1.072, Ill, do CPC de 2015). Apesar das alteragdes que sofreu ao longo do
tempo, é o primeiro diploma, ainda vigente, a reger o tema no direito patrio (BRASIL. Lei n. 1.060, de 5
de fevereiro de 1950. Disponivel em: htips://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/[1060.htm. Acesso em:
15 jun. 2025).
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insuficiéncia de recursos”. No ambito da assembleia constituinte, em que se discutiu

a referida previsédo, houve quem sustentasse o seguinte:

A gratuidade da justica esta tardando muito a ser adotada entre nés. E o
momento de fazé-lo. Se o cidaddao ndo paga pelo funcionamento do
parlamento ou pelo expediente do executivo nada além dos tributos com que
contribui para a manutengado do Estado, se o cidaddo nado paga para
constituir, através do povo, novos detentores do poder, por que havera de
pagar pelo funcionamento do Poder Judiciario. Isto so faz distanciar o
cidadao humilde, que precisa provar que € miseravel, humilhando-se, para
ter acesso a Justica. E imprescindivel, também, a retirada da expressao “nos
termos da lei”, que, nesses casos, s6 faz frustrar o exercicio de direito
fundamental. A lei ndo precisa dispor nada. Os atos necessarios ao exercicio
da cidadania, expressao individual da soberania, sdo gratuitos e basta.*’?
Refere a doutrina que entre a Constituicdo de 1934 — que reconheceu pela
primeira vez o direito — até a de 1988, a assisténcia aos necessitados foi tratada, na
pratica, como “um mero beneficio concedido pelo Estado e marcado por um amplo e
denso espectro assistencialista”.#’* O tratamento efetivo, seja pela regulamentagao
seja pela implementacgao de politicas publicas, s6 ocorreu com o advento da CRFB de
1988, que inclusive consagrou o direito no seu catalogo de direitos fundamentais, no
inciso LXXIV, do mesmo artigo 5° que prevé o direito de acesso a justiga.*’>
Acerca da redacdo, como se viu, as Constituicdes de 1934, 1946 e 1967
utilizam em seu texto a expressao “assisténcia judiciaria”, enquanto a Constituicao de
1988 consagra a expressao “assisténcia juridica”. A mudanga do adjetivo qualificador
da “assisténcia” consiste em que dizer que “0 campo de atuagao ja ndo se delimita em
funcao do atributo ‘judiciario’, mas passa a compreender tudo que seja ‘juridico’.
Portanto, os hipossuficientes passam a ter direito a assisténcia integral, ou seja,
nao apenas no ambito judicial, mas em todo o campo dos atos juridicos, o que inclui
a instauracdo de processos administrativos perante quaisquer érgaos publicos, os
atos notariais de qualquer natureza, o acesso a informacédo e ao aconselhamento
juridicos, ou seja, todo um espectro de atuagdo extrajudicial.*’® Acerca dessa

evolugao terminoldgica, aponta a doutrina especializada que isso teve um propasito:

473 CAMARA DOS DEPUTADOS. A construggo do artigo 5° da Constituicdo de 1988. Brasilia: Edigdes
Camara, 2013. Disponivel em: http://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/15176. Acesso em: 15 jun.
2025. p. 1280.

474 GONCALVES, Claudia Maria da Costa. Assisténcia juridica publica: direitos humanos e politicas
sociais. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2010. p. 26.

475 FENSTERSEIFER, Tiago. Defensoria Publica na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Forense,
2017. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 63.

476 MOREIRA, José Carlos Barbosa. op. cit. p. 205.
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A evolugédo terminoldgica ndo ocorreu de maneira irrefletida; ao abandonar a velha
nomenclatura, o legislador constituinte pretendeu inaugurar uma nova realidade no
campo do acesso igualitario a justica, garantido a assisténcia legal ndo apenas
dentro do processo (judiciaria), mas também fora dele (juridica). 477

Como ja mencionado, o direito a assisténcia judiciaria e o beneficio da justica
gratuita ndo sdo a mesma coisa. Da mesma forma, também nao se confundem com o
direito a assisténcia juridica, introduzido pela CRFB de 1988. A despeito de serem
utilizados como sindnimos pela doutrina, pela jurisprudéncia e pela legislagéo, os
conceitos de justica gratuita, de assisténcia judiciaria e de assisténcia juridica sao
distintos, como se vé:4"8

a) Justica gratuita, gratuidade judiciaria ou beneficio da gratuidade,
consiste na “dispensa da parte do adiantamento de todas as despesas, judiciais ou
nao, diretamente vinculadas ao processo”. *’® O beneficio da gratuidade passou a ser
regulado de forma detalhada nos artigos 98 a 102 do Cédigo de Processo Civil e, de
modo bem sucinto, envolve “as custas, as despesas processuais € os honorarios

advocaticios” e tudo o que estiver vinculado a defesa do necessitado em juizo.4®

47T ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Principios institucionais da Defensoria Publica. 3
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. Acesso em:
. p. 165.

478 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentario ao artigo 134. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (coord.).
Comentarios a Constituicdo do Brasil. 3 ed. Sdo Paulo: Saraivadur, 2023. E-book. Disponivel em:
https://minhabiblioteca.com.br. p. 1650; GROSTEIN, Julio. Defensoria Publica: acesso a justica,
principios e  atribuicbes. Sao Paulo: Almedina, 2023. E-book. Disponivel em:
https://minhabiblioteca.com.br. p. 17.

4% DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentario ao artigo 134. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (coord.).
Comentarios a Constituicdo do Brasil. 3 ed. Sdo Paulo: Saraivadur, 2023. E-book. Disponivel em:
https://minhabiblioteca.com.br. Acesso em: p. 1650.

480 “Art, 98. A pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia de recursos para
pagar as custas, as despesas processuais e os honorarios advocaticios tem direito a gratuidade da
justica, na forma da lei. § 1° A gratuidade da justica compreende: | - as taxas ou as custas judiciais; Il -
os selos postais; Il - as despesas com publicagdo na imprensa oficial, dispensando-se a publicagao
em outros meios; IV - a indenizagdo devida a testemunha que, quando empregada, recebera do
empregador salario integral, como se em servico estivesse; V - as despesas com a realizagdo de exame
de cédigo genético - DNA e de outros exames considerados essenciais; VI - os honorarios do advogado
e do perito e a remuneracao do intérprete ou do tradutor nomeado para apresentagao de versao em
portugués de documento redigido em lingua estrangeira; VIl - o custo com a elaboragdo de memoria
de célculo, quando exigida para instauracdo da execucéo; VIII - os depésitos previstos em lei para
interposicao de recurso, para propositura de agao e para a pratica de outros atos processuais inerentes
ao exercicio da ampla defesa e do contraditério; 1X - os emolumentos devidos a notarios ou
registradores em decorréncia da pratica de registro, averbacdo ou qualquer outro ato notarial
necessario a efetivacao de decisao judicial ou a continuidade de processo judicial no qual o beneficio
tenha sido concedido.” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 15 jun. 2025).
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Qualquer pessoa, mesmo que tendo sua causa patrocinada por advogado privado de
sua confianga,*®' pode pleitear a gratuidade da justica, cabendo ao Juiz conceder o
beneficio. E, portanto, um beneficio concedido pelo Estado, através do Poder
Judiciario. Considera-se necessitado todo aquele cuja situagdo econémica néao lhe
permita pagar as despesas do processo “sem prejuizo do sustento préprio ou da
familia™82. As pessoas fisicas tém direito ao beneficio mediante a simples afirmacéo
de necessidade, ja que ha presuncéo juris tantum de veracidade.*® Entretanto, no
qgue tange a pessoa juridica, ndo basta afirmar a necessidade, deve a parte provar a
sua alegacdo. A parte contraria pode, em qualquer fase do processo, requerer a
revogacao do beneficio,*®* “desde que prove a inexisténcia ou o desaparecimento dos
requisitos essenciais a sua concess&o”;*8°

b) Assisténcia judiciaria ou judicial € o beneficio que possibilita a parte
hipossuficiente de propor agéo judicial, por meio de profissional com capacidade
postulatoria, sem ter de Ihe pagar honorarios, ou seja, € a atividade de patrocinio
gratuito da causa por um advogado. Entende-se que, por imposi¢ao da Constituicao,
o Estado deve prestar esse servigco, através de advogados publicos (os chamados
defensores publicos, que daremos a conhecer a seguir), mas que nao ha dbice para
que seja desempenhado também por advogados privados, que estejam dispostos a

prestar gratuitamente o servigo;*%

41 0 art. 99, § 4°, do CPC assinala que “a assisténcia do requerente por advogado particular ndo
impede a concessdo de gratuidade da justica” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em:

15 jun. 2025).
482 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 13 ed. Sado Paulo: Saraivadur, 2024. E-book. Disponivel em:

https://minhabiblioteca.com.br. p. 832.

483 0 art. 99, § 3° do CPC refere que “presume-se verdadeira a alegagéo de insuficiéncia deduzida
exclusivamente por pessoa natural” (BRASIL. Lei n. 13.105, op. cit.).

484 Cfr. art. 100 do CPC (BRASIL. Lei n. 13.105, op. cit.).

485 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 13 ed. Sado Paulo: Saraivadur, 2024. E-book. Disponivel em:
https://minhabiblioteca.com.br. p. 833.

486 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentario ao artigo 134. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (coord.).
Comentarios a Constituicdo do Brasil. 3 ed. Sdo Paulo: Saraivadur, 2023. E-book. Disponivel em:
https://minhabiblioteca.com.br. Acesso em: p. 1650; GROSTEIN, Julio. Defensoria Publica: acesso a
justica, principios e atribuigbes. S&o Paulo: Almedina, 2023. E-book. Disponivel em:
https://minhabiblioteca.com.br. p. 18; KUNIOCHI, Hamilton Keniji. Assisténcia juridica aos
necessitados: concepgdo contemporanea e anadlise de efetividade. 2013. Dissertagdo (Mestrado) —
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-09012014-113135/. Acesso em: 15 jun. 2025. p.
63.
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C) Assisténcia juridica, por sua vez, foi introduzida pelo constituinte de
1988, no artigo 5°, inciso LXXIV. E mais ampla, uma vez que ndo esta limitada a
prestacédo de servigos na esfera judicial, ou seja, ela engloba a assisténcia judiciaria
e mais todo o espectro da atuagao extrajudicial como consultoria e orientagao juridica,
educacédo em direitos, praticas extrajudiciais de resolugdo de conflitos, defesa em
processo administrativo, etc.4®” A assisténcia juridica, conforme a ligao de Giannakos,
‘@ o género, e assisténcia judiciaria € parte dela, compreendendo também a
assisténcia pré-judiciaria e extrajudicial ou extrajudiciaria”.*®® A Defensoria Publica —
como esclareceremos a seguir — é a instituigdo criada pela CRFB de 1988,
“especialmente para dar colorido e concretude ao dever estatal de prestar assisténcia
juridica integral e gratuita aos necessitados”, sendo que “a assisténcia judiciaria & tao
somente uma das formas de prestar a assisténcia juridica integral, estando
relacionada apenas aos pedidos e defesas judiciais”.*®® Ademais, € a propria
Defensoria Publica, com base na sua autonomia funcional, que avalia — mediante
prova da insuficiéncia de recursos, como preconiza a CRFB de 1988 — quem tem
direito a assisténcia juridica.*°

A assisténcia juridica compreende o que Salvador da Costa, no ambito
portugués, nomeou de “bindmio do acesso ao direito”, constituido pela informagao
juridica e pela protecéo juridica, ndo se restringindo apenas a atuar perante o Poder
Judiciario, mas a técnicas de informacgéo juridica e prevengéo.*®' Por essa razao,
sendo a assisténcia juridica muito mais ampla, € incorreto toma-la como sinénimo de
assisténcia judiciaria, que é muito mais restrita, ja que limitada a atividade litigiosa.

De forma sucinta, podemos dizer que a assisténcia — tanto a judiciaria quanto
a juridica — implica a prestagdo de uma atividade, ou seja, exige um comportamento

ativo; ja a gratuidade traduz-se na isengdo de pagamento, ou seja, consiste num ato

487 FENSTERSEIFER, Tiago. Defensoria Publica na Constituicio Federal. Rio de Janeiro: Forense,
2017. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 64.

488 GIANNAKOS, Angelo M. Assisténcia judiciaria no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 43.

489 SOUZA, Fabio L. Mariani de. A Defensoria Publica e o acesso a justiga penal. Porto Alegre: Nuria
Fabris, 2011. p. 51-52.

4% SILVA, Franklyn Roger Alves. O modelo brasileiro de defensoria plblica e a protecgao juridica
portuguesa — semelhangas e diferengas no servico de assisténcia juridica. Revista Juridica Luso-
Brasileira (RJLB), Lisboa, ano 2, n. 3, p. 541-569, 2016. Disponivel em:
https://www.cidp.pt/revistas/rilb/2016/3/2016_03 0541 0569.pdf. Acesso em: 15 jun. 2025. p. 556.

491 COSTA, Salvador da. O Apoio Judiciario. 7 ed. Coimbra: Almedina, 2008. p. 24.
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de absteng&o.49? A confusdo entre os institutos se deve, em grande medida, pelo fato
da assisténcia e da gratuidade andarem juntas na pratica juridica.*®® Entretanto, essa
distincdo é importante, porque “o deferimento de um deles ndo condiciona nem esta
condicionado ao deferimento do outro”.4% O fato da parte estar representada por
advogado privado ndo pode ser usado como prova da sua capacidade financeira, pelo

qgue ndo obsta a concessao do beneficio da justica gratuita, como se vé:

O fato de obter o beneficio da gratuidade de maneira alguma impede o
necessitado de fazer-se representar por profissional liberal. Se o seu direito
abrange ambos os beneficios — a isengdo de pagamentos e a prestagao de
servigos (cf. supra, n° 1) —, nada obsta a que ele reclame do Estado apenas
o primeiro. E antijuridico impor-lhe o dilema: tudo ou nada. Em pais com as
caracteristicas do nosso, denota, além disso, alarmante dose de irrealismo
ou de insensibilidade.*%

Repare-se que o texto constitucional de 1988 prevé assisténcia juridica — e ndo
meramente judiciaria — e, em reforco, diz que tal deve ser prestada pelo Estado de
forma “integral e gratuita”. Evidente, portanto, a opg¢ao do constituinte por delinear um
modelo verdadeiramente publico de assisténcia juridica aos necessitados, “‘em
semelhanga aos sistemas publicos de saude e educagao (embora ndo em carater
universal, como no caso destes)”.4%

Diz-se que essa obrigagdo que surge para o Estado ndo tem um destinatario
universal, porque dirigida apenas “aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”,
na dicgao do inciso LXXIV do artigo 5° da CRFB. A determinagao constitucional “se
dirige apenas a um grupo especifico de pessoas formado por aqueles que,

necessitando de assisténcia juridica, nao disponham de recursos para a contratacéo

492 GROSTEIN, Julio. Defensoria Publica: acesso a justiga, principios e atribuigdes. S&o Paulo:
Almedina, 2023. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 19.

493 SOUSA, José Augusto Garcia de. Comentarios ao art. 98. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER,
Ronaldo (coords). Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 161.

4% DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentario ao artigo 134. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (coord.).
Comentarios a Constituicdo do Brasil. 3 ed. Sdo Paulo: Saraivadur, 2023. E-book. Disponivel em:
https://minhabiblioteca.com.br. p. 1650.

4% MOREIRA, José Carlos Barbosa. O direito a assisténcia juridica: evolugéo no ordenamento brasileiro
de nosso tempo. Revista da Academia Brasileira de Letras Juridicas, Rio de Janeiro, ano VI, n. 3, p.
197-211, 1992. Disponivel em:
http://www.ablj.org.br/revistas/revista3/revista3%20JOSE %20CARLOS%20BARBOSA%20MOREIRA
%200%20direito%20a%20Assisténcia%20Juridica%20evolucdo%20n0%200rdenamento%20brasilei
ro%20de%20n0ss0%20tempo.pdf. Acesso em: 15 jun. 2025. p. 205.

4% FENSTERSEIFER, Tiago. Defensoria Publica na Constituigdo Federal. Rio de Janeiro: Forense,
2017. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 143.
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de advogado particular”.#%” Assim, ao contrario do carater universal que permeia o
acesso ajustica, é possivel afirmar que a titularidade da assisténcia juridica é limitada
aos individuos necessitados. Nesse sentido, Fensterseifer leciona que o direito
fundamental de acesso a justica € género que abrange, como espécie, o direito a

assisténcia judiciaria:

Do ponto de vista dogmatico-constitucional, dada a caracteristica da
universalidade atribuida (muitas vezes, equivocadamente, como referido
anteriormente) ao regime juridico dos direitos fundamentais, nos parece
mais adequado tratar o direito fundamental de acesso a justica como o
género (conceito “guarda-chuva”) do qual a assisténcia juridica seria uma
espécie abarcada por ele (da mesma forma como, por exemplo, as
garantias constitucionais do devido processo legal, da duragao razoavel
do processo etc.). Assim, pessoas necessitadas e ndo necessitadas
estariam contempladas na perspectiva mais ampla do direito fundamental
de acesso a justica, ao passo que a assisténcia juridica as pessoas
necessitadas seria uma projecéo ou densificagdo normativa do acesso a
justica, com uma perspectiva mais restrita de incidéncia em relagdo aos
seus titulares — apenas individuos e grupos sociais necessitados. A
politica publica voltada a prestagéo do servigo de assisténcia juridica ndo
possui a caracteristica da “universalidade”, como & verificado, por
exemplo, no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS), restringindo-se &
parcela especifica da populagédo brasileira (em linhas gerais, apenas
individuos com renda familiar inferior a trés salarios minimos, se adotado
o critério utilizado pela maior parte das Defensorias Publicas dos
Estados).4%8

Disso é possivel concluir também que, do ponto de vista do custo financeiro do
processo, 0 acesso a justica ndo implica necessariamente no direito a litigancia
gratuita, ja que o beneficio da assisténcia juridica é reconhecido constitucionalmente
apenas aos necessitados e ndo de forma universal. O proprio texto do art. 5°, LXXIV
da Constituicdo é elucidativo nessa questao, porque destina a assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos. Assim, ndo se
tratando de uma politica publica universal, entende-se que a parte deve fazer prova
da sua renda através de documentos pertinentes, como carteira de trabalho,
declaracdo do imposto de renda, extrato de beneficio previdenciario, etc.

Esse entendimento tem como objetivo evitar a subversdo dos institutos
juridicos, como ocorrido no caso da justica gratuita que, como referido acima, é

deferido a partir da simples autodeclaragao de caréncia econdmica do sujeito. Assim,

497 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituicéo. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2009. p. 174.

4% FENSTERSEIFER, Tiago. Defensoria Publica na Constituigdo Federal. Rio de Janeiro: Forense,
2017. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 180.
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para o pedido de gratuidade da justica, basta uma mera alegacédo da parte nesse
sentido e estara isenta de todo o custo do processo. Resulta, em muitos casos, que o
Estado — por decisdo do legislador infraconstitucional — acaba por custear um
beneficio para quem dele nao precisa, quando poderia estar utilizando esses recursos
para promover a realizacdo de outras esferas prestacionais basicas como saude,
educacéao, seguranga publica, saneamento, entre outras. Nessa mesma linha, refere

Fensterseifer:

A adocdo restritiva tem por base também, em termos praticos, evitar a
subversdo de institutos juridicos, como ocorrido no caso da gratuidade da justica
(ver art. 99, caput, do Novo CPC), em que, muitas vezes, servindo-se da
auséncia de maiores exigéncias para a comprovagao de renda, as classes mais
abastadas acabam se beneficiando de tais benesses em detrimento de quem
realmente seria o titular do beneficio ou direito almejado pela lei e que, muitas
vezes, pela caréncia de informagéo, ndo alcanga o Sistema de Justiga.*%®

Acerca da assisténcia juridica integral e gratuita aos hipossuficientes, esclarece
José Afonso da Silva que “nao se diz que o Estado ‘podera prestar’, ou que ‘devera
prestar’. Diz-se que ele tem a obrigagéo de realizar a prestagdo determinada na norma
constitucional”. Portanto, a Constituicdo exige um movimento — uma prestagao — do
Estado no sentido de realizar, mediante politicas publicas adequadas, o cumprimento
da imposicédo constitucional. E por essa razéo que se diz que “o primeiro destinatario
do direito fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita € o legislador
infraconstitucional”.5%0 Inclusive, uma omiss&do nessa area poderia ser objeto de uma
acgao de inconstitucionalidade por omissao, a fim de obrigar o Poder Publico a realizar
o que diz a Constituicdo.%°"

Ocorre que o constituinte de 1988 foi além: decidiu designar, ja no artigo 134
da Constituicdo, o 6rgao a que seria incumbida a tarefa de prestar assisténcia juridica

aos necessitados. Portanto, evidente que a propria Constituicdo “prescreve a

49 FENSTERSEIFER, Tiago. Defensoria Publica na Constituigdo Federal. Rio de Janeiro: Forense,
2017. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 36.

500 Esse imperativo foi atendido ja em 1950 (ainda na vigéncia da Constituicdo de 1946), com a edigéo
da Lei n. 1.060, ainda vigente, que trata das normas para a concessao da assisténcia aos necessitados,
bem como pela edicdo da Lei Complementar n. 80, de 1994, que organiza a Defensoria Publica, que
sera trataremos a seguir (MITIDIERO, Daniel. Comentario ao artigo 5°, LXXIV. In: CANOTILHO, J. J.
Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (coord.). Comentarios a
Constituicdo do Brasil. 3 ed. Sao Paulo: Saraivadur, 2023. E-book. Disponivel em:
https://minhabiblioteca.com.br. p. 472).

501 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituicdo. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2009. p. 174.
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organizagdo dos meios necessarios a tal fim”.592 E nesse contexto que surge a
Defensoria Publica, enquanto “instituicdo essencial a fungao jurisdicional do Estado”,
por determinagdo constitucional,%°® “com a mesma dignidade e importancia que o
Ministério Publico, a Advocacia Publica e a Advocacia™?4.

A criacao da referida instituicdo € expressao do modelo de Estado Social e
Democratico de Direito consagrado na CRFB de 1988 e representa o cumprimento,
pelo Estado, dos deveres de protecao e de prestagao estabelecidos pela Constituicéo,
no sentido de criar esquemas organizatérios e procedimentais capazes de fazer
transcender os direitos fundamentais “do texto normativo para a vida”.5%

Nesse sentido, leciona Fensterseifer, tomando como exemplo o direito
fundamental a assisténcia juridica aos necessitados, que a estruturagcéo da Defensoria
Publica “esta atrelada a perspectiva organizacional de tal direito”, ao mesmo tempo
que o reconhecimento da legitimidade da instituicdo para a propositura de acg&o civil
publica “esta vinculada a perspectiva procedimental do mesmo direito fundamental”.
Conclui afirmando que “ambas as perspectivas dao suporte estrutural e procedimental
para a efetivacdo do direito fundamental de assisténcia juridica as pessoas
necessitadas, ou, em termos gerais, do seu acesso a justica”.>%® Nessa mesma linha,

leciona Daniel Sarmento:

%02 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituicdo. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2009. p. 174.

503 A redag3o original do art. 134 da CRFB de 1988 dispunha que: “A Defensoria Publica ¢ instituicdo
essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacéo juridica e a defesa, em todos
os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV.” Posteriormente, a Emenda Constitucional (EC)
n. 80 de 2014 alterou a redagdo do art. 134, para fazer constar o seguinte: “A Defensoria Publica é
instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e
instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientacéo juridica, a promogéao dos direitos
humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de
forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituigdo
Federal ”. Essa redagdo, até hoje em vigor, confere um leque renovado e amplo de atribuigdes a
Defensoria Publica, para muito além da atuacao judicial, indo de encontro com a diccdo que tecemos
sobre assisténcia juridica (BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1988]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 15 jun. 2015). A Lei
Complementar n. 80, de 12 de janeiro de 1994, é a norma regente das Defensorias Publicas da Uniéo,
do Distrito Federal e dos Territérios (BRASIL. Lei Complementar n. 80, de 12 de janeiro de 1994.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/Icp/lcp80.htm. Acesso em: 15 jun. 2015).

%04 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentario ao artigo 134. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (coord.).
Comentarios a Constituicdo do Brasil. 3 ed. Sdo Paulo: Saraivadur, 2023. E-book. Disponivel em:
https://minhabiblioteca.com.br. p. 1651.

505 FENSTERSEIFER, Tiago. Defensoria Publica na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Forense,
2017. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 30 e 190.

506 Jpidem, p. 190.
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A existéncia de um direito a organizagéo e procedimento parte da premissa realista
de que os direitos ndo se efetivam por um passe de magica. E preciso que existam
estruturas organizacionais e procedimentais adequadas para que eles possam
gerar os seus efeitos no mundo concreto. (...) No caso do acesso a justica — que,
como destacado, é pressuposto para a fruigdo de todos os demais direitos — a
Defensoria Publica desempenha um papel vital, no cenario de uma sociedade tao
desigual como a brasileira. Pode-se afirmar que a estruturagdo adequada da
Defensoria corresponde a um direito fundamental a organizagéo e procedimento,

titularizado pelos necessitados.%9”

A Defensoria Publica no Brasil é, portanto, essencial para a concretizagao do
dever estatal de garantir o acesso universal e igualitario a justica, sendo um marco
importante na superacdo do obstaculo econdmico que se coloca a populagdo mais
carenciada que precisa conhecer dos seus direitos e ter acesso aos tribunais. Ha todo
um extenso rol de instrumentos disponiveis aos defensores para a defesa dos
necessitados “do plano individual ao coletivo, assim como da atuacgao extrajudicial a
judicializacdo de conflitos”.5%8 Essa abrangéncia de fungbes institucionais®® se
enquadra exatamente no conceito de uma assisténcia juridica que seja “integral”, em
total consonéncia o que esta previsto no artigo 5°, inciso LXXIV, da CRFB.

Sublinhe-se, uma vez mais, agora nas palavras de Maria Tereza Sadek, que
quando a Constituicao qualificou a assisténcia como integral, quis deixar claro que ela
nao esta reservada exclusivamente a atuag¢ao junto ao Poder Judiciario. Ha um amplo
espaco de atuagao para além da judicializagdo que envolve, por exemplo, “a educacao
em direitos, a orientagao juridica, a busca e efetivagao de solugdes extrajudiciais de
conflitos” a ser exercida pela Defensoria Publica.5'0

Quando em juizo, a Defensoria Publica, no exercicio da assisténcia juridica
integral e gratuita, presta assisténcia judiciaria e se vale da justiga gratuita.
Basicamente, o hipossuficiente enfrenta aqui uma dupla avaliagcéo: para a concessao
da assisténcia pela Defensoria Publica, deve fazer prova da sua insuficiéncia

recursos, como preconiza a CRFB, perante a referida instituicao; ja para obter a justica

%07 SARMENTO, Daniel. Parecer sobre as dimensées constitucionais da Defensoria Publica da Unigo.
Rio de Janeiro, 21 jul. 2015. Disponivel em: https://www.adambrasil.com/wp-
content/uploads/2017/05/Parecer ANADEF CERTO.pdf. Acesso em: 15 jun. 2025. p. 6-7.

508 FENSTERSEIFER, Tiago. Defensoria Publica na Constituigdo Federal. Rio de Janeiro: Forense,
2017. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 66.

509 O art. 4° da Lei Complementar (LC) n. 80 de 1994 — a partir da redagao conferida pela LC 132 de
2009 — arrola em seus incisos as fungdes institucionais da Defensoria Publica. A lista de atribuicdes,
embora longa, € meramente exemplificativa (BRASIL. Lei Complementar n. 80, op. cit).

510 SADEK, Maria Tereza Aina. Defensoria Publica: um agente da igualdade. In: SOUSA, José Augusto
Garcia de (Coord.). Uma nova Defensoria Publica pede passagem: reflexées sobre a Lei Complementar
132/09. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. XV.
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gratuita, que compreende isengéo das custas e despesas associadas a condugao do
processo, deve dirigir ao juiz uma autodeclaragao da sua necessidade.

Vale reiterar que o critério adotado pela Defensoria Publica para atender as
pessoas necessitadas — regra geral, de comprovar renda familiar de até trés salarios
minimos®'" — é muito mais rigoroso do que o praticado habitualmente pelos juizes para
conceder a justica gratuita, que aceita a mera autodeclaragcéo. Portanto, a parte
assistida por defensor publico é submetida previamente a analise criteriosa da sua
situagao socioeconémica, pelo que é razoavel a presungao paralela da necessidade
de concesséo do beneficio da justica gratuita. Ou seja, “se ha atuagédo da Defensoria,
ha presuncgdo juris tantum de gratuidade da justica”.®'> Como ja alertado, sdo
conceitos distintos, mas que aqui somam-se quase que automaticamente.

E de destacar que ainda que a Defensoria Publica seja, entre as instituicdes do
sistema de justiga, “aquela que melhores condigbes tem de contribuir para desvelar a
procura judicial suprimida”,>'3 o fato é que o atendimento prestado pela instituigdo n&o
€ suficiente para tratar de toda a demanda de privacdo de direitos que atinge a
heterogénea e desigual sociedade brasileira. Se o critério adotado pela triagem da
Defensoria Publica é de trés salarios minimos, € possivel concluir que uma grande da
populagao brasileira enquadra-se como assistida da institui¢ao.

Ainda que nao seja o caso de prolongamentos no ponto, € de observar ser
pouco provavel que o constituinte tenha pretendido enquadrar um percentual tao
expressivo da populagdo na condigdo de dependente da assisténcia prestada pela
Defensoria Publica. Se fosse o caso, “teria optado pelo carater universal da politica

publica de assisténcia juridica”, mas n&o foi essa a opg&o do constituinte de 1988.514

S “Essa é tradugdo, em termos econdmicos, que se tem dado para a caracterizagdo da necessidade
(e, portanto, assegurando o acesso ao servigo pubico de assisténcia juridica prestado pela Defensoria
Publica)’. Muito embora néo seja caso de avangar neste ponto, convém apenas anotar que a doutrina
tem tratado de desenvolver a compreensao de necessitado para além da perspectiva estritamente
econdmica. Assim, tem procurado abranger, num conceito de necessitado em sentido amplo, também
grupos sociais vulneraveis, como criangas e adolescentes, idosos, pessoas com deficiéncia, mulher
vitima de violéncia doméstica, pessoas privadas de liberdade, usuarios de servigos publicos essenciais,
indigena e consumidor. Portanto, entende-se que tanto a necessidade em sentido estrito (ou seja, de
natureza econ0mica) quanto a necessidade em sentido amplo legitimam a atuacao, tanto individual
quanto coletiva, de Defensoria Publica (FENSTERSEIFER, Tiago. Defensoria Publica na Constituicdo
Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2017. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 34 e
ss).

512 ROCHA, Amélia Soares da. Defensoria Publica: fundamentos, organizagao e funcionamento. Sao
Paulo: Atlas, 2013. p. 87-88.

513 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justica. Coimbra: Almedina,
2015. p. 53.

514 FENSTERSEIFER, Tiago. Defensoria Publica na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Forense,
2017. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 59.
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Valendo-se da comparacado com Portugal, € de rememorar o entendimento do
Tribunal Constitucional no sentido que, ndo sendo imposta constitucionalmente a
gratuidade, deve se entender o instituto do apoio judiciario como uma solugéo
excepcional, pelo que o legislador deve assegurar um regime de acesso a justica que
nao seja excessivamente oneroso a generalidade dos cidad&dos.5'® De qualquer forma,
evidente que outros prestadores de assisténcia aos necessitados, para além dos
defensores publicos, colocam-se como essenciais para a efetivacdo do direito de
acesso a justica universal e igualitario no contexto brasileiro.

Quis a CRFB de 1988 conferir a Defensoria Publica tais atribuicbes, mas “nada
autoriza a supor que a Constituicao haja reservado ao Poder Publico o monopdlio da
assisténcia. Se ele tem o dever de assistir, nem por isso se concluira que o tenha em
carater exclusivo”.%'® Subsiste sempre o direito da parte, ainda que desprovida de
meios, indicar o advogado de sua confianga e valer-se, entendendo necessario, do
beneficio da justica gratuita.®’” Testemunha contra essa exclusividade também o fato
de nao haver defensores disponiveis em todas as unidades jurisdicionais do extenso
territério nacional®’® e a atuagdo insignificante (para nao dizer inexistente) da

Defensoria Publica no ambito da Justica do Trabalho e da Justiga Eleitoral.5"®

515 Entre outros, PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acorddo n. 495/96. Relator: Conselheiro Luis
Nunes de Almeida. 20 mar. 1996. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19960495.html?impressao=1. Acesso em: 15 jun.
2025.

516 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O direito a assisténcia juridica: evolug&o no ordenamento brasileiro
de nosso tempo. Revista da Academia Brasileira de Letras Juridicas, Rio de Janeiro, ano VI, n. 3, p.
197-211, 1992. Disponivel em:
http://www.ablj.org.br/revistas/revista3/revista3%20JOSE %20CARLOS%20BARBOSA%20MOREIRA
%200%20direito%20a%20Assisténcia%20Juridica%20evolucd0%20n0%200rdenamento%20brasilei
ro%20de%20noss0%20tempo.pdf. Acesso em: 15 jun. 2025. p. 204.

517 A propria Lei n. 1.060/50, que trata da assisténcia, diz no art. 5°, § 4°, que “sera preferido para a
defesa da causa o advogado que o interessado indicar e que declare aceitar o encargo” (BRASIL. Lei
n. 1.060, de 5 de fevereiro de 1950. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|1060.htm.
Acesso em: 15 jun. 2025).

518 O art. 5°, § 2°, da Lei 1.060/50, que trata da assisténcia judiciaria, diz que “se no Estado n&o houver
servico de assisténcia judiciaria, por ele mantido, cabera a indicagdo a Ordem dos Advogados (...)"
(BRASIL. Lei n. 1.060, op. cit.). O art. 34, inciso XlI, da Lei n. 8.906/94, que dispde sobre o Estatuto da
Advocacia e da OAB, prevé como infracdo disciplinar “recusar-se a prestar, sem justo motivo,
assisténcia juridica, quando nomeado em virtude de impossibilidade da Defensoria Publica” (BRASIL.
Lei n. 8.906, de 4 de julho de 1994. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8906.htm.
Acesso em: 15 jun. 2025).

519 Apesar da Lei Complementar n. 80/1994 prever, no seu artigo 14, que “a Defensoria Publica da
Unido atuara nos Estados, no Distrito Federal e nos Territérios, junto as Justicas Federal, do Trabalho,
Eleitoral, Militar, Tribunais Superiores e instancias administrativas da Unido.” (BRASIL. Lei
Complementar n. 80, de 12 de janeiro de 1994. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lcp/lcp80.htm. Acesso em: 15 jun. 2025), a realidade é que
Defensoria Publica da Unido ainda nao presta assisténcia juridica no ambito da Justica do Trabalho e
da Justica Eleitoral (SILVA, Franklyn Roger Alves. O modelo brasileiro de defensoria publica e a
protecgao juridica portuguesa — semelhancas e diferencas no servico de assisténcia juridica. Revista
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E de sublinhar que a propria Defensoria Publica, no ambito da sua autonomia
(funcional, administrativa e financeira), pode celebrar convénios com outros 6rgaos,
como a Ordem dos Advogados do Brasil, para a prestacéo de assisténcia judiciaria de
forma suplementar, de forma a garantir o servico em localidades que nao contem com
a presenca de defensor publico.52° Tais convénios restringem-se a prestar assisténcia
judiciaria individual aos necessitados, e nao assisténcia juridica integral e gratuita,
conforme preconiza o texto constitucional.52! 522

Ao se comparar o caso portugués com o brasileiro, percebe-se que o
constituinte brasileiro estabelece com precisdo o conteudo da prestacéo, pois diz
expressamente que aos comprovarem insuficiéncia de recursos, 0 acesso sera
gratuito e garantido pelo Estado brasileiro. Mas a CRFB de 1988 foi além: ela prépria
prescreveu os meios necessarios para tal ao fim ao prever, no artigo 134, a figura da
Defensoria Publica, como "instituicdo essencial a fung¢ao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientagao juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados,
na forma do art. 5°, LXXIV"23, Portanto, ha uma imposicao constitucional concreta, de
uma estrutura fornecedora de prestacbes que o Estado deve criar. Restou ao
legislador infraconstitucional estabelecer as condi¢gdes materiais e institucionais

necessarias a sua realizagao — imperativo este que foi atendido seja pela lei trata das

Juridica Luso-Brasileira (RJLB), Lisboa, ano 2, n. 3, p. 541-569, 2016. Disponivel em:
https://www.cidp.pt/revistas/rilb/2016/3/2016 03 0541 0569.pdf. Acesso em: 15 jun. 2025. p. 558).
520 GROSTEIN, Julio. Defensoria Publica: acesso a justiga, principios e atribuigbes. Acesso em: S&o
Paulo: Almedina, 2023. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 18.

521 FENSTERSEIFER, Tiago. Defensoria Publica na Constituigdo Federal. Rio de Janeiro: Forense,
2017. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 143.

522 A decisédo do STF na ADI n. 4.163 reforgou o reconhecimento de que a Defensoria Publica pode
firmar convénio com outros 6rgéos ou entidades que detenham capacidade postulatéria “em carater
tao supletivo quanto transitério e excepcional, e sempre a critério das proprias defensorias publicas no
uso de sua autonomia funcional e administrativa”. O que nao se admite é que o Estado “sob o palio de
convénios firmados para responder a situagdes temporarias, furtar-se ao dever juridico-constitucional
de institucionalizagdo plena e de respeito absoluto a autonomia da Defensoria Publica” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4.163/SP. Relator: Min. Cezar

Peluso. 29 fev. 2012. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=126466161&ext=.pdf. Acesso em: 15 jun.
2025).

523 A trecho transcrito refere-se a versio original do texto da Constituigdo de 1988. Apds a Emenda
Constitucional n. 80 de 2014, o artigo passou a contar com a seguinte redacao: “Art. 134. A Defensoria
Publica é instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como
expressao e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientacao juridica, a promogéo
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e
coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta
Constituicdo Federal.” (BRASIL. Emenda Constitucional n. 80, de 4 de junho de 2014. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2014. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc80.htm#art1. Acesso em: 15 jun.
2025).



https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2016/3/2016_03_0541_0569.pdf
https://minhabiblioteca.com.br/
https://minhabiblioteca.com.br/
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=126466161&ext=.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc80.htm#art1

112

normas para a concessao da assisténcia aos necessitados, seja pela lei que organiza
a Defensoria Publica. Ademais, o Brasil opta por definir que a propria Defensoria
Publica e o Poder Judiciario € que avaliam, respectivamente, o direito a assisténcia
juridica e a gratuidade de justica.

No caso portugués, percebe-se que quando a Constituigdo diz que a justica ndo
pode ser denegada pela insuficiéncia de meios econdmicos, sem apontar os meios
para atingir esse fim, esta deixando para o legislador ordinario um poder muito maior
de estabelecer autonomamente “a forma, a medida e o grau em que concretiza as
imposi¢cdes constitucionais respectivas™?4, caracteristica esta que a doutrina
portuguesa referencia como sendo tipica dos direitos econdmicos, sociais e culturais
e que vai de encontro com a classificagdo de Jorge Miranda referida anteriormente.

Repise-se que ainda que o legislador portugués tenha uma maior liberdade de
conformacéo do direito, ainda assim esta vinculado a assegurar as condi¢ées minimas
de realizagao, ou seja, de garantir que os hipossuficientes terdo igualmente acesso
ao direito e aos tribunais. Entre os meios tradicionalmente mais conhecidos esta o
instituto do apoio judiciario, mas entende-se que outros também poderiam vir a ser
reconhecidos, ja que a Constituicdo nada estabelece a esse respeito. Importa salientar
que Constituicao portuguesa nao estabeleceu um imperativo de justiga gratuita nesse
aspecto, como foi o caso da brasileira, mas entende-se que a mesma so estara sendo
cumprida “quando o Estado garantir a prestacédo de servigos juridicos a todos os
cidadaos que nado estdo em condi¢des de os obter directamente — e para isso tera de
suportar as despesas inerentes™?. Uma diferenga marcante, esta no fato do pedido
de apoio judiciario ser de competéncia dos servicos da seguranga social, a ser
deferido mediante critérios rigorosos. Por outro lado, como contraponto a essa rigidez,
a lei determina acertadamente que, no caso de inércia ou morosidade na apreciagao
do pedido, ha reconhecimento do seu deferimento tacito.

De qualquer forma, percebe-se que tanto na Constituicdo portuguesa quanto
na brasileira preocupam-se em garantir a igualdade de oportunidades no acesso a
justica e que ambas dependem, em algum grau, da conformacao do legislador

ordinario para que tenham operatividade pratica. Ainda que o constituinte brasileiro

524 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976.
6 ed. Coimbra: Almedina, 2021. p. 364.

525 FONSECA, Guilherme Frederico Dias Pereira da. A defesa dos direitos: principio geral da tutela
jurisdicional dos direitos fundamentais. Boletim do Ministério da Justica, [Portugal], n. 344, p. 11-120,
mar. 1985. p. 81.
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tenha vinculado mais estreitamente o legislador ao determinar expressamente as
solucdes que este deve consagrar, mesmo assim entende-se que ha abertura para
essa conformacao, s6 que com um espaco menor de liberdade quando comparado
com o caso portugués. Em suma, a Constituigdo brasileira — comparada com a
portuguesa — vincula mais o legislador, admite um espaco menor de conformagao

legal, ja que € mais precisa em seus delineamentos essenciais.
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4. A AMPLIAGAO DO ACESSO A JUSTIGA: UM CAMINHO POSSIVEL

Os cidadaos precisam ter conhecimento dos seus direitos para exercé-los de
forma esclarecida, precisam poder contar com um advogado para prevenir abusos e
garantir a transparéncia do exercicio do poder, assim como precisam saber que
podem contar com apoio juridico ou assisténcia juridica quando carecem e, quando
necessario, saber que tém as portas dos tribunais abertas para dirimir os seus conflitos
— na visao tradicional, é s6 diante desse cenario que se pode falar em acesso efetivo
a justica.

Ainda que a Constituicdo portuguesa de 1976 e a brasileira de 1988 tenham
prosseguido esse ideal em seus respectivos textos, tem-se assistido a reiterados
relatos de uma suposta crise que atinge as estruturas tradicionais de realizagao da
justica. Essas estruturas, que sao os tribunais, nao tém sido alvo de criticas apenas
em Portugal®?® ou no Brasil®?’. Como relata Paula Costa e Silva “um pouco por todo o
mundo se verifica a necessidade de mudar alguma coisa”.?®8 Entre os fatores
apontados, destaca a ineficacia dos tribunais em dar resposta atempada aos
problemas da sociedade e a necessidade de fazer crescer essas estruturas, o que
desde logo esbarra nos elevados custos diante de um cenario crescente de contragéo
dos gastos publicos. Assim, segundo a autora, o custo da maquina judicial, mais do
que a busca por modelos mais adequados de tratamento dos conflitos, € que tem
impulsionado a busca por alternativas. 52°

Ricardo Rezende Silveira, em sua recente tese de doutoramento, defende que
“nao pode mais haver uma discussao sobre os problemas do Judiciario e do processo
que relegue a questdo do impacto orgamentario”.5 As limitagbes financeiras do
Estado sao reconhecidas em todas as areas que demandam a prestacdo de um

servigo publico, pelo que n&do pode ser relegado também no debate acerca de um

526 Entre outros, BARBAS HOMEM, Anténio Pedro; GOUVEIA, Jorge Bacelar (org.) O debate da justica:
estudos sobre a crise da justica em Portugal. Lisboa: Vislis, 2001.

527 Entre outros, SADEK, Maria Tereza. Poder Judiciario: perspectivas de reforma. Revista Opinido
Publica, Unicamp, Campinas, vol. X, n. 1, p. 01-62, mai. 2004.

528 SILVA, Paula Costa e. A nova face da Justiga: os meios extrajudiciais de resolugéo de controvérsias.
[s. I.]: Coimbra Editora, 2009. p. 22. No mesmo sentido, SADEK, Maria Tereza. Poder Judiciario:
perspectivas de reforma. Revista Opinido Publica, Unicamp, Campinas, vol. X, n. 1, p. 01-62, mai. 2004.
p. 06.

529 SILVA, Paula Costa e. A nova face da Justica: os meios extrajudiciais de resolugdo de controvérsias.
[s. I.]: Coimbra Editora, 2009. p. 22-27.

530 SILVEIRA, Ricardo Geraldo Rezende. Acesso a Justica: O Direito Fundamental em um Ambiente
de Recursos Escassos. Sao Paulo: Almedina, 2020. E-book. p. 123.


https://www.bokay.pt/escritores/antonio-pedro-barbas-homem-jorge-bacelar-gouveia-org/
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acesso a justica que seja adequado, eficiente e que tenha em conta a necessidade de
realizagao de outras demandas fundamentais da sociedade.®®' Segundo o autor, “essa
€ a visdo do acesso a justica em um ambiente de recursos escassos, ou seja, n&o o
melhor acesso, mas o melhor acesso possivel levando em conta outras prestagdes
fundamentais”.532

Os direitos “ndo nascem em arvores™33 e sempre geram custos, diretos ou
indiretos, para o Estado e, por conseguinte, para os contribuintes. Na esteira da
conhecida obra de Holmes e Sunstein, é possivel identificar uma ideia central: “all
rights are positive rights” 5** Nesse sentido, afirmam os autores que todos os direitos,
mesmo os tipicamente tidos como negativos, sao, na verdade, direitos positivos, uma
vez que demandam algum tipo de prestacao estatal para a sua realizagdo. Assim, ndo
ha como negar que todos os direitos fundamentais — e ndo so6 os direitos sociais —
implicam algum custo para o Estado,?3® j4 que ha sempre um conjunto de recursos
materiais e humanos colocados a disposi¢ao pelo poder publico para a satisfacdo dos
interesses reclamados.536

Olhando para a estrutura dos tribunais, intuir-se-a que implicam custos
elevados. Mas, efetivamente, quanto custa a estrutura do sistema de justica para a
sociedade? Como bem ponderou Paula Costa e Silva, “quando se afirma que os
tribunais sao caros, pergunta-se: sdo caros por referéncia a qué? E afinal quanto
custam e quanto custardo estruturas que cumpram exactamente a mesma fungao?”.
Desde logo, nao é facil chegar a uma resposta a indagagao, porque nao é possivel
comparar o custo da estrutura dos tribunais com o custo de outra estrutura se ambas
exercerem funcbes diversas ou, exercendo as mesmas fungdes, as fizerem

relativamente a casos de diversa complexidade.%3”

531 O autor baseia a sua concepgéo na inexisténcia de direitos absolutos (SILVEIRA, Ricardo Geraldo
Rezende. Acesso a Justica: O Direito Fundamental em um Ambiente de Recursos Escassos. Sao
Paulo: Almedina, 2020. E-book. p. 20).

532 SILVEIRA, Ricardo Geraldo Rezende. Acesso a Justiga: O Direito Fundamental em um Ambiente
de Recursos Escassos. Sdo Paulo: Almedina, 2020. E-book. p. 19.

533 GALDINO, Flavio. Introdug&o a Teoria dos Custos dos Direitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
p. 215 e ss.

34 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: why liberty depends on taxes. New
York: W.W. Norton, 1999. p. 48.

5% NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Lisboa: AAFDL, 2019. p. 95 e ss.

5% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 293 e
Ss.

537 SILVA, Paula Costa e. De Minimis Non Curat Praetor: O acesso ao sistema judicial e os meios
alternativos de resolugdo de controvérsias: alternatividade efectiva e complementariedade. In:
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Barbosa Moreira defendeu veementemente a necessidade de levantamentos
estatisticos que fossem capazes de orientar a condugao de reformas no acesso a
justica, mas referiu que € incontestavel a nossa preferéncia por argumentar com
impressdes e ndo com numeros. Ocorre que, segundo o autor, “o impressionismo, que
na arte produziu tdo belos frutos, decididamente ndo tem serventia alguma para o
direito e para a Justica”.5%® No ambito brasileiro, afirma Rezende que “ndo ha,
lamentavelmente, uma cultura legislativa que privilegie a pesquisa e o planejamento
embasado no processo de elaboragdo de nossas leis”.53° As decisbes sdo tomadas
sem uma analise cientifica prévia das consequéncias das reformas implementadas e
do custo gerado para a sociedade.

Na tentativa de ir além da afirmacg&o abstrata de que a justica prestada pelo
Estado é custosa e ineficiente, e acompanhando a tendéncia de enriquecer a pesquisa
juridica com dados — ou seja, de verificar a manifestagdo do fendbmeno juridico no
cotidiano, através do didlogo com outras areas do conhecimento, com o objetivo de
aperfeigoar os estudos juridicos®#? — iremos recorrer a fontes®*' que sejam capazes
de demonstrar o peso orgamentario dos sistemas de justica, bem como de outros
indicadores relacionados aos tribunais, em especial de Portugal e do Brasil, trazendo
a tona a realidade dos sistemas de justica de outros paises sempre que for possivel

estabelecer comparagdes para enriquecer a analise.%*?

MIRANDA, Jorge et al. Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Paulo de Pitta e Cunha, vol. Ill.
Coimbra: Almedina, 2010. p. 291.

58 MOREIRA, Barbosa. Estrutura e funcionamento do Poder Judiciario no Brasil. /n: Associacédo dos
Magistrados Brasileiros (org.). Justica: promessa e realidade: o acesso a justica em paises ibero-
americanos. Rio de Janeiro: Nova Fronteia, 1996 p. 33-46.

539 SILVEIRA, Ricardo Geraldo Rezende. Acesso a Justica: O Direito Fundamental em um Ambiente
de Recursos Escassos. Sao Paulo: Almedina, 2020. E-book. p. 86.

540 E de destacar o trabalho realizado pela Rede de Pesquisa Empirica em Direito (REED), que tem
feito um importante trabalho de difusdo de pesquisas empiricas no campo juridico, através da
realizagcdo de eventos, de cursos e de publicacbes cientificas. Para mais informacdes:
https://reedpesquisa.org.

%1 Os dados do Brasil foram coletados do relatério Justica em Numeros 2023 (ano-base 2022),
publicado anualmente pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), e de Portugal foram coletados do
European judicial systems CEPEJ Evaluation Report 2024 (2022 data), publicado bianualmente pela
European Commission for the Efficiency of Justice (CEPEJ). O ultimo relatério do CEPEJ foi publicado
em 2024, com base em dados de 2022. Para circunscrevermos a analise ao mesmo intervalo de tempo,
optamos por utilizar o relatério do CNJ que também analisou os dados de 2022, ainda que tenha sido
publicado em 2023. Sempre que nado for possivel encontrar dados especificos sobre Portugal no
relatério do CEPEJ, buscar-se-a dados na Pordata ou far-se-a referéncia a média europeia.

%42 Para essa analise empirica inspiramo-nos na pesquisa realizada por Luciano Da Ros, no ambito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, em coautoria com Matthew M. Taylor, da American
University, publicada com o titulo “O custo da Justi¢ca no Brasil: uma analise comparativa exploratoria”;
e pela tese de doutoramento de Ricardo Rezende Silveira, realizada perante Universidade de Sao
Paulo e publicada pela Almedina Brasil sob o titulo “Acesso a justica: o direito fundamental em um
ambiente de recursos escassos”.
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E de observar que as conclusdes feitas foram fruto de reflexdes teodricas
mediadas pelos dados coletados de fontes oficiais — e que ndo defendemos que o
critério econdmico deva preponderar sobre o constitucional, mas que a analise dos
custos também deva integrar uma avaliagdo mais ampla da eficiéncia do acesso a

justica.

4.1 O sistema em crise: indicadores sobre a administragao da justica

No Brasil, segundo o relatério Justica em Numeros do ano de 2022543 — que
reune dados gerais da atuacdo de 91 o6rgaos do Poder Judiciario, mais
especificamente dos tribunais nos seus diferentes ramos e niveis hierarquicos®#* 4% —
o judiciario custou cerca de 116 mil milhdes de reais, representando 1,2% do Produto
Interno Bruto (PIB)%46.547 Em 2023, as despesas totais do Poder Judiciario somaram
132 mil milhées de reais, mantendo a correspondéncia de 1,2% do PIB nacional.>*8 A
quantia investida em tribunais foi maior do que o PIB de dez estados brasileiros

considerados individualmente.%4°

543 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2023. Brasilia: CNJ, 2023. Disponivel
em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/08/justica-em-numeros-2023.pdf. Acesso em: 15
jun. 2025.

%4 O Relatorio Justica em Numeros contempla dados especificamente dos tribunais, mais
especificamente dos 27 Tribunais de Justica Estaduais (TJs), dos seis Tribunais Regionais Federais
(TRFs), dos 24 Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs), dos 27 Tribunais Regionais Eleitorais (TRES),
dos trés Tribunais de Justica Militar Estaduais (TJMs), do Superior Tribunal de Justiga (STJ), do Tribunal
Superior do Trabalho (TST), do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e do Superior Tribunal Militar (STM).
(Ibidem, p. 13).

545 O proprio Relatorio Justica em Numeros exclui da andlise as despesas do Supremo Tribunal Federal
(STF) e do Conselho Nacional de Justica (CNJ). (/bidem, p. 17).

546 Para que seja possivel estabelecer uma relagdo de comparagdo do custo dos sistemas de justiga
de paises que utilizam moedas diversas, valer-nos-emos do Produto Interno Bruto (PIB) ou Gross
Domestic Product (GDP) por ser o “dado mais seguro para avaliar a capacidade econdmica de uma
dada sociedade” (SILVEIRA, Ricardo Geraldo Rezende. Acesso a Justi¢a: O Direito Fundamental em
um Ambiente de Recursos Escassos. S&o Paulo: Almedina, 2020. E-book. p. 253).

57 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justiga em Numeros 2023. Brasilia: CNJ, 2023. Disponivel
em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/08/justica-em-numeros-2023.pdf. Acesso em: 15
jun. 2025. p. 56 e ss.

548 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justiga em Numeros 2024. Brasilia: CNJ, 2024. Disponivel
em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/08/justica-em-numeros-2023.pdf. Acesso em: 15
jun. 2025. p. 81 e ss.

549 Rondonia, Acre, Roraima, Amapa, Tocantins, Piaui, Rio Grande do Norte, Paraiba, Alagoas, Sergipe
sdo estados cujo PIB individual, segundos dados de 2022 do IBGE, foi inferior a despesa com Poder
Judiciario, que naquele ano foi de 116 mil milhdes. Dados disponiveis no link (cfr. tabela “especiais”):
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/economicas/contas-nacionais/9054-contas-regionais-do-
brasil.html|?=&t=resultados, acesso em 15 jun. 2025.



https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/08/justica-em-numeros-2023.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/08/justica-em-numeros-2023.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/08/justica-em-numeros-2023.pdf
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/economicas/contas-nacionais/9054-contas-regionais-do-brasil.html?=&t=resultados
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/economicas/contas-nacionais/9054-contas-regionais-do-brasil.html?=&t=resultados
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Em Portugal, segundo dados da Pordata de 2022, os tribunais®® custaram 71,3
de euros por habitante, o que significou um investimento de 749 milhdes de euros (€
749.835.077,00), representando a 0,31% do PIB%%" portugués no referido ano.%%? Em
2023, o custo foi de cerca de 73 euros por habitante,%®3® o que significou um
investimento de 776 milhdes de euros (€ 776.699.998), representando 0,29% do
PI1B.554

O ultimo relatério publicado pela European Commission for the Efficiency of
Justice (CEPEJ) — que fornece dados sobre a eficiéncia e a qualidade do servigo de
justica da grande maioria dos paises do continente europeu®>® — relata que, no ano de
2022, na média, os paises analisados investiram 0,22% do PIB com os seus
tribunais.®®® Os paises que mais gastaram com tribunais em percentagem do PIB

foram Montenegro, com 0,56%; Bdsnia e Herzegovina, com 0,47%; Sérvia e Polénia

550 A Pordata explicita que utilizou como fonte a base de dados da Eurostat sobre General government
total expenditure on law courts. Conforme a Eurostat, a analise integra a agenda de Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel, e tem como objetivo monitorar o progresso da Unido Europeia rumo ao
objetivo 16, sobre paz, justica e instituicbes eficazes. Nessa analise especifica, pretende-se medir a
despesa total do governo com tribunais, o que inclui: “expenditure on administration, operation or
support of civil and criminal law courts and the judicial system, including enforcement of fines and legal
settlements imposed by the courts and operation of parole and probation systems; legal representation
and advice on behalf of government or on behalf of others provided by governmentin cash orin services.
Law courts include administrative tribunals, ombudsmen and the like, and exclude prison
administrations” (EUROSTAT. General government total expenditure on law courts. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/eurostat/cache/metadata/en/sdg_16_30_esmsip2.htm. Acesso em: 15 jun. 2025).
%1 Na Pordata, a estatistica sobre a despesa publica com tribunais indica apenas a despesa por
habitante. Recorrendo-se aos indicadores da populagao residente no ano de 2022 (de 10.516.621 de
pessoas) com o PIB do respectivo ano (243.957,1 milhées de euros), ambos disponiveis no préprio
portal estatistico, € possivel se chegar ao dado sobre a despesa total com tribunais e 0 gasto em
percentagem do PIB.

552 PORDATA. Despesas publicas com tribunais. Disponivel em:
https://www.pordata.pt/pt/estatisticas/justica-e-seguranca/outros-indicadores-de-justica-e-
seguranca/despesas-publicas-

com? gl=1*1kvfi2d* up*MQ..* ga*NTYxNzkwMDQzLiE3NDgOMzA5NDc.* ga HLOEXBCVBZ*czE3N
DgOMzA5NDYkbzEKZzAKADE3NDgOMzASNDYkalYwJGwwJGgw. Acesso em: 15 jun. 2025.

553 Conforme a simbologia utilizada pela Pordata, o valor é “estimado” e “provisorio”.

554 Novamente, recorrendo-se aos indicadores da populag&o residente no ano de 2023 (de 10.639.726
de pessoas) com o PIB do respectivo ano (estimado em 267.923,2 milhdes de euros), ambos
disponiveis no préprio portal estatistico, € possivel se chegar ao dado sobre a despesa total com
tribunais e o gasto em percentagem do PIB.

555 O relatério do CEPEJ faz uma andlise ampla do “judicial system budget” (cfr. p. 19-20), que inclui o
orcamento dos tribunais (court budget), do Ministério Publico (budget of prosecution services), e da
assisténcia juridica (legal aid budget); mas faz também uma analise apenas do orgamento atribuido
aos tribunais (“budget allocated to courts”), por constituir “the largest portion of the judicial system
budget’ (cfr. p. 24). Ocorre que ndo ha informagéo, nesses quesitos especificos, sobre Portugal. Por
essa razdo, utilizamos anteriormente os dados da Pordata para narrar a situacdo de Portugal
(COUNCIL OF EUROPE. European judicial systems CEPEJ Evaluation Report: 2024 Evaluation cycle
(2022 data). General analyses (Part 1). Disponivel em: htips://rm.coe.int/cepej-evaluation-report-part-
1-en-/1680b272ac. Acesso em: 15 jun. 2015. p. 20-28).

5% O relatorio da CEPEJ explicita que a despesa com tribunais abrange a remuneragao de juizes e
funcionarios, manutengao dos prédios judiciais, investimentos em novas instalagées, informatizacgao,
despesas de justica, treinamento e educagao e outros custos diversos (/bidem, p. 27).



https://ec.europa.eu/eurostat/cache/metadata/en/sdg_16_30_esmsip2.htm
https://www.pordata.pt/pt/estatisticas/justica-e-seguranca/outros-indicadores-de-justica-e-seguranca/despesas-publicas-com?_gl=1*1kvfi2d*_up*MQ..*_ga*NTYxNzkwMDQzLjE3NDg0MzA5NDc.*_ga_HL9EXBCVBZ*czE3NDg0MzA5NDYkbzEkZzAkdDE3NDg0MzA5NDYkajYwJGwwJGgw
https://www.pordata.pt/pt/estatisticas/justica-e-seguranca/outros-indicadores-de-justica-e-seguranca/despesas-publicas-com?_gl=1*1kvfi2d*_up*MQ..*_ga*NTYxNzkwMDQzLjE3NDg0MzA5NDc.*_ga_HL9EXBCVBZ*czE3NDg0MzA5NDYkbzEkZzAkdDE3NDg0MzA5NDYkajYwJGwwJGgw
https://www.pordata.pt/pt/estatisticas/justica-e-seguranca/outros-indicadores-de-justica-e-seguranca/despesas-publicas-com?_gl=1*1kvfi2d*_up*MQ..*_ga*NTYxNzkwMDQzLjE3NDg0MzA5NDc.*_ga_HL9EXBCVBZ*czE3NDg0MzA5NDYkbzEkZzAkdDE3NDg0MzA5NDYkajYwJGwwJGgw
https://www.pordata.pt/pt/estatisticas/justica-e-seguranca/outros-indicadores-de-justica-e-seguranca/despesas-publicas-com?_gl=1*1kvfi2d*_up*MQ..*_ga*NTYxNzkwMDQzLjE3NDg0MzA5NDc.*_ga_HL9EXBCVBZ*czE3NDg0MzA5NDYkbzEkZzAkdDE3NDg0MzA5NDYkajYwJGwwJGgw
https://rm.coe.int/cepej-evaluation-report-part-1-en-/1680b272ac
https://rm.coe.int/cepej-evaluation-report-part-1-en-/1680b272ac
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com 0,46% do PIB. Entre as maiores economias europeias que constam no relatorio,
€ de destacar a Inglaterra e Pais de Gales com 0,13%; a Franga, com 0,14%; a ltalia
com 0,21%; e a Espanha com 0,29% do PIB investido em tribunais.®*” Nesse sentido,
o relatério do CEPEJ relata a tendéncia do orgamento do sistema judiciario como
percentagem do PIB ser maior nos paises menos ricos.5%

Portanto, em relagéo ao ano de 2022, percebe-se que Portugal mantém-se um
pouco acima da média europeia em percentagem do PIB investido em tribunais, numa
proporcao parecida com a empregada pela sua vizinha Espanha. Ja o Brasil gasta
com tribunais quatro vezes mais que Portugal e cinco vezes mais que a média
europeia, pelo que nao é possivel estabelecer qualquer relagdo com outro pais, “seja
mais pobre ou mais rico, com grau de desenvolvimento inferior, proximo ou superior,
grande ou pequeno, indistintamente”.>>® Luciano Da Ros afirma em sua pesquisa que
o orgamento destinado ao Poder Judiciario brasileiro € muito provavelmente o mais
alto por habitante dentre todos paises do hemisfério ocidental.56°

Evidente que diretamente relacionado com o custo dos tribunais, esta o numero
de processos em andamento. Os tribunais portugueses,®®' em 2022, segundo dados
da Pordata, contabilizaram 560.477 processos findos e 520.206 processos novos.
Acerca dos processos pendentes, o registro foi de 598.627 casos. Portanto, em 2022,
€ possivel afirmar que passaram pelos tribunais portugueses 1.118.833 processos,

numa proporgdo de um processo para cada grupo de dez pessoas.>®?

%57 Por coeréncia com os dados ja colacionados acerca da situagio do Brasil e de Portugal, que tratam
apenas das despesas com os tribunais, optamos por retratar apenas os dados do “budget allocated to
courts”, e nao os do “judicial system budget” (/bidem, p. 24).

58 COUNCIL OF EUROPE. European judicial systems CEPEJ Evaluation Report: 2024 Evaluation
cycle (2022 data). General analyses (Part 1). Disponivel em: https://rm.coe.int/cepej-evaluation-report-
part-1-en-/1680b272ac. Acesso em: 15 jun. 2025. p. 37.

59 SILVEIRA, Ricardo Geraldo Rezende. Acesso a Justica: O Direito Fundamental em um Ambiente
de Recursos Escassos. Sdo Paulo: Almedina, 2020. E-book. p. 618.

560 DA ROS, Luciano. O custo da Justiga no Brasil: uma analise comparativa exploratéria. Observatorio
de elites politicas e sociais do Brasil, NUSP/UFPR, v. 2, n. 9, p. 1-15, jul. 2015. Disponivel em:
http://observatory-elites.org/wp-content/uploads/2012/06/newsletter-Observatorio-v.-2-n.-9.pdf. Acesso
em: 15 jun. 2025. p. 4.

%1 Utilizamos os dados da Pordata acerca dos processos entrados, findos e pendentes dos Tribunais
Judiciais, dos Tribunais da Relagédo, do Supremo Tribunal Administrativo e do Supremo Tribunal de
Justica para o ano de 2022 (PORDATA. Processos entrados, findos e pendentes por entidade.
Disponivel em: https://www.pordata.pt/pt/estatisticas/justica-e-seguranca/processos-atos-notariais-e-
registos/processos-entrados-findos-

e? gl=1*1lgxyc8* up*MQ..* ga*MjAYyMjQ1NzQ4NC4xNzQ4NDY50TM5* ga HLOEXBCVBZ*czE3ND
gONjk5MzkkbzEkZzEKdDE3NDgONjk5Nzlkajl3JGwwJGgw. Acesso em: 15 jun. 2025).

562 Segundo a Pordata, em 2022 Portugal contava com uma populagdo de 10.516.621 habitantes.
Disponivel em: htips://www.pordata.pt/pt/estatisticas/populacao/populacao-residente/populacao-
residente-por-sexo-e-grupo-
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O Poder Judiciario brasileiro, por sua vez, segundo o relatorio do CNJ, finalizou
o ano de 2022 com 81,4 milhdes de processos em tramitagdo. Nesse ano, foram
baixados 30,3 milhdes e ingressaram 31,5 milhdes de novos processos. Portanto, é
possivel afirmar que em 2022 o Judiciario ocupou-se de quase 112 milhdes de
processos. Ao combinarmos esse dado sobre o numero de processos com os dados
do IBGE sobre a populagédo, podemos chegar a conclusdo de que o Brasil teve, em
2022, aproximadamente, um processo em andamento para cada dois habitantes.?%3 A
economista Luciana Yeung, ao comparar a litigiosidade do Brasil com paises como
Estados Unidos, Inglaterra, Japao, Alemanha, conclui que “o Brasil certamente estaria
a frente de todos, sendo o incontestavel numero 1 em termos de processos per
capita”.%%4

Evidente que esse grande numero de processos demanda, paralelamente, uma
grande estrutura burocratica para enfrenta-los. Paula Costa e Silva afirma que os
tribunais implicam necessariamente custos elevados e que para isso “basta
pensarmos nos seus recursos humanos, altamente qualificados”%. No caso do Brasil
essa hipdtese se confirma, ja que a despesa com pessoal corresponde a 90,2% da
despesa total do Poder Judiciario que, como ja referido, foi de 116 mil milhdes de
reais.®®® Na média europeia, a parcela dedicada ao pagamento dos juizes e dos
funcionarios também ¢é significativa, chegando a 68,8% da despesa total com
tribunais.%®”

Ocorre que, desse total, apenas uma pequena parcela foi efetivamente
custeada pelos valores cobrados diretamente das partes pela utilizacdo dos servigcos

judiciais. No caso do Brasil, os recolhimentos com custas, emolumentos e eventuais

etario? gl=1*1f60k52* up*MQ..* ga*NTkzNzgwNjQ4L{E3NDgONzI20Dk.* ga HL9EXBCVBZ*czE3N
DgONzI20DkkbzEkZzAkdDE3NDgONzI20DkkajYwJGwwJGgw. Acesso em: .

563 Segundo dados do IBGE, em 2022 a populagéo do Brasil atingiu 203 milhdes de pessoas. Disponivel
em: https://cens02022.ibge.gov.br/panorama/. Acesso em: 15 jun. 2025.

%4 YEUNG, Luciana. O judiciario brasileiro: uma andlise empirica e econdmica. Sdo Paulo: Editora
Foco, 2025. E-book. p. 35-36.

%5 SILVA, Paula Costa e. De Minimis Non Curat Praetor: O acesso ao sistema judicial e os meios
alternativos de resolugao de controvérsias: alternatividade efectiva e complementariedade. In: Estudos
em Homenagem ao Professor Doutor Paulo de Pitta e Cunha, vol. lll. MIRANDA, Jorge et al. Estudos
em Homenagem ao Professor Doutor Paulo de Pitta e Cunha, vol. lll. Coimbra: Almedina, 2010. p. 287.
%66 A despesa com pessoal compreende a remuneragdo com magistrados, servidores, inativos,
terceirizados, estagiarios, além de todos os auxilios e assisténcias devidos (como auxilio-alimentagéo,
diarias, passagens, etc). (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2023. Brasilia:
CNJ, 2023. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/08/justica-em-numeros-
2023.pdf. Acesso em: . p. 61.

567 COUNCIL OF EUROPE. European judicial systems CEPEJ Evaluation Report: 2024 Evaluation
cycle (2022 data). General analyses (Part 1). Disponivel em: https://rm.coe.int/cepej-evaluation-report-
part-1-en-/1680b272ac. Acesso em: p. 27.
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taxas cobradas nas agdes judiciais chegaram a 19,7 mil milhées, ou seja, a 16,9% da
despesa total com tribunais.®®® Na Europa, a receita proveniente de court fees and
taxes corresponde, na média, a 14% do orgamento dos tribunais.5®® E de destacar o
caso da Austria que consegue obter 117% do orgamento do judicial system pelas
custas e taxas judiciais, o que significa dizer que € um sistema que consegue se
financiar integralmente. A Alemanha também custeia boa parte do seu sistema judicial
pelas custas, ja que estas constituem 45% do orgamento de todo o sistema judicial.57°

Ainda que haja excec¢des e diferengas substanciais entre os paises, € possivel
afirmar que o servigo judicial, em regra, € muito barato no tocante a custas e
emolumentos, pelo que acaba por ser um servigo ofertado mediante um financiamento
maioritariamente oriundo do orgamento publico. Nesse sentido, Rezende sustenta que
0 pesado custo do servigo judicial acaba por ser suportado quase que exclusivamente
pelos impostos pagos por todos os cidadaos, mas que deveria ser em grande medida
ser custeado pelos seus usuarios diretos, de forma proporcional a utilizagdo.>”’

Do que foi dito até aqui, ainda que os dados expostos sejam de paises que
guardam entre si disparidades de diversas ordens, tais diferengas ndo parecem afetar
o destaque que o Poder Judiciario brasileiro angaria (tanto em despesa quanto em
numero de processos) quando comparado com a realidade de outros sistemas de
justica, seja de Portugal ou de outros paises.

Dessa percepcao desviante poderiamos ser levados a crer que os tribunais
brasileiros sdo mais acessiveis a populacdo em comparagao com os de outros paises.
De fato, pelo numero de processos, inegavel que mais casos de lesdo ou ameacga a
direitos estao sendo levado para a apreciagao dos tribunais — o que, a priori, seria
motivo de orgulho. Entretanto, o que as pesquisas tém demonstrado € que, na
verdade, temos um “judiciario caro, ineficiente e servindo aos mais ricos”.>?2 Aimagem
que se tem do judiciario brasileiro, no geral, € bastante negativa, seja em termos de

produtividade, de celeridade ou de possibilidade de acesso do cidadao comum. Desde

%68 CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA. Justica em Numeros 2023. Brasilia: CNJ, 2023. Disponivel
em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/08/justica-em-numeros-2023.pdf. Acesso em: 15
jun. 2025. p. 62.

%9 COUNCIL OF EUROPE. European judicial systems CEPEJ Evaluation Report: 2024 Evaluation
cycle (2022 data). General analyses (Part 1). Disponivel em: https://rm.coe.int/cepej-evaluation-report-
part-1-en-/1680b272ac. Acesso em: 15 jun. 2025. p. 29.

570 Ibidem, p. 29.

571 SILVEIRA, Ricardo Geraldo Rezende. Acesso a Justica: O Direito Fundamental em um Ambiente
de Recursos Escassos. Sao Paulo: Alimedina, 2020. E-book. p. 284-286.

572 YEUNG, Luciana. O judiciario brasileiro: uma analise empirica e econdmica. S&o Paulo: Editora
Foco, 2025. E-book. p. 35.
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logo, a falta de recursos materiais e humanos n&o parece a principal razao para essa
insatisfacdo — ainda mais considerando que o investimento feito é alto e
desproporcionado quando comparado com o de outros paises, e que 90% dessa
despesa € dedicada ao pagamento magistrados e funcionarios.5”3

Conforme o relatério do CNJ, o judiciario brasileiro possui 8,5 magistrados por
cem mil habitantes, sendo que na Europa essa mesma relagdo é de 18,3.574
Entretanto, no Brasil, cada magistrado conta com a forca de trabalho de 23
funcionarios,®”® enquanto a média europeia € de 4,12 funcionarios por magistrado,
sendo percebido o numero maior de 9,9 em Malta e o menor de 1,1 em Luxemburgo.
Em Portugal, a proporgéo é de 2,65 funcionarios por magistrado.5’®¢ Portanto, ainda
que no Brasil os magistrados sejam individualmente responsaveis por mais casos por
ano, eles recebem auxilio de uma forga de trabalho significativamente maior que
aquela recebida pelos magistrados europeus.

Nesse aspecto, Rezende pondera que o numero desproporcional de servidores
em relagao ao numero de juizes desloca a atividade fim da jurisdi¢cao e retrata bem o
quadro de burocratizagdo do Poder Judiciario brasileiro em que os juizes funcionam
como “carimbadores” tentando dar vazao aos processos que entulham os tribunais do
pais. Segundo o autor, “o juiz brasileiro € hoje, em regra, um burocrata encarregado
de coordenar uma grande equipe de funcionarios e impedir que o numero de
processos saia absolutamente do controle”.%”” Nessa visdo, os juizes estariam mais
proximos da ideia de administradores dos feitos do que de exercicio efetivo da
jurisdicdo, o que inevitavelmente acaba por distanciar os tribunais de serem meios
efeitvos de realizagdo do acesso a justica.

Yeung é taxativa ao afirmar que o problema do judiciario brasileiro € de

eficiéncia e que “mais dinheiro, mais prédios e mais funcionarios” ndo resolvera a

573 Como bem refere Yeung: “Diagnosticar a deficiéncia de recursos como causa dos problemas
judiciais € como diagnosticar ‘virose’ nas criangas: sempre facil, raramente errado, mas que pouco
ajuda na cura efetiva do problema” (YEUNG, Luciana. O judiciario brasileiro: uma analise empirica e
econdmica. Sao Paulo: Editora Foco, 2025. E-book. p. 40).

574 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justiga em Numeros 2023. Brasilia: CNJ, 2023. Disponivel
em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/08/justica-em-numeros-2023.pdf. Acesso em: . p.
71.

575 Segundo dados do CNJ, em 2022 o Brasil contava com 18.117 magistrados e 417.466 servidores e
trabalhadores auxiliares (Ibidem, p. 71).

576 COUNCIL OF EUROPE. European judicial systems CEPEJ Evaluation Report: 2024 Evaluation
cycle (2022 data). General analyses (Part 1). Disponivel em: https://rm.coe.int/cepej-evaluation-report-
part-1-en-/1680b272ac. Acesso em: 15 jun. 2025. p. 51.

577 SILVEIRA, Ricardo Geraldo Rezende. Acesso a Justica: O Direito Fundamental em um Ambiente
de Recursos Escassos. Sao Paulo: Almedina, 2020. E-book. p. 75.
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situagdo.’’® Nessa mesma linha, Gilmar Mendes ja chegou a defender que a
morosidade deve ser combatida com a racionalizagdo dos procedimentos e nao
somente com o aporte de novos recursos: “Todo o Judiciario esta desafiado a
contribuir para esse esforco de racionalizagdo, sem que para isso se efetive,
necessariamente, a expansao das estruturas existentes. Assim, a énfase ha de ser
colocada na otimizagédo dos meios disponiveis”.5"®

Outro ponto a ser destacado — que serve de resposta para a hipotese levantada
sobre a situagao da justica brasileira revelar tribunais mais acessiveis a populagao —
€ que ha “um excesso de litigiosidade ao mesmo tempo em que ocorre uma forte
deficiéncia no acesso ao Judiciario”.%8° Isso porque quem usa o judiciario,
definitivamente, n&o € a populagcdo mais carente.

O judiciario € mais utilizado em “regides®®’ ou por estratos sociais que ndo estao
na base da piramide nacional”’, como um reflexo da desigualdade existente no pais.582
Conforme Yeung, grandes empresas e pessoas com renda acima da média recorrem
muito mais aos tribunais que as pessoas fisicas e juridicas com renda abaixo da
média. Enquanto isso, a camada mais baixa da populac¢ao “tém uma dificuldade quase
que insuperavel de ter acesso a servigos judiciais”,*® problema esse que parece ndo
ser resolvido nem mesmo pela previsdo da assisténcia juridica integral e gratuita.

Nesse sentido, ha uma forte evidéncia de que inclusive a justica gratuita tem
servido aos mais abonados. O Departamento de Pesquisas Judiciarias do CNJ, em
recente estudo que tem sido pouco divulgado na comunidade juridica, relevou que

35,3% dos litigantes que solicitam gratuidade da justica tém renda de 11 mil reais ou

578 YEUNG, Luciana. O judiciario brasileiro: uma analise empirica e econémica. Sdo Paulo: Editora
Foco, 2025. E-book. p. 42-43.

579 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ministro Gilmar Mendes discursa como novo presidente do STF.
Noticias STF, Brasilia, DF, 23 abr. 2008. Disponivel em: htips://noticias.stf.jus.br/postsnoticias/ministro-
gilmar-mendes-discursa-como-novo-presidente-do-stf/. Acesso em: 15 jun. 2025 .

%80 YEUNG, Luciana. O judiciario brasileiro: uma andlise empirica e econdmica. Sdo Paulo: Editora
Foco, 2025. E-book. p. 65.

%81 “Em relago as regides, o IDH permite-nos afirmar que o Nordeste e o Norte relinem os mais baixos
indicadores socioeconémicos do pais, durante todo o periodo. Em contraste, o Sul, o Sudeste e o
Centro-Oeste apresentam as melhores condi¢des no que diz respeito as dimensdes captadas pelo IDH.
Testes de correlagdo indicam que quanto mais alto € o IDH, melhor é a relagdo entre processos
entrados e populagdo, existindo uma associagdo significativa entre o grau de desenvolvimento
socioecondmico e o nimero de processos entrados por habitante” (SADEK, Maria Tereza. Poder
Judiciario: perspectivas de reforma. Revista Opinido Publica, Unicamp, Campinas, vol. X, n. 1, p. 01-
62, mai. 2004. p. 15).

582 SILVEIRA, Ricardo Geraldo Rezende. Acesso a Justica: O Direito Fundamental em um Ambiente
de Recursos Escassos. Sdo Paulo: Almedina, 2020. E-book. p. 286.

%83 YEUNG, Luciana. O judiciario brasileiro: uma analise empirica e econémica. S&o Paulo: Editora
Foco, 2025. E-book. p. 35-36.
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mais. Isso significa que mais de um ter¢co daqueles que solicitaram gratuidade para
acessar os tribunais ganhavam mais de 8 vezes o salario-minimo nacional®® e
estavam na faixa dos 5% mais ricos do pais naquele ano%85 586

Parte do motivo dessa distorgao ja foi apontada anteriormente: a CRFB de 1988
determina que a assisténcia judiciaria seja deferida aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos, mas o legislador, ao regulamentar a questao, quis que a
comprovagao fosse feita por simples afirmacdo da parte de que padece de
insuficiéncia de recursos. Afalta de parametros objetivos estabelecidos pelo legislador
— como os que existem em Portugal, por exemplo — faz com que os pedidos de
gratuidade nem sempre revelem a real condigdo de hipossuficiéncia econémica das
pessoas e acabem por incentivar o uso abusivo do instituto.

O judiciario brasileiro também conta com um grupo seleto de atores que muito
tem contribuido para esse cenario de crise. E o conhecido grupo dos “grandes
litigantes”, que conforme denominacgéo do proprio CNJ, é formado — tanto no polo
passivo quanto no ativo — pelo Estado, bancos comerciais e empresas de bens e
servigos de consumo em massa.>®” O Estado liderar esse ranking nao é exatamente
uma surpresa se considerarmos que a Constituicdo de 1988, promulgada apoés o
contexto de ditadura militar, empenhou-se em resguardar os direitos contra abusos do
poder publico, o que tornou muito facil mover uma agao contra o Estado. Contudo,
existe uma parcela de agdes, de natureza meramente protelatéria, que sobrecarregam
o sistema e constituem-se como uma importante causa dessa crise da justica. Em

muitos desses casos, o Estado encontra-se como devedor e os advogados publicos,

584 Em 2023, o salario minimo nacional foi fixado em R$ 1.320,00 (mil trezentos e vinte reais). (BRASIL.
Lei n. 14.663, de 28 de agosto de 2023. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2023-
2026/2023/lei/L14663.htm. Acesso em: 15 jun. 2025.

%5 MIATO, Bruna. Desigualdade no Brasil: rendimento mensal do 1% mais rico é 40 vezes maior que
dos 40% mais pobres. G1 Noticias, [s.l], 19 abr. 2024. Disponivel em:
https://g1.globo.com/economia/noticia/2024/04/19/desigualdade-no-brasil-rendimento-mensal-do-
1percent-mais-rico-e-40-vezes-maior-que-dos-40percent-mais-pobres.ghtml. Acesso em: 15 jun. 2025.
%86 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. O perfil dos jurisdicionados na gratuidade de justica e
isengdo de custas processuais. Brasilia: CNJ, 2023. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2023/03/relatorio-gratuidade-nos-processos-v6-2023-04-17.pdf. Acesso em: MIATO,
Bruna. Desigualdade no Brasil: rendimento mensal do 1% mais rico € 40 vezes maior que dos 40%
mais pobres. G1 Noticias, [s.L], 19 abr. 2024. Disponivel em:
https://g1.globo.com/economia/noticia/2024/04/19/desigualdade-no-brasil-rendimento-mensal-do-
1percent-mais-rico-e-40-vezes-maior-que-dos-40percent-mais-pobres.ghtml. Acesso em: 15 jun. 2025.
587 Disponivel em: https://justica-em-numeros.cnj.jus.br/painel-litigantes/. Acesso em: 15 jun. 2025.
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https://justica-em-numeros.cnj.jus.br/painel-litigantes/
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ao apelar as inumeras instancias, valem-se da morosidade e do regime de isencgéo de
custas existente para protelar ao maximo a obrigacéo legal de pagamento da divida.58

Também né&o surpreende que o setor privado, como bancos e empresas que
prestam servigos, integrem essa lista, ja que estdo naturalmente mais expostos a
conflitos pela propria natureza consumerista e contratual da atividade que exercem.
O fato desses sujeitos estarem ocupando os tribunais, por si s, ndo configura um ato
ilicito. Pelo contrario, € expectavel em sociedades democraticas que a justica seja
realizada perante 6rgaos adequados que sao os tribunais. Alias, a seguranga juridica
e a eficiéncia do sistema de justica sdo fundamentais para o desenvolvimento de
qualquer pais, sendo sempre valorizadas por investidores, ja que possibilita que
possam calcular os riscos das suas agdes e planejar melhor os seus investimentos.

Ocorre que o Brasil muitas dessas empresas — instituicbes financeiras,
operadoras de planos de saude, empresas de telefonia, de energia elétrica, entre
outras — sdo grandes empresas que fornecem servigos com contratos massificados a
milhdes de consumidores. Esses litigantes, diante de uma massa de processos
padronizados, estabelecem estratégias para maximizar seus ganhos, e o fazem
mapeando processos, construindo teses, analisando o tempo despendido nas agdes
e verificando a tendéncia das decisdes. O custo de todas essas estratégias depois se
reflete na precificagdo do produto e o consumidor final € que acaba absorvendo esse
custo. Como afirma Rezende, “o custo social dessa circunstancia é certamente
sensivel, embora seja dificil de ser mensurado”.58°

A preocupacao novamente se coloca na disfuncionalidade do sistema, ou seja,
naqueles que se beneficiam da falta de celeridade e de eficiéncia dos tribunais para
protelar o cumprimento de suas obrigacdes. Na visdo de Yeung, esses litigantes
“aproveitam-se para manter o processo pelo maior tempo possivel na Justica,
apelando sempre nas vezes em que perde, para se beneficiarem do simples fato de
nao o terem resolvido”. Assim, os tribunais acabam sendo o meio mais adequado para

aqueles tém o mero intuito de protelar o processo ou nao resolver efetivamente o

58 YEUNG, Luciana. O judiciario brasileiro: uma analise empirica e econémica. Sdo Paulo: Editora
Foco, 2025. E-book. p. 48, 81 e ss.

589 SILVEIRA, Ricardo Geraldo Rezende. Acesso a Justica: O Direito Fundamental em um Ambiente
de Recursos Escassos. Sao Paulo: Almedina, 2020. E-book. p. 227.
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conflito, o que gera uma tipica situagéo de selecdo em que os “piores individuos séo
atraidos para usar os servigos judiciais”.5%°

O resultado dessa massa de processos, que sobrecarrega os tribunais até
quase o esgotamento da sua capacidade, € a inevitavel expulsdo dos pequenos
litigantes (ou seja, das pessoas fisicas e juridicas que tem baixo poder econémico e
pouco conhecimento dos seus direitos) pelos grandes (com mais recursos financeiros,
reiterados, com caracteristicas socioecondmicas acima da média).>®' Assim, quando
se fala em combate a superlitigancia, € preciso considerar a quem efetivamente os
tribunais tem servido, ja que ha “ha uma parcela consideravel da populac&o brasileira
que sequer sonha em acessar a Justica”.%°? Nesse sentido, Sadek revela uma

situacao paradoxal:

Em resumo, pode-se sustentar que o sistema judicial brasileiro nos moldes
atuais estimula um paradoxo: demandas de menos e demandas de mais.
Ou seja, de um lado, expressivos setores da populacdo acham-se
marginalizados dos servigos judiciais, utilizando-se, cada vez mais, da
justica paralela, governada pela lei do mais forte, certamente muito menos
justa e com altissima potencialidade de desfazer todo o tecido social. De
outro, ha os que usufruem em excesso da justica oficial, gozando das
vantagens de uma maquina lenta, atravancada e burocratizada.%

Portanto, € possivel afirmar que o volume crescente de processos nao se
reflete numa maior democratizagao no acesso a justica. Pelo contrario, ha um namero
reduzido e socioeconomicamente privilegiado de litigantes que consume a maior parte
dos recursos publicos destinados ao acesso aos tribunais. Ha uma simultaneidade de
excesso de demandas, mas néo por aqueles mais necessitados, que deveriam ser
beneficiados pela gratuidade do sistema.

Como ja referido, o custo deste servigo publico, tal qual outros servigos basicos
prestados a populagéo, € suportado por todos, mas se esse acesso € drenado pelos

mais privilegiados, isso significa que os tribunais estdo compelindo o Estado a gastar

%0 YEUNG, Luciana. O judiciario brasileiro: uma analise empirica e econémica. Sdo Paulo: Editora
Foco, 2025. E-book. p. 44.

1 |bidem, p. 87.

592 Ibidem, p. 66.

593 SADEK, Maria Tereza. Poder Judiciario: perspectivas de reforma. Revista Opinido Publica, Unicamp,
Campinas, vol. X, n. 1, p. 01-62, mai. 2004. Disponivel em:
https://www.cesop.unicamp.br/ivw/1IMH3SKgwNQ MDA _b6432_/OP-v10n1.pdf. Acesso em: 15 jun.
2025. p. 12.
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mais com quem dele menos precisa.’® E primordial estabelecer que o Brasil, com
seus graves problemas de distribuicdo de renda e de prestagao de servigos basicos a
populagdo, nao pode conviver com um sistema de acesso aos tribunais tao caro,
sendo ele bom ou ruim. Isso porque esse investimento exacerbado acaba drenando
recursos que poderiam estar sendo utilizados para realizar outras esferas
prestacionais basicas como saude, educagao, seguranga publica, saneamento, entre
outras.59%

Ainda que a alocagéao de recursos financeiros disponiveis seja uma questao de
competéncia e ponderagédo politica — que desde logo abre espago para um certa
contengéo judicial —,%% nao ¢é dificil perceber, tendo em conta o projeto da CRFB de
1988, que os recursos sao insuficientes para todas as demandas propostas e que o
compromisso do Estado € promover a todos um acesso razoavel a justica e,
paralelamente, promover também um acesso razoavel aos demais servigos
basicos.®” Inclusive, o resultado da atual sistematica impacta diretamente as
camadas menos favorecidas da populacao brasileira, ja que essa desproporgao
despendida com a justica acaba reduzindo os investimentos em outras areas
socialmente significativas.>®®

Muitos outros aspectos poderiam ser levantados sobre a tematica, mas o que
aqui queremos pontuar € a constancia das criticas que sao dirigidas a justica estatal.
Ainda que o caso brasileiro seja desviante em perspectiva comparada, a questdo da
crise dos tribunais do Estado tem mobilizado o interesse de analistas e politicos
mundo afora. Ademais, queremos salientar com base no que foi exposto, a
importancia de os tomadores de decisdes politicas recorrerem a estudos assentados
na realidade para embasar reformas juridicas, de valorizarem o exame criterioso dos

dados para melhor prever as consequéncias de suas decisdes politicas.

5% SILVEIRA, Ricardo Geraldo Rezende. Acesso a Justiga: O Direito Fundamental em um Ambiente
de Recursos Escassos. Sdo Paulo: Almedina, 2020. E-book. p. 287.

%95 SILVEIRA, Ricardo Geraldo Rezende, op cit., pag. 259-260.

5% Com isso ndo estamos a dizer que as escolhas politicas sejam sempre irrebativeis, mas que ainda
que nao concordemos inteiramente com elas, devemos reconhecer que, nesses casos, o legislador tem
uma margem acrescida para avaliar e decidir que abre espago para uma certa contencéo judicial.
Segundo Jorge Novais, nesses casos, o poder judicial intervém “quando ha um conteudo
suficientemente determinado de potecgéo devida que se retira da norma jusfundamental ou quando a
proteccdo prestada fique aquém de um patamar minimo exigivel” (NOVAIS, Jorge Reis. Direitos
Sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. Lisboa: AAFDL, 2019. p.
353-355).

597 SILVEIRA, Ricardo Geraldo Rezende. Acesso a Justica: O Direito Fundamental em um Ambiente
de Recursos Escassos. Sao Paulo: Almedina, 2020. E-book. pag. 216.

5% |bidem, pag. 50.
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4.2 A conexao (des)necessaria entre Estado e jurisdigcao

Como ja foi abordado, de nada vale uma bela declaragdo de direitos sem
mecanismos que sejam capazes de torna-los efetivos. Como bem referiu Marcello
Caetano, “o Estado ndo pode limitar-se a elaborar leis, desinteressando-se depois da
sua aplicacido”. A auséncia de medidas oportunas implicaria “ou o desprezo das leis
ou a necessidade de os individuos defenderem pessoalmente os seus direitos”.5%°

Entretanto, o mais expectavel € que o Estado, tendo evocado para si o
monopolio da forga, seja capaz de assegurar o cumprimento das leis “como uma das
suas actividades essenciais”, sobretudo tendo em conta o carater extraordinario que
reveste o exercicio do direito de resisténcia ou a legitima defesa nas ordens juridicas
que estamos a tratar. Regra geral, em sociedades civilizadas, espera-se que a
realizagdo concreta do direito seja atribuida a 6rgéos especialmente qualificados para
este fim, ou seja, que a justica seja realizada perante “6rgaos adequados” — que séo
os tribunais — e “s6 em casos extremos de impossibilidade ou inutilidade de a eles
recorrer fica o individuo autorizado a empregar a forgca para defesa pessoal dos seus
direitos”.6%0

Esta importante funcao de “dizer qual é o direito, nos termos da ordem juridica
estabelecida”, chama-se fungéo jurisdicional.®%' 602 Essa fungéo é tradicionalmente
confiada aos tribunais — enquanto 6rgaos independentes, imparciais e com atuagao
essencialmente juridica.®%3 Assim, e ao contrario do que acontecia no passado,®%4 ndo

pode haver 6rgaos que desempenham simultaneamente fungdes judicias e quaisquer

59 CAETANO, Marcello. Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional. t. I. 6 ed. Coimbra:
Almedina, 1983. p. 166.

600 bidem, p. 166 e 328.

601 ASCENSAO, José de Oliveira. A reserva constitucional da jurisdigdo. Separata de: O Direito, [S.l.],
ano 123, lI-lll, 1991. p. 465.

602 “A atividade mediante a qual os juizes estatais examinam as pretensées e resolvem os conflitos da-
se 0 nome de jurisdicdo” (CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria Geral do Processo. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010.
p. 29).

603 SOUSA, Marcelo Rebelo de. Organica judicial: responsabilidade dos juizes e Tribunal
Constitucional. Lisboa: AAFDL, 1992. p. 9.

604 O importante debate histdrico que eclodiu com a tematica da separagéo dos poderes acabou por
conceber teoricamente um poder judicial contraposto aos poderes legislativo e executivo. Atualmente,
ainda que a tendéncia seja no sentido de “amaciar as distingdes abruptas” entre as diferentes fungdes
do Estado, afirma-se que a funcéo jurisdicional é a Unica que se mantém mais claramente demarcada
(ASCENSAO, José de Oliveira. A reserva constitucional da jurisdicdo. Separata de: O Direito, [S.l.], ano
123, 1I-1ll, 1991. p. 466).
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outras.%° Ja esta exigéncia de exclusividade da funcgéo de julgar tem na sua origem a
preocupacgao de assegurar “que esse corpo especializado nao fique sujeito a pressao
de quaisquer outras forgas, politicas antes de mais”.6%

Em suma, a garantia de acesso a justica, vista a partir das suas varias
dimensdes, implica o desenvolvimento de uma atividade jurisdicional que € levada a
efeito por um tribunal. Entretanto, se nao sofre contestacdo essa concepcgao de que a
funcao jurisdicional é tarefa que incumbe especialmente aos tribunais, ja ndo alcanga
a mesma unanimidade o ponto de vista do “alcance da reserva jurisdicional”.®®” Nesse
sentido, debate-se se a garantia da reserva de jurisdicdo exige o monopdlio do
exercicio da funcéo jurisdicional pelos tribunais ou se ela se satisfaz apenas com a
garantia de um recurso final a juizo.5%

Oliveira Ascensao defende que é inadmissivel que a reserva de jurisdigao seja
reduzida a mera possibilidade de recurso final aos tribunais, ja que “ndo é so6 a ultima
palavra: no ambito jurisdicional, todas as palavras estdo reservadas para os
tribunais”.6®® Rui Medeiros e Maria Jodo Fernandes referem que a Constituicdo
reserva claramente aos tribunais o exercicio da fungao jurisdicional e que a elevagao
a “principio geral” da atribuicdo de fungdes materialmente jurisdicionais a 6rgaos
distintos poderia gerar um “esvaziamento do nexo que a Lei Fundamental estabelece
entre a fungéo jurisdicional e os tribunais”.®10

Contudo, uma parcela significativa da doutrina defende que o sentido do
monopolio da fungao jurisdicional deve ser compreendido nos seus diferentes niveis

ou graus, mais especificamente na vertente da reserva absoluta de jurisdigdo (ou de

605 ASCENSAO, José de Oliveira. A reserva constitucional da jurisdigdo. Separata de: O Direito, [S.1.],
ano 123, lI-lll, 1991. p. 467.

606 ASCENSAO, José de Oliveira. A reserva constitucional da jurisdigdo. Separata de: O Direito, [S.l.],
ano 123, lI-lll, 1991. p. 467.

607 MEDEIROS, Rui; FERNANDES, Maria Jo&o. Artigo 202°. In: MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui.
Constituigdo portuguesa anotada, v. lll. 2 ed. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2020. p. 25.

608 MEDEIROS, Rui; FERNANDES, Maria Jo&o. Artigo 202°. In: MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui.
Constituigdo portuguesa anotada, v. lll. 2 ed. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2020. p. 25.

609 ASCENSAO, José de Oliveira. A reserva constitucional da jurisdigdo. Separata de: O Direito, [S.l.],
ano 123, lI-1ll, 1991. p. 472-474.

610 Defendem, por isso, que “a atribuicdo de fungdes materialmente jurisdicionais a 6rgaos distintos
deve permanecer como direito singular’ (MEDEIROS, Rui; FERNANDES, Maria Jodo. Artigo 202°. In:
MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicao portuguesa anotada, v. lll. 2 ed. Lisboa: Universidade
Catdlica Editora, 2020. p. 27-28).



130

“‘monopalio da primeira palavra”) e da reserva relativa de jurisdigdo (ou de “monopdlio
da ultima palavra”).611 612

Segundo este entendimento, os litigios que estdo sob a reserva absoluta de
jurisdicao, devem ter dos tribunais “a primeira palavra referente a definicdo do direito
aplicavel”, pelo que fica vedado o exercicio da fungao jurisdicional por parte de outras
autoridades, mesmo que dessa decisdo possa haver recurso para tribunal. Ja os que
estdo sob a reserva relativa, tém reservada ndo necessariamente a primeira, mas
sempre uma “Ultima e decisiva palavra” da parte dos tribunais.®'3

Entende-se, em suma, tendo como base a coexisténcia dessas duas esferas
de jurisdicdo, nao ser constitucionalmente exigivel que “em todos e cada um dos
momentos do exercicio da funcgdo jurisdicional tenha de ser um tribunal a dizer a
primeira palavra’, mas desde que a ele figue sempre assegurada a possibilidade de
um ultimo e decisivo recurso.b’* Como bem sintetiza Jorge Miranda: “na reserva
absoluta de jurisdigao, o tribunal diz a primeira e a ultima palavras; na reserva relativa,
s0 a ultima” 81°

Para Rangel, o regime da reserva absoluta estda nomeadamente nos casos em
que a propria Constituicdo atribuiu aos tribunais a competéncia indisputavel para
resolver os litigios, o que desde logo indica tratar-se de matérias que detém um regime
de reserva mais exigente. 6’6 Nesses casos, “tém os tribunais de ter ndo apenas

a ultima, mas logo a primeira palavra, ndo sendo licito ao legislador devolver a pratica

6" Importa ressaltar que a dicotomia reserva relativa e absoluta de jurisdigdo nada tem a ver com

os critérios da reserva de lei parlamentar e, mais especificamente, com a possibilidade de delegagéo
de tarefas jurisdicionais a outros 6rgaos — até porque ndo existem outros 6rgaos, para além dos
tribunais, com competéncias jurisdicionais (RANGEL, Paulo Castro. Repensar o poder judicial:
fundamentos e fragmentos. Porto: Publicagcées Universidade Catdlica, 2001. p. 304).

612 Cfr., por exemplo, ANDRADE, José Carlos Vieira de. A reserva do juiz e a intervengdo ministerial
em matéria de fixagao das indemnizagbes por nacionalizagdes. Scientia Ivridica, Braga, t. XLVII, n. 274-
276, p. 213-235, jul.-dez. 1998. p. 221-226; RANGEL, Paulo Castro. Repensar o poder judicial:
fundamentos e fragmentos. Porto: Publicagbes Universidade Catdlica, 2001. p. 302 e ss; cfr. ainda,
com diversa terminologia, CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituigdo. 7 ed., reimp. Coimbra: Almedina, [2003]. p. 664 e ss; tal teoria também parece ter sido
adotada por MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. v. Il, t. IV. Coimbra: Coimbra Editora,
2014. p. 363 (em especial nota de rodapé 1).

613 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo. 7 ed., reimp.
Coimbra: Almedina, [2003]. p. 668-669.

614 MEDEIROS, Rui; FERNANDES, Maria Jo&o. Artigo 202°. In: MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui.
Constituigdo portuguesa anotada, v. lll. 2 ed. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2020. p. 25.

615 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. v. Il, t. IV. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p.
363.

616 A reserva de certas matérias aos tribunais esta constitucionalmente prevista nos artigos 27, n. 2; 28,
n.1;33,n.2e6; 34,n.2; 36, n. 6; 46, n. 2 e 113, n. 7 da CRP (RANGEL, Paulo Castro. Repensar o
poder judicial: fundamentos e fragmentos. Porto: Publicagbes Universidade Catolica, 2001. p. 306).



131

dos correspondentes actos para outros 6rgdos”.?'” Para além desses casos, podera
o legislador, no exercicio da sua liberdade conformadora, decidir por conceder ao juiz
o monopdlio da jurisdigdo em determinada matéria.?'® S3o, portanto, matérias
delimitadas constitucionalmente ou legalmente.

Fora desses dominios, entramos na area da reserva relativa de jurisdigdo que,
segundo o autor, € “terreno pouco firme”. Nao obstante, leciona que “a verdade é que
ndo se podera excluir a legitimidade constitucional da intervengdo deciséria da
autoridade nao jurisdicional”, ainda que essa intervencgao depois possa ser submetida
ao controle judicial. A reserva diz-se relativa exatamente “quando ao juiz,
constitucionalmente, ja s6 compete a « Ultima palavra >>".%1°

Nesse sentido, Rangel esclarece que um tribunal, mesmo quando esta a
interceder a titulo final, estd exercendo a fung¢ado jurisdicional que lhe ¢é
constitucionalmente reservada e que nao pode ser exercida por nenhum outro 6rgao
ou autoridade. Portanto, mesmo que o tribunal esteja a proferir apenas uma ultima
decisdo, “a reserva relativa é ainda uma auténtica reserva de jurisdicdo”, pelo que o
autor conclui que a CRP consagra “uma reserva total ou quase total de jurisdigao”.

Para Canotilho, fora os casos individualizados na Constituicdo,®?° o
reconhecimento do “monopdlio da primeira palavra” tende a afirmar-se nos casos em
que nao existe qualquer razdo para a opg¢ao por um procedimento nao judicial de
decisdo da controvérsia. Para o autor, € este o caso quando estdo em causa “direitos
de particular importancia juridico-constitucional a cuja lesdo deve corresponder uma
efectiva protecgao juridica”, como sucede com as questdes de foro criminal.62!

Ainda nessa linha, mas com diversa terminologia, Canotilho contrapée uma
area de reserva total de uma area de reserva parcial de jurisdigdo, sendo que

enquanto na “reserva de juiz” ha uma “reserva total da fungao jurisdicional quanto a

677 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acord&o n. 98/88. Relator: Conselheiro Cardoso da Costa. 28
abril 1988. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19880098.html?impressao=1. Acesso em: 15 jun.
2025.

618 RANGEL, Paulo Castro. Repensar o poder judicial: fundamentos e fragmentos. Porto: Publicagbes
Universidade Catolica, 2001. p. 306.

619 Ibidem, p. 306, 307 e 310.

620 Segundo o autor, a “reserva de primeira palavra" esta constitucionalmente prevista

nos artigos 27°, n. 2, 28°, n. 1, 33%, n. 4, 34°, n. 2, 36°, n. 6, 46°, n. 2, 113°, n. 7 (CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed., reimp. Coimbra: Almedina,
[2003]. p. 669).

621 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo. 7 ed., reimp.
Coimbra: Aimedina, [2003]. p. 668-669.
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decisdo de certas questdes”, na “reserva de tribunal ou reserva da via judiciaria”, ha
uma “reserva parcial, as mais das vezes porque nao existe uma intervencao inicial do
juiz”. Com essa distingao pretende também o autor exprimir a ideia que relativamente
a algumas situacdes € legitima a intervengado de outros poderes (designadamente
administrativos) desde que seja assegurado depois o direito de acesso aos
tribunais”.%22

Para Vieira de Andrade, a reserva absoluta “sé se imporia no que pudesse
considerar o nucleo duro da fungéo jurisdicional”®?3. Ja nas “zonas de contacto com
outras actividades”, como sao as situacdes em que nao sao nitidas as fronteiras entre
a atividade administrativa e a jurisdicional, refere que “se deve aceitar que a
Administragédo intervenha a um nivel decisério”, ja que fica assegurado o reexame
completo por um juiz da decis&o tomada.?%*

O fato é que, ainda que com contributos doutrinais diversos, ha uma evidente
tendéncia de “relativizacdo da reserva de jurisdicdo”.62® A luz das consideracdes
feitas, fica evidente que o entendimento da doutrina portuguesa é no sentido de
reconhecer as matérias que a Constituicdo reserva em absoluto aos tribunais
(atribuindo-lhes nao apenas a ultima palavra, mas desde logo também a primeira) e
deixar as restantes matérias para a reserva de jurisdicdo relativa (atribuindo aos
tribunais tdo somente o monopdlio da ultima palavra). A diferenciagao entre reserva
absoluta e relativa, na pratica, depende da “verificagdo, ou ndo, da presenca de
interesse publico alheio ao conflito estritamente juridico”.%6 Nesse ponto, o que mais

nos interessa é que a conclusdo de que a Constituigdo portuguesa no “artigo 20° néo

622 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7 ed., reimp.
Coimbra: Almedina, [2003]. p. 665.

623 Segundo o autor, € o caso do art. 268° e 269° do CPP, que estabelecem competéncias exclusivas
do juiz de instru¢ao (ANDRADE, José Carlos Vieira de. A reserva do juiz e a interveng&o ministerial em
matéria de fixagdo das indemnizagdes por nacionalizagdes. Scientia Ivridica, Braga, t. XLVII, n. 274-
276, p. 213-235, jul.-dez. 1998. p. 224).

624 ANDRADE, José Carlos Vieira de. A reserva do juiz e a intervengao ministerial em matéria de fixagéo
das indemnizagbes por nacionalizagdes. Scientia Ivridica, Braga, t. XLVIIl, n. 274-276, p. 213-235, jul.-
dez. 1998. p. 224-225.

625 Rui Medeiros e Maria Jodo Fernandes assinalam essa posigdo majoritaria da doutrina, mas
entendem que “é duvidosa a elevagédo da chamada reserva relativa de jurisdigdo a principio geral, com
o consequente esvaziamento do nexo que a Lei Fundamental estabelece entre a fungao jurisdicional e
os tribunais” (MEDEIROS, Rui; FERNANDES, Maria Jodo. Artigo 202°. /n: MIRANDA, Jorge;
MEDEIROS, Rui. Constituicdo portuguesa anotada, v. lll. 2 ed. Lisboa: Universidade Catdlica Editora,
2020. p. 26-28).

626 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acdrdéo n. 262/2020. Relatora: Conselheira Maria de Fatima
Mata-Mouros. 13 mai. 2020. Disponivel em:
https://www.fribunalconstitucional.pt/tc/acordacs/20200262.html. Acesso em: 15 jun. 2025.
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exige intervencgédo ou intervengdo imediata de um tribunal (...). Necessario € que,
quando seja afetado um direito, a Gltima palavra caiba aos tribunais”.6%’

No ambito da doutrina brasileira, o tema é mais explorado no ambito das
premissas das quais decorre a reserva de jurisdicdo. Cintra, Grinover e Dinamarco
sustentam que se a “pacificacdo € o escopo magno da jurisdigao”, € irrelevante se
vem por obra do Estado ou por outros meios, desde que eficientes. Entretanto, os
autores defendem que algumas pretensées necessariamente devem ser submetidas
a exame judicial, mais especificamente aquelas que se referem “a direitos e interesses
regidos por normas de extrema indisponibilidade”, como € o caso das penas restritivas
de liberdade.®%®

Fernanda Vilares sustenta que a reserva de jurisdicdo absoluta pode ser
constitucional, quando prevista no texto da Constituicado; legal, quando positivada em
lei ordinaria; ou implicita, quando tratar-se de casos que exigem decisao judicial para
a sua resolucdo. Esse ultimo ponto refere-se aos casos de restricdo de direitos
fundamentais ou bens constitucionalmente protegidos, que demandam
obrigatoriamente a intervengédo do Poder Judiciario para avaliagdo do caso concreto
de acordo com os ditames constitucionais. Nesses casos, cabe aos juizes a primeira
e a Ultima palavra.®?®

O fato é que se aceita com naturalidade, tanto no Brasil quanto em Portugal,
que a categoria da reserva de jurisdicdo ndo tem um conteudo “pronto-a-servir’ em
toda e qualquer situagdo, bem como que pode implicar reservas com intensidades e
extensdes diversas.® A reserva absoluta ou ndo de juiz sé se responde em fungéo
do direito constitucional de cada lugar e de cada tempo. Essa percepgao vai de
encontro com a visdo de Calamandrei de que ndo haveria como se formular uma

definigdo absoluta de jurisdigdo, valida para todos os tempos e povos.53

627 MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. 3 ed. Coimbra: Aimedina, 2020. p. 412-413.

628 CINTRA, Antonio Carlos de Araudjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 26 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 37-38.

629 VILARES, Fernanda Regina. A reserva de jurisdicdo no processo penal: dos reflexos no inquérito
parlamentar. 2010. Dissertagao (Mestrado) — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010. Disponivel
em: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-23112010-082016/. Acesso em: 15 jun.
2025. p. 108-110.

630 RANGEL, Paulo Castro. Repensar o poder judicial: fundamentos e fragmentos. Porto: Publicagbes
Universidade Catdlica, 2001. p. 303.

631 “Del concetto di giurisdizione non si pud dare una definizione assoluta, valevole per tutti i tempi e per
tutti i popoli. (...) i metodi logici del giudicare hanno um valore contingente, che non pu0 esser
determianto se non in relazione a um dato momento storico” (CALAMANDREI, Piero. Opere Giuridiche:
Istituzioni di Diritto Processuale Civile. vol. IV. Roma: Romatre-press, 2019. E-book. p. 34.
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Nessa linha, Ricardo Rezende sustenta que “modernamente, ndo parece
adequado ou mesmo possivel a concentragao de toda a fungao relativa a solugao de
litigios na instituicdo Judiciario”, ao menos ndo sem uma “enorme perda de qualidade
e eficiéncia”.?3? A complexidade e a pluralidade das relagées juridicas do nosso tempo
exigem que se pense em mecanismos que sejam adequados para tratar dos conflitos
nessas novas circunstancias. Defende, por isso, a necessidade de desconectar o
conceito de jurisdigao dos tribunais publicos e reconhecer a possibilidade da jurisdigdo
ser exercida fora dos quadros do Estado.?33 Carlos Alberto Salles concorda com esse

conceito alargado de jurisdigdo, como se vé:

Aceitar a inclusdo no conceito de jurisdigdo de mecanismos néo judiciais de
solugao de conflitos permite uma interpretacdo mais proxima das finalidades
da norma de inafastabilidade discutida acima. (...) O modo judicial de solugao
de controvérsias deve ser visto como uma das formas dentro de um universo
de alternativas parcial ou totalmente direcionadas aos mesmos fins.5

Gomes Canotilho e Vital Moreira, em anotag¢do ao artigo 20 da CRP, referem
gue 0 mesmo “ndo pode ser interpretado como consagragao de um Estado Judiciario
ou Estado de Justica entendido como um Estado em que o direito se realiza apenas
através do recurso aos tribunais ou através da solugao judicial de litigios”.63® Dessa
passagem, € possivel deduzir que os autores também estao abertos a uma concepgéo
mais alargada de jurisdigao.

Vital Moreira explica que o acesso aos tribunais do Estado ndo é uma
obrigagcao, porque “tribunais oficiais ndo gozam de um monopdlio ou exclusivo da
funcao jurisdicional”. O direito de acesso aos tribunais pode, portanto, conviver com a
liberdade de acesso a outras formas de justica. Tal como em relagao a outros servigos
publicos que dizem respeito a direitos fundamentais invocados no ambito positivo,

como sdo exemplos a saude e a educacgao, nada impede que os particulares optem

632 SILVEIRA, Ricardo Geraldo Rezende. Acesso a Justica: O Direito Fundamental em um Ambiente
de Recursos Escassos. Sao Paulo: Almedina, 2020. E-book. p. 73.

633 SILVEIRA, Ricardo Geraldo Rezende. Acesso a Justica: O Direito Fundamental em um Ambiente
de Recursos Escassos. Sao Paulo: Alimedina, 2020. E-book. p. 71.

634 SALLES, Carlos Alberto de. Mecanismos alternativos de solugdo de controvérsias e acesso a justiga:
a inafastabilidade da tutela jurisdicional recolocada. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (coord.). Processo e Constituicdo: estudos em homenagem ao Professor José
Carlos de Barbosa Moreira. Sao Paulo: RT, 2006. p. 784.

635 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa
anotada, v. I. 4 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. P. 410.
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por servigos privados de resolucado de conflitos, como a conciliagdo, a mediagao, a
arbitragem. Inclusive, sustenta o autor que essa concepg¢ao vai de encontro com o
interesse do proprio Estado de “descongestionar os seus préprios tribunais” e “poupar
os correspondentes encargos orgamentais”.536

Em Portugal, é relativamente pacifico que a arbitragem tem simultaneamente
uma natureza jurisdicional e contratual:¥3” encontra fundamento na vontade das
partes, que voluntariamente aceitam submeter-se ao poder de decisdo de terceiros
arbitros, mas cuja decisédo “ndo € uma composi¢ao negocial entre as partes, mas um
acto jurisdicional”.?3® A decisdo tomada no ambito da arbitragem ¢ tida como um
verdadeiro ato jurisdicional a que se reconhece “o efeito de caso julgado e a forga
executiva propria das sentencgas judiciais” — ainda que o tribunal arbitral ndo disponha
de poderes de execugao coercitiva, ja que estes constituem um monopdlio do
Estado.5%9

No ambito brasileiro, sob essa mesma perspectiva, Salles reconhece o carater
jurisdicional da arbitragem a partir do artigo 31 da Lei de Arbitragem, que dispde que
“a sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da
sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui
titulo executivo™40. Defende o autor que a arbitragem se enquadra perfeitamente no
conceito de jurisdigdo enquanto poder de decidir imperativamente controvérsias.t4!

Para Rangel, o reconhecimento e a expansdo dos tribunais arbitrais e dos
tribunais internacionais “testemunha e documenta uma erosao da « estadualidade >
enquanto caracteristica distintiva do poder judicial”, bem como que essa abertura
mostra que a afirmag¢ao de uma reserva de jurisdigdo nao implica necessariamente no
monopolio do Estado no exercicio da fungéo jurisdicional.®42

Grinover defende que diante da inclusdo das vias arbitral e conciliativa no

amplo quadro da politica judiciaria como espécies de exercicio jurisdicional, tanto a

636 MOREIRA, Vital. Tribunais arbitrais e direito de acesso a justica: uma perspetiva constitucional.
Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagéo, v. IX, p. 123-151, 2016. p. 130-131.

637 ANDRADE, José Carlos Vieira de. A Justica Administrativa. 19 ed. Coimbra: Aimedina, 2021. p. 83.
638 GONCALVES, Pedro Costa. Entidades privadas com poderes publicos. Coimbra: Almedina, 2008.
p. 568.

639 ANDRADE, José Carlos Vieira de. A Justica Administrativa. 19 ed. Coimbra: Almedina, 2021. p. 83.
640 BRASIL. Lei n. 9307, de 23 de setembro de 1996. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/[9307.htm. Acesso em: 15 jun. 2025.

84SALLES, Carlos Alberto de. A arbitragem na solugdo de controvérsias contratuais da administragao
publica. 2011. Tese (Livre Docéncia) — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2011, p. 130-133.

%2 RANGEL, Paulo Castro. Repensar o poder judicial: fundamentos e fragmentos. Porto: Publicagbes
Universidade Catdlica, 2001. p. 292.
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arbitragem como a justica consensual integram o conceito de jurisdigdo. Segundo a
autora, uma leitura que se pretenda atual do principio constitucional do acesso a
justica ndo pode ignorar essa dimensdo.%*3 Tartuce, na mesma linha, aduz que
embora a composi¢cao de conflitos “ndo seja imposta nem advenha do Estado”, é
inegavel que se constitui como uma forma distribuicdo de justiga, pelo que novas
reflexdes sobre o conceito de jurisdicao colocam-se como uma demanda atual e
necessaria.t*

Paula Costa e Silva esclarece que, entre os anos setenta e noventa do século
passado, quando se falava em acesso a justica pensava-se, imediatamente, em
acesso aos tribunais do Estado. Desde entdo, “muito tem mudado na forma
tradicionalmente ligada as expressdes aceder a Justica e fazer Justiga”.*> Entre as
causas aparentes dessa mudancga, segundo a autora, muito deve-se a busca por
formas de contornar a crise que tem atingido as estruturas dos tribunais, conforme
tratamos no capitulo anterior. Entretanto, essa mudancga de perspectiva, na visao da
autora, nao foi induzida por uma reavaliacdo da fungdo dos tribunais tendo por
referéncia o “nucleo da fungéo jurisdicional”, mas por uma analise do custo que os
tribunais geram para o Estado e da falta de celeridade diante de um contexto de
procura crescente desses 0rg&os.546

E de se reconhecer a importancia de se pensar o acesso a justica do ponto de
vista do equilibrio econdmico-orgamentario e do excesso de demandas que atinge os
tribunais, mas entendemos que por se estar a tratar de uma fungao ineliminavel de
qualquer Estado de direito e de uma das garantias mais importantes dos cidadaos —
de um “direito charneira”, como bem apontado por Boaventura de Sousa Santos, “um
direito cuja denegagao acarretaria a de todos os demais”®*’ — que uma nova forma de

pensar 0 acesso a justica e o exercicio da jurisdicao deve ser muito bem estruturada.

643 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria
geral do processo. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2016. p. 62.

64 TARTUCE, Fernanda. Mediag&o nos conflitos civis. 7 ed. Rio de Janeiro: Método, 2024. E-book.
Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 61.

645 SILVA, Paula Costa e. A nova face da Justica: os meios extrajudiciais de resolugdo de controvérsias.
[s. I.]: Coimbra Editora, 2009. p. 19-21.

646 SILVA, Paula Costa e. De Minimis Non Curat Praetor: O acesso ao sistema judicial e os meios
alternativos de resolugdo de controvérsias: alternatividade efectiva e complementariedade. In:
MIRANDA, Jorge et al. Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Paulo de Pitta e Cunha, vol. Ill.
Coimbra: Almedina, 2010. p. 287.

647 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 6 ed.
Porto: Afrontamento, 1997. p. 146.
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Nesse sentido, Jodo Pedroso utiliza o conceito alargado de “acesso ao direito
e a justica”, englobando no referido acesso, primeiramente, o direito a informacgéao
juridica fundamentada, a partir do qual os cidaddos conhecem os seus direitos.
Devidamente informados, aqueles que tém condi¢gbes de nao se resignar diante de
lesdes ou ameacas a direitos, ou seja, que conseguem ultrapassar os obstaculos que
se colocam ou recebem condi¢gdes para tanto, podem aceder as formas mais
adequadas — sejam judiciais ou n&o judiciais — para a resolugdo do seu conflito.?48 A
partir dessa nova roupagem, admite-se que os sujeitos de uma determinada relagao
juridica possam escolher, entre os meios disponiveis, aquele que |hes parecer mais
adequado — tribunais publicos, conciliagdo, mediagao, arbitragem —, sem que isso
represente um ultraje a jurisdicdo estatal.

Essa compreensdo de acesso ao direito e a justica renova a perspectiva
tradicional e ressignifica o acesso a justica para além do direito de acesso aos
tribunais publicos. Assim, os tribunais passam a ser vistos num outro contexto, em que
uma “sistematica multiportas e capilarizada serve de base de apoio ao Judiciario que,
por sua vez, funciona como uma reserva de seguranga”.®4® Assim, consolida-se o
entendimento de que a resolugdo de conflitos seria organizada pelo Estado, que
regularia o funcionamento desse sistema multiportas e atuaria em ultima instancia,
caso os outros meios nao fossem mais adequados para solucionar o litigio em
causa.b®0

Nessa mesma linha, Lord Woolf®®', em um dos seus conhecidos relatorios,
menciona um novo panorama em que “litigation will be avoided wherever possible”. E

acrescenta: “People will be encouraged to start court proceedings to resolve disputes

648 PEDROSO, Jo&o Antonio Fernandes. Acesso ao direito e a justica: um direito fundamental em
(des)construgdo. Tese (Doutoramento em Sociologia do Estado, do Direito e da Administragdo) —
Faculdade de Economia, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2011. Disponivel em:
https://estudogeral.uc.pt/bitstream/10316/22583/1/Tese_Joao%20Pedroso.pdf. Acesso em: 15 jun.
2025. p. 3-5.

649 SILVEIRA, Ricardo Geraldo Rezende. Acesso a Justica: O Direito Fundamental em um Ambiente
de Recursos Escassos. Sdo Paulo: Almedina, 2020. E-book. p. 202.

650 SILVEIRA, Ricardo Geraldo Rezende. Acesso a Justica: O Direito Fundamental em um Ambiente
de Recursos Escassos. Sao Paulo: Almedina, 2020. E-book. p. 216.

851 Lord Woolf, enquanto Master of the Rolls (0 segundo mais importante cargo de juiz inglés, atras
somente do Lord Chief Justice), foi designado para analisar o estado da jurisdigéo civil na Inglaterra e
no Pais de Gales. Essa incumbéncia resultou em dois relatérios sobre o acesso a justica — interim report
e final report, de 1995 e 1996 respectivamente — que serviram de base para as Civil Procedure Rules
de 1998 (ALMEIDA, Diogo Assumpgéo Rezende de. O case management inglés: um sistema maduro?
Revista Eletronica de Direito Processual: REDP, Rio de Janeiro, v. VII, p. 287-335, jan./jun. 2011.
Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/21127. Acesso em: 15
jun. 2025).
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only as a last resort, and after using other more appropriate means when these are
available” %52 Atualmente, o direito de acesso aos tribunais é muito mais “um direito de
retaguarda, sendo o seu exercicio legitimo antecedido de uma série de filtros”.6%3

A principal condicionante do acesso seria, portanto, a utilizagdo do meio mais
adequado para a resolugcdo conflito em causa, que poderia ou ndo perpassar 0s
tribunais do Estado. A ideia mais basica a ser definitivamente superada é a de que a
pacificacao social s6 pode ser realizada por intermédio de uma decisdo emanada do
Estado-juiz. Nesse contexto, é praticamente unissono na literatura que a solugao
adjudicada e imposta ndo necessariamente promove a pacificacdo social, porque
“litigation tends to produce only winners and losers — not solutions to joint problems %4,
Os conflitos familiares, afetivos, societarios, tipicos de relagdes continuadas, inclinam-
se para as propostas de solugdo consensual, sobretudo pela maior satisfacdo e
certeza na solugéo da controvérsia.

Contudo, é importante ter em conta que esses outros meios de resolugao de
litigios ndo servem para tratar de todos os tipos de conflitos. A compreensao deste
limite € importante para que essas outras formas n&o sejam utilizadas unicamente
como meios de resposta para a crise da justica. A busca por um ou outro meio deve
estar centrada na busca pela solucdo mais adequada, mediante analise das
vantagens e desvantagens de cada meio. Isto €, como uma resposta no ambito da
crise de qualidade da justica — e ndo da quantidade ou da morosidade.?>°

Também n&o se pretende tragar um cenario em que os tribunais do Estado nao
representem qualquer trunfo ou vantagem na defesa dos direitos dos cidadéos. Pelo
contrario, em certos dominios “é com grande dificuldade que se consegue pensar
numa entidade que ofereca o grau de legitimag&o que o Estado consegue oferecer”.5%6

Nao se pode ignorar que ha “reservas de jurisdicdo em certos dominios”, como sao

652 Cfr. Section I, overview. LORD WOOLF. Access to Justice (final report). Disponivel em:
https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/ukgwa/20060213223540/http://www.dca.gov.uk/civil/final/co
ntents.htm. Acesso em: 15 jun. 2025.

653 SILVA, Paula Costa e. A nova face da Justiga: os meios extrajudiciais de resolugdo de controvérsias.
[s. I.]: Coimbra Editora, 2009. p. 21.

654 \VONDRA, Albert A.; CARVER, Todd B. Alternative dispute resolution: why it doesn’t work and why
it does. Harvard Business Review, may-june 1994. Disponivel em: https://hbr.org/1994/05/alternative-
dispute-resolution-why-it-doesnt-work-and-why-it-does. Acesso em: 15 jun. 2025.

655 GOUVEIA, Mariana Franga. Curso de resolugéo alternativa de litigios. Coimbra: Almedina, 2014. p.
25.

6% RANGEL, Paulo Castro. Arbitragem e Constituigdo: um novo lugar e um novo fundamento. In:
CORREIA, Fernando Alves; MACHADO, Jénatas E. M.; LOUREIRO, Joao Carlos (org.). Estudo em
homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canatilho. v. Il. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. p.
642.
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exemplos as medidas restritivas de liberdade ou os casos que envolvem o processo
criminal .8’ H4 também “reservas especiais de jurisdigdo para certas categorias de
tribunais”, pelo que o principio da competéncia ndo admite, por exemplo, o recurso a
arbitragem em dominios que a Constituicdo submete a jurisdicdo especifica do
Tribunal Constitucional ou do Tribunal de Contas.5%8

Os proprios tribunais, a depender da condicdo econdmica da parte, podem ser
0 unico meio disponivel de acesso a justiga. Na linha do que defende Vital Moreira, “o
direito a justica s6 é garantido pelo Estado com relagéo aos tribunais publicos, ficando
a cargo dos interessados as despesas com os ‘tribunais privados’, se preferirem optar
pelos seus servicos”. Tal como acontece com o direito a saude e a educacéo, a parte
que decidir optar por esses servigos no ambito privado, tera de pagar por eles. Nessa
mesma linha, o acesso aos tribunais publicos é entendido como um direito, enquanto
a opcao por outros meios de resolucao de conflito € uma liberdade. Portanto, percebe-
se que o Estado tem o dever constitucional de financiar o acesso aos seus tribunais a
gquem n&o puder pagar por esse acesso, mas nao tem nenhuma obrigacdo de
subsidiar o acesso que seja fruto de uma liberdade de escolha do cidado.%° 660

E por isso que, em certos casos, torna-se questionavel saber quem esta em
melhor posigdo para julgar: “os tribunais publicos” ou “aqueles que as partes
escolheram para dirimir a sua controvérsia”.®®! A solugéo via Poder Judiciario revela-
se, muitas vezes, como necessaria. Especialmente perante uma situagéo de grande

desigualdade entre os litigantes, em que uma das partes possui uma grande

857 MEDEIROS, Rui. Arbitragem necessaria e Constituigdo. /n: ANTUNES, Maria Jo&o (org.). Estudos
em memoria do conselheiro Artur Mauricio. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p. 1314.

65 RANGEL, Paulo Castro. Arbitragem e Constituigdo: um novo lugar e um novo fundamento. In:
CORREIA, Fernando Alves; MACHADO, Jénatas E. M.; LOUREIRO, Joao Carlos (org.). Estudo em
homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canatilho. v. Il. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. p.
642.

659 O ponto de vista & dirigido para a dita arbitragem voluntaria, ja que no caso da arbitragem necessaria
os litigantes tém direito a apoio judiciario em termos equiparados aos vigentes nos tribunais do Estado
(MOREIRA, Vital. Tribunais arbitrais e direito de acesso a justica: uma perspetiva constitucional. Revista
Internacional de Arbitragem e Conciliagao, v. IX, p. 123-151, 2016. p. 136 e 147-148).

680 Em Portugal, o art. 17° da Lei n.° 34/2004, de 29 de Julho, permite a extensdo do apoio judiciario
extensao a “outras estruturas de resolugao alternativa de litigios a definir por portaria do membro do
Governo responsavel pela area da justica”. Vital Moreira entende como de duvidosa constitucionalidade
a possibilidade extensao de um direito fundamental por via administrativa. Entretanto, narra que a
questdo nunca foi equacionada, desde logo por causa das suas implicagdes orgamentarias (MOREIRA,
Vital. Tribunais arbitrais e direito de acesso a justica: uma perspetiva constitucional. Revista
Internacional de Arbitragem e Conciliagao, v. IX, p. 123-151, 2016. p. 129-130).

661 RANGEL, Paulo Castro. Arbitragem e Constituigdo: um novo lugar e um novo fundamento. In:
CORREIA, Fernando Alves; MACHADO, Jénatas E. M.; LOUREIRO, Joao Carlos (org.). Estudo em
homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canatilho. v. Il. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. p.
644.
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vulnerabilidade socioeconémica, a utilizagdo da via jurisdicional pode revelar-se como
a mais adequada, exatamente porque através do juiz € possivel garantir a isonomia
entre as partes. A resolugédo da controvérsia por meio da solugao judicial tem sempre
a vantagem de ser pautada por principios e garantias como o devido processo legal,
o contraditério e a ampla defesa.t?

H4, na verdade, algumas fragilidades apontadas pela doutrina na aplicagéo da
conciliacdo, da mediagédo, da arbitragem que decorrem, sobretudo, de uma fuga
anunciada dos tribunais permanentes do Estado e de uma espécie de receio da
privatizagéo da justica.?6® O fato é que a par dos ja relatados beneficios de se recorrer
a esses mecanismos, deve-se ter em conta também que todos os meios comportam
vantagens e desvantagens que devem ser consideradas.

Uma leitura contemporanea da ordem juridica sugere que, se por um lado, ha
lugares em que o Estado ndo perde a sua posi¢cao de soberania, por outro, os diversos
‘polos normativos a reclamar aplicacdo”, que nao sao acompanhados pela
emergéncia de “diversos tribunais publicos”, acabam por demandar a existéncia de
diversas vias de resolucdo de litigio para fins de, no limite, garantir a ndo denegagao
da justiga.6%4

Contudo, esses outros meios de resolugéo de conflitos ndo podem contribuir
para a “perda de confianga no Estado e nos seus tribunais”, nem constituir um motivo
para que o poder publico ndo implemente a “melhoria das condicdes de
funcionamento dos ‘seus’ tribunais, os oficiais”.%%5 Alexandre Vaz, ja em 1976, alertou
que a crise da Justica ensejou um grande chamado a autocomposigéo e identificou
duas teses sobre a conciliagdo — a tese positivista (da confianga) e a tese negativista

(da desconfianga) — ainda muito atuais.®%¢ Eis sua explicagao:

662 TARTUCE, Fernanda. Mediag&o nos conflitos civis. 7 ed. Rio de Janeiro: Método, 2024. E-book.
Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 131.

663 FONSECA, Isabel Celeste. Mediagdo, conciliagdo e arbitragem administrativas (relatério para
atribuicdo do titulo académico de Agregado em Ciéncias Juridicas na Universidade do Minho).
Disponivel em:
https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/91805/1/Relatorio_Isabel Celeste Fonseca.pdf.
Acesso em: 15 jun. 2025.

864 RANGEL, Paulo Castro. Arbitragem e Constituicdo: um novo lugar e um novo fundamento. In:
CORREIA, Fernando Alves; MACHADO, Jénatas E. M.; LOUREIRO, Joado Carlos (org.). Estudo em
homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho. v. Il. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. p.
644.

665 GOUVEIA, Paulo H. Pereira. Arbitragem administrativa e Codigo dos Contratos Publicos: dissidentes
da boa administragao do interesse publico. Revista de Direito Administrativo, Lisboa, n. 1, p. 66-81,
jan./abr. 2018. p. 68.

666 \VAZ, Alexandre Mario Pessoa. Poderes e deveres do juiz na conciliagdo judicial. Coimbra: [s.n.],
1976. p. 29 e ss.
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Pela primeira, a valorizagdo da conciliagcdo é sinal de confianga do legislador
e do povo no o6rgao judiciario, constituindo manifestagdo inequivoca do
progresso da sociedade contemporanea e do alto nivel civico alcan¢ado por
seus cidadaos. (...) Ja a tese negativista enseja desconfianca pela
constatacdo de que o Poder Judiciario € mais um exemplo da faléncia
completa do Estado, de suas institui¢des juridicas e do Direito como um todo.
A conciliagdo aparece como a Unica alternativa do cidadéo para fazer valer,
senéo todo, pelo menos alguma parcela de seus direitos. Assim, a tese retrata
o reconhecimento explicito da incapacidade do Poder Judiciario de garantir a
contento os direitos subjetivos dos cidadaos.

Em suma, o que se pretende demonstrar aqui € que, para além dos tribunais,
ha outros meios que, a depender do conflito em causa, colocam-se como mais
adequados e eficientes na prossecucdo da finalidade de pacificacdo social. A
complexidade da nossa sociedade “da origem a conflitos completamente diferentes
que exigem respostas diferenciadas”.®®” Dessa maneira, numa concepgédo alargada,
0 conceito de jurisdicdo contempla também esses outros meios, ainda que nao
abrigados no quadro das atividades do Estado.%%®

A qualificacédo do Estado como sendo de Direito pressupde que a administragcéo
da justica seja uma das suas fungdes primordiais. Ainda que diante de um Estado
minimalista, a administragdo da justica fara sempre parte das suas atribuigdes. Isso
porque o Estado ancorou a realizagdo da justica no exercicio de um poder que
reservou para si — o poder jurisdicional —, em troca da renuncia da justiga privada.559
Ademais, tendo o Estado reservado a fungéo jurisdicional para os tribunais, fica
obrigado a garantir o acesso a essas estruturas, ainda que impliguem custos
elevados. Portanto, a busca por solugdes para essa crise da justica perpassa sempre
por equalizar essa obrigacdo que o Estado avocou de garantir a todos 0 acesso aos
tribunais — o que desde logo impde constrangimentos, sobretudo ao legislador, na
implementacéo de solugdes possiveis.

Contudo, hodiernamente, as relacbes complexas e plurais de nossas
sociedades tém intensificado a procura por meios que sejam adequados as

peculiaridades de cada litigio, concebendo, inclusive, que a jurisdi¢gao estatal pode, a

667 GOUVEIA, Mariana Franga. Curso de resolugdo alternativa de litigios. Coimbra: Almedina, 2014. p.
31.

668 SALLES, Carlos Alberto de. Mecanismos alternativos de solugdo de controvérsias e acesso a justiga:
a inafastabilidade da tutela jurisdicional recolocada. /n: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (coord.). Processo e Constituicdo: estudos em homenagem ao Professor José
Carlos de Barbosa Moreira. Sao Paulo: RT, 2006. p. 784.

669 SILVA, Paula Costa e. A nova face da Justica: os meios extrajudiciais de resolugdo de controvérsias.
[s. I.]: Coimbra Editora, 2009. p. 19.
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depender do caso, ndo ser a técnica mais indicada.®’® Nesse contexto, parece
equivocado pensar que 0 acesso a justica so se perfectibiliza pela via dos classicos
tribunais. Isso porque ainda que se entenda que uma ultima palavra cabe sempre aos
tribunais, isso nao significa que deva ser, desde logo, a primeira.®”! Assim, a partida,
os sujeitos de uma determinada relagao juridica podem escolher, entre os meios
disponiveis, aquele que Ihes parecer mais adequado, sem que isso represente uma
afronta a jurisdicdo estatal. Com efeito, se o que importa € a pacificagédo social, torna-
se irrelevante se a pacificagado se realiza por obra do Estado ou por outros meios.672
Portanto, é importante avangar no sentido da desconex&o do conceito de jurisdigao

atrelado estreitamente ao Estado e seus tribunais.

4.3 Consolidagdao do sistema multiportas: o direito fundamental de acesso a

justica condicionado ao meio adequado

O peso da maquina judicial no orcamento do Estado juntamente com a
impossibilidade de dar respostas atempadas diante de um aumento crescente casos
tramitando nos tribunais publicos,®”® levou a que se recorresse aos comumente
chamados de “meios alternativos de resolugdo de conflitos ou de litigios”, “meios
alternativos de solugdo de conflitos” ou “resolucéo alternativa de disputas™’4. Diz-se
que o uso dessa expressao angariou popularidade por corresponder a homénima em

lingua inglesa alternative dispute resolution (ADR movement).6”® Entretanto, algumas

670 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justiga. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 71.

671 “Ninguém pode ser privado de levar a sua causa (relacionada com a defesa de um direito ou
interesse legitimo e ndo apenas de direitos fundamentais) a apreciagao de um tribunal, pelo menos
como ultimo recurso” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica
Portuguesa anotada, v. I. 4 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 408-409).

672 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 31-32.

673 SILVA, Paula Costa e. De Minimis Non Curat Praetor: o acesso ao sistema judicial e os meios
alternativos de resolugdo de controvérsias: alternatividade efectiva e complementariedade. In:
MIRANDA, Jorge et al. (org.). Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Paulo de Pitta e Cunha.
vol. lll. Coimbra: Almedina, 2010. p. 287.

674 TARTUCE, Fernanda. Mediag&o nos conflitos civis. 7 ed. Rio de Janeiro: Método, 2024. E-book.
Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 141.

675 A origem da expresséo é atribuida a Frank Sander, professor da escola de direito de Harvard, em
uma conferéncia que realizou em 1976 sobre as causas da insatisfacdo da sociedade com a justica
norte-americana. Relata-se que ao defender a diversificacdo de meios de solugdo de disputas, o
professor mencionou incidentalmente o termo alternative dispute resolution (SILVA, Paulo Eduardo
Alves da. Resolugdo de disputas: métodos adequados para resultados possiveis e métodos possiveis
para resultados adequados. /n: SALLES, Carlos Alberto de; LORENCINI, Marco Anténio Garcia Lopes;
SILVA, Paulo Eduardo Alves da (coord.). Negociagdo, mediagéo, conciliagdo e arbitragem: curso de



https://minhabiblioteca.com.br/

143

consideragoes precisam ser feitas acerca da opg¢ao pelo uso do termo alternativos
para designar uma variedade de métodos de resolugcao de conflitos distintos do
julgamento que se obtém ao final de um processo judicial conduzido pelos tribunais
do Estado, como sdo exemplos a arbitragem, a mediag&o, a conciliagio.576

O uso do termo meios alternativos transparece tratar-se de meios que sao
utilizados como alternativa aos tradicionais tribunais do Estado, tendo como motivagao
o fato destes ultimos serem demasiado lentos e sobrecarregados — e nao pelo fato
daqueles outros meios apresentarem-se como mais adequados para compor
determinado conflito. Ocorre que essas outras formas de solucéo de conflitos ndo sao
apenas alternativas, sao até mesmo preferiveis as solugdes judiciais, exatamente por
serem mais adequadas para a abordagem da controvérsia. Seria, portanto, mais
coerente a adequar a expressao alternative dispute resolution para adequate dispute
resolution.5’” Nesse aspecto, Paula Costa e Silva sustenta que a expressédo “meio

alternativo” carece de fundamento tedrico e pratico:%"8

Na verdade, se o exercicio de direito de acgao através de tribunais arbitrais
ou de tribunais judiciais consubstancia uma verdadeira relagdo de
alternatividade, o mesmo nao sucede se, de um lado, colocarmos mediagao
e conciliagédo e, do outro, exercicio do direito de acgéo atraveés de tribunais,
sejam estes judiciais ou arbitrais. Neste caso, a Unica relacdo que, num
Estado de Direito, pode legitimamente existir € uma relagdo de adequagao. A
mediagao e a conciliagdo serao modos legitimos de resolugéo de conflitos se
forem os modos adequados de resolugcao desses conflitos. Esta observagéo
ndo € inconsequente pois ela repercute efeitos sobre a compatibilidade
constitucional de solugdes que impliquem a criagao de entraves processuais
ou de desvantagens patrimoniais no acesso aos tribunais. 67

métodos adequados de solugdo de controvérsias. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. E-book.
Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 16-17).

676 No ambito desse trabalho, optamos por fazer referéncia a apenas a esses trés métodos, por serem
os mais amplamente difundidos. Contudo, outros métodos tém larga utilizagao, sobretudo nos Estados
Unidos, como s&o exemplos o minitrial, a avaliagao do terceiro neutro (early neutral evaluation), o juiz
de aluguel (rent a judge), a med-arb (mediation-arbitration) (LORENCINI, Marco Anténio Garcia Lopes.
“Sistema Multiportas”: opgdes para tratamento de conflitos de forma adequada. /n: SALLES, Carlos
Alberto de; LORENCINI, Marco Anténio Garcia Lopes; SILVA, Paulo Eduardo Alves da (coord.).
Negociagao, mediagéo, conciliagdo e arbitragem: curso de métodos adequados de solugdo de
controvérsias. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. E-book. Disponivel em:
https://minhabiblioteca.com.br. p. 51 e ss). Ademais, importa salientar que ndo estd no escopo do
presente trabalho desenvolver uma andlise das especificidades de todos esses métodos, mas apenas
dos aspectos vao de encontro com os objetivos pretendidos com a presente pesquisa e com a nossa
area de concentragéo.

77 SILVEIRA, Ricardo Geraldo Rezende. Acesso a Justi¢a: O Direito Fundamental em um Ambiente
de Recursos Escassos. Sao Paulo: Almedina, 2020. E-book. p. 71.

678 SILVA, Paula Costa e. A nova face da Justica: os meios extrajudiciais de resolugdo de controvérsias.
[s. I.]: Coimbra Editora, 2009. p. 34-37.

679 SILVA, Paula Costa e. A nova face da Justiga: os meios extrajudiciais de resolugéo de
controvérsias. [s. I.]: Coimbra Editora, 2009. p. 35.
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No mesmo sentido, Tartuce refere que se “alternativa é referenciada a algum
padrdo”, preconizar a expressao “meio alternativo” significa reconhecer que a via dos
tribunais estatais constitui o mecanismo padrao de resolucéo de conflitos. Entretanto,
sustenta que a proposta de desenvolvimento dessas vias depende do reconhecimento
de que nem todas as matérias devem se submeter a um padrao de tratamento, pelo
qgue a ideia de alternatividade acaba por ndo expressar da melhor forma a concepgao
de uma abordagem ao conflito que seja adequada e eficiente.58°

Cada vez mais a doutrina tem avangado no reconhecimento dessa imprecisao
terminologica, havendo inclusive quem defenda o uso do termo “appropriate” ao invés
de “alternative”. Nesse sentido, Carrie Menkel-Meadow leciona que essa evolugao
denota o reconhecimento de que nem todas as matérias devem ser submetidas ao

mesmo tratamento:

In recent years, | have labeled the progress of dispute resolution variations as
“process pluralism,” while others have used the label “appropriate” (not
alternative) dispute resolution, connoting recognition that not all matters
should be subjected to the same treatment: one size of legal process does not
fit all. Different kinds and numbers of parties, issues, structures of disputes,
and legal matters might dictate different formats of dispute processing.®®'

A proposta de adequacdo remete diretamente para a ideia de “sistema
multiportas” ou “tribunal multiportas”.%82 Esse sistema trata exatamente desse
complexo de métodos que cada pessoa fisica ou juridica tem a disposig¢ao para buscar
uma solugao para o seu conflito. O intuito € fornecer varias opgdes — ou seja, “varias
portas” — para a solugcao de conflitos. Este sistema pode ser articulado ou nao pelo
Estado e pode abarcar tanto os métodos heterocompositivos ou adjucatérios (como
sao exemplos a via jurisdicional e a arbitral, em que um terceiro imparcial decide a

controvérsia com carater impositivo), quanto os autocompositivos (como a mediagao

%0 TARTUCE, Fernanda. Mediag&o nos conflitos civis. 7 ed. Rio de Janeiro: Método, 2024. E-book.
Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 143.

681 MENKEL-MEADOW, Carrie. Alternative and appropriate dispute resolution in context formal,
informal, and semiformal legal. /n: COLEMAN, Peter T.; DEUTSCH, Morton; MARCUS, Eric C. (eds.).
The handbook of conflict resolution: theory and practice. [s.l.]: Wiley, 2014. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2584188. Acesso em: 15 jun. 2025. p. 2-3.

682 A origem do conceito também ¢ atribuida a Frank Sander. Nas palavras do préprio autor: “na
verdade o Tribunal Multiportas € uma simples ideia, cuja execuc¢do nao é simples, porque decidir que
casos devem ir para qual porta ndo é uma tarefa simples. E nisso que temos trabalhado” (ALMEIDA,
Rafael Alves de; ALMEIDA, Tania; CRESPO, Mariana Hernandez (org.). Tribunal Multiportas:
investindo no capital social para maximizar o sistema de solugao de conflitos no Brasil. Rio de
Janeiro: FGV, 2012. Disponivel em: https://repositorio.fgv.br/server/api/core/bitstreams/26a48704-
8969-4296-a853-399182b1a919/content. Acesso em: 15 jun. 2025. p. 32).
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e a conciliagado, que contam com a presenca de um terceiro que contribui para o
restabelecimento da comunicacéo, de modo que os proprios envolvidos protagonizam
a elaboracédo da decisao final).

Lorencini ilustra de forma didatica o cenario de uma justica multiportas: a parte,
ao buscar o poder judiciario para tratar do seu conflito, depara-se com um leque de
opgdes em que a solugdo “sentenca judicial” passa a ser uma dentre outras; nesse
cenario, aberta a porta do Judiciario, “haveria como que uma antessala em que novas
portas estariam a disposigao, cada uma representando um método diferente, incluindo
ai a propria porta do Poder Judiciario”.58 A disponibilizagdo ao jurisdicionado da
solucdo estatal como uma entre varias possibilidades permite que se empreenda uma
busca pela parte de acesso mais adequada e pertinente para o deslinde da questao.
Ademais, bem pondera Tartuce que “quanto mais opg¢des forem disponibilizadas ao
jurisdicionado, maior a chance de alcangar uma resposta util e eficiente para impasse
vivenciado”.%84

Tratando-se de optar pelo meio mais adequado de resolugdo de um
determinado conflito, seguem algumas notas. Saliente-se, desde logo, que seja qual
for o meio adotado, todos tém como indeclinavel fungao a garantia de ndo denegacéao
da justica. Ademais, cada um desses meios € guiado por determinados principios e
finalidades, e a opgao por um ou outro deve considerar exatamente as vantagens que
cada técnica potencialmente apresenta para solucionar determinado conflito da forma
mais efetiva possivel. Logo, a escolha por um ou outro meio deve ser presidida
especialmente por um critério: o da adequacdo.’®® Nesse sentido, acerca da
arbitragem:

Arbitration is traditionally (and correctly) cited as a means to solve disputes
outside of a Court of Justice. It would be wrong to consider it as an alternative

to a recourse to the judiciary, the latter being too cumbersome and/or slow.
Arbitration has an inner value transcending the bounds of time-consuming

683 | ORENCINI, Marco Anténio Garcia Lopes. “Sistema Multiportas”: opgbes para tratamento de
conflitos de forma adequada. In: SALLES, Carlos Alberto de; LORENCINI, Marco Anténio Garcia
Lopes; SILVA, Paulo Eduardo Alves da (coord.). Negociagao, mediagéo, conciliagao e arbitragem:
curso de métodos adequados de solucéo de controvérsias. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. E-
book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 58.

%4 TARTUCE, Fernanda. Mediac&o nos conflitos civis. 7 ed. Rio de Janeiro: Método, 2024. E-book.
Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 66.

685 SILVA, Paula Costa e. A nova face da Justiga: os meios extrajudiciais de resolugéo de
controvérsias. [s. I.]: Coimbra Editora, 2009. p. 36; TARTUCE, Fernanda. Conciliagdo em juizo: o que
(nd0) é conciliar? In: SALLES, Carlos Alberto de; LORENCINI, Marco Antdnio Garcia Lopes; SILVA,
Paulo Eduardo Alves da (coord.). Negociagédo, mediagao, conciliacdo e arbitragem: curso de métodos
adequados de solugdo de controvérsias. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. E-book. Disponivel em:
https://minhabiblioteca.com.br. p. 213.
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legal technicalities. It opens the door to specialized justice, indeed necessary
when dealing with sophisticated technical issues, also allowing recourse to
fairness and reasonableness when the decision is rendered ex aequo et
bono.58¢

A preocupacao, ressalte-se, nao deve estar centrada em minorar a crise do
Poder Judiciario — ainda que possa se refletir numa redugéo da sua sobrecarga —, mas
de propiciar a resposta mais adequada possivel a situagdo dos interessados. A
proposito de adequar a técnica ao caso € possivel afirmar que, para certos tipos de
conflitos, existe algum consenso sobre a especial vocacdo de cada meio. E o caso,
por exemplo, da arbitragem quando se quer assegurar a confidencialidade da decisao,
desde logo muito atrativa para os agentes econdmicos;?®” da mediagdo em relagbes
continuadas, como as que envolvem relagbes familiares ou de vizinhanca;®®® da
conciliagdo em se tratando de relagdes circunstanciais, como nos casos de acidente
de transito;8° da via judicial quando houver grande desigualdade entre os litigantes®®°
ou interesse em assegurar uma grande publicidade da decisdo, como € o caso das
disputas relativa a direitos individuais homogéneos referentes a consumidores®.

Aescolha pela forma de lidar com o conflito costuma ser ponderada com fatores
como custos, celeridade, confidencialidade, flexibilidade do procedimento,
manuteng¢ao do vinculo, desgaste emocional, adimplemento espontaneo do resultado,
possibilidade de recorribilidade, entre outros.?9? Esse juizo de adequagéo, que nunca

€ absoluto, cumpre com a funcdo de incorporar na mentalidade da sociedade as

686 BERNINI, Giorgio. International Arbitration: a contemporary perspective. In: International Arbitration
Seminar, LLM Bologna Program, Bologna, 5 jun. 2008. Disponivel em: https://cdn.arbitration-
icca.org/s3fs-

public/document/media_document/media012641363465510bernini_loyola law_school.pdf. Acesso
em: 15 jun. 2025. p. 4.

687 _LORENCINI, Marco Antonio Garcia Lopes. “Sistema Multiportas”: opgdes para tratamento de
conflitos de forma adequada. In: SALLES, Carlos Alberto de; LORENCINI, Marco Anténio Garcia
Lopes; SILVA, Paulo Eduardo Alves da (coord.). Negociacdo, mediagéo, conciliacdo e arbitragem:
curso de métodos adequados de solugédo de controvérsias. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. E-
book. Disponivel em: htips://minhabiblioteca.com.br. p. 49.

688 BRAGA NETO, Adolfo. Mediag&o de conflitos: conceito e técnicas. In: SALLES, Carlos Alberto de;
LORENCINI, Marco Antbnio Garcia Lopes; SILVA, Paulo Eduardo Alves da (coord.). Negociagao,
mediacao, conciliagdo e arbitragem: curso de métodos adequados de solugédo de controvérsias. 5 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2023. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 185.

68 DEMARCHI, Juliana. Técnicas de conciliagdo e mediagdo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano (Coord.) Mediagéo e gerenciamento do processo:
revolugéo na prestagéao jurisdicional. 3. reimpr. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 54.

9 TARTUCE, Fernanda. Mediac&o nos conflitos civis. 7 ed. Rio de Janeiro: Método, 2024. E-book.
Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 130.

691 AZEVEDO, André Gomma de. Autocomposicédo e processos construtivos: uma breve andlise de
projetos-piloto de mediagao forense e alguns de seus resultados. In: AZEVEDO, André Gomma de
(org.). Estudos em arbitragem, mediagao e negociacgéo, v. 3. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002. p. 140.
2 Ibidem, p. 140.
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diferentes formas de resolucdo de conflitos, suas respectivas vantagens e
desvantagens, para que paulatinamente a opgéo pela justica estatal deixe de ser uma
escolha automatica e irrefletida.®93 Ha diferencas marcantes entre as técnicas, como
bem esclarece Tartuce:
As diferencgas entre as técnicas séo significativas: enquanto o mediador colabora
para o resgate da comunicagdo de modo que os envolvidos possam identificar
solugdes convenientes, o arbitro exerce a funcdo de julgador e decide de forma
imperativa. Assim, enquanto a mediagdo se aproxima da conciliagdo (em que o
terceiro facilitador ndo tem poder decisoério), a arbitragem se afina com a solugéo

jurisdicional (ambos sdo mecanismos de adjudicagdo em que terceiros resolvem o
conflito, sendo suas decisdes reconhecidas como titulos executivos judiciais).®%

Essa oferta variada de mecanismos para a realizacédo da justica ndo demanda
que estes se excluam, mas considera que podem e devem interagir para proporcionar
aos individuos varias possibilidades de abordagem eficiente da controvérsia. Portanto,
nao ha uma razao técnica ou juridica que seja capaz de justificar a “precedéncia das
formas judiciais sobre as demais”,®® até porque cada sociedade articula de forma
prépria a relagado dos tribunais judiciais com as demais instancias de resolugédo de
conflitos.

Enquanto algumas sociedades depositam no Estado — mais especificamente
na figura do juiz — a expectativa de pacificacdo social, outras tém cidadaos que se
sentem capazes de tomar decisdes e participar ativamente da resolugcdo dos seus

conflitos. Por exemplo, enquanto algumas regides da Asia a conciliacdo é considerada

69 MERGON-VARGAS, Sarah. Meios alternativos na resolugdo de conflitos de interesses
transindividuais. 2012. Dissertagdo (Mestrado) — Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2012.
Disponivel em: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-06032013-091823/. Acesso em:
15 jun. 2025. p. 17.

6% TARTUCE, Fernanda. Conciliagdo em juizo: o que (n&o) é conciliar? In: SALLES, Carlos Alberto de;
LORENCINI, Marco Anténio Garcia Lopes; SILVA, Paulo Eduardo Alves da (coord.). Negociagéo,
mediacao, conciliagdo e arbitragem: curso de métodos adequados de solugdo de controvérsias. 5 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2023. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 213.

695 SALLES, Carlos Alberto de. Mecanismos alternativos de solugdo de controvérsias e acesso a justiga:
a inafastabilidade da tutela jurisdicional recolocada. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (coord.). Processo e Constituicao: estudos em homenagem ao Professor José
Carlos de Barbosa Moreira. Sao Paulo: RT, 2006. p. 785.
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desde tempos imemoriais 0 método privilegiado de resolugéo de litigios, nos paises
ocidentais industrializados, os meios n&o-adjudicativos sdo menos notdrios.5% 697
Kazuo Watanabe observa que a visao que se tem dos métodos alternativos na
Europa Ocidental e nos Estados Unidos) ndo € a mesma. Para o autor, a solugao via
Poder Judiciario na realidade norte-americana € a regra, o que autoriza os outros
métodos a ganharem o rétulo de alternativos. Ja as solugdes sem a intervengéao estatal
seriam a regra nos paises de tradi¢cao civil law, de modo que nio caberia denomina-

los como alternativos. Nas palavras no autor:

Quando se fala em meios alternativos de solugao de conflitos, os americanos,
que usam o termo ADR — Alternative Dispute Resolution, tém uma visao, e os
europeus, outra. Para os americanos, ao que pude apreender, os meios
alternativos sao todos aqueles que ndo sejam o tratamento dos conflitos pelo
Judiciario. Nesses meios, incluem-se a negociacéo, a mediacao, a arbitragem
e, eventualmente, outros que possam ocorrer para o tratamento dos conflitos.
Para alguns cientistas europeus, o meio alternativo € a solugao pelo
Judiciario, porque, historicamente, os conflitos foram solucionados pela
sociedade sem a intervencédo do Estado organizado, a época em que néo
havia ainda a forga, um Estado bem organizado.®%

Percebe-se que certos paises e regides tem uma maior aceitagdo da ADR que
outros, o que desde logo demonstra a auséncia de uniformidade no tratamento que
cada sociedade da aos seus conflitos. De qualquer modo, o fato é que a conciliagao,

a arbitragem e a mediagdo sempre foram®® elementos importantes em matéria de

6% Exatamente pelo fato da arbitragem ser um meio adjudicativo que ela ganha destaque nos paises
ocidentais, como se vé: “(...) the Western industrialised countries, the acceptance of non-adjudicative
methods of dispute resolution is more tepid. This is why, despite its growing technicality and complexity,
arbitration si still preferred, in as much as it si capable of producing a binding decision, susceptible of
enforcement in case of non-fulfilment.” (BERNINI, Giorgio. International Arbitration: a contemporary
perspective. In: International Arbitration Seminar, LLM Bologna Program, Bologna, 5 jun. 2008.
Disponivel em: https://cdn.arbitration-icca.org/s3fs-
public/document/media_document/media012641363465510bernini_loyola_law_school.pdf. Acesso
em: 15 jun. 2025. p. 15).

%7 A teoria do pluralismo juridico demostra que o direito produzido pelo Estado esta longe de ser o
unico ordenamento normativo da vida social, sequer sendo 0 mais importante em comunidades de
alguns paises, como sdo exemplos o Brasil e outros paises da América Latina (SANTOS, Boaventura
de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justica. Coimbra: Almedina, 2015. p. 136).

698 WATANABE, Kazuo. Modalidades de mediagéo. Série Cadernos do CEJ, Brasilia, Conselho da
Justica Federal, n. 22, p. 43-50, 2001. p. 43.

89 A resolugdo consensual é historicamente mais antiga do que o processo judicial estatal. E razoavel
supor, inclusive, que os mecanismos privados e informais de fazer justica nunca deixaram de ser
praticados (SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Resolugdo de disputas: métodos adequados para
resultados possiveis e métodos possiveis para resultados adequados. In: SALLES, Carlos Alberto de;
LORENCINI, Marco Anténio Garcia Lopes; SILVA, Paulo Eduardo Alves da (coord.). Negociagao,
mediagao, conciliagao e arbitragem: curso de métodos adequados de solugao de controvérsias. 5 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2023. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 15).
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solugao de conflitos e as sociedades modernas apenas “descobriram novas razdes
para preferir tais alternativas”.”®

Diante desse cenario, em que cada vez mais tem se assistido a um
desenvolvimento de “outras formas de acesso ao direito fora dos esquemas
organizatorios estatais”,’?' coloca-se a problematica de desvendar se as Constituigdes
estdo, de fato, abertas a essa “nova face da justica”’%? ou se constituem um sistema
fechado em que a unica opgdo constitucionalmente admitida esta assentada na
solugao de litigios através dos tribunais do Estado.

A pergunta que se coloca, e que tentaremos responder na sequéncia, é a
seguinte: sera que o constituinte, quando determinou a defesa dos “direitos e
interesses legalmente protegidos” (artigo 20°, n.1, da CRP) e da “lesdo ou ameaga a
direito” (artigo 5°, inciso XXXV, da CRFB), quis dizer que esses conflitos s6 poderiam
ser tutelados pelos classicos tribunais do Estado ou admitiu que as partes pudessem
recorrer a outras técnicas de composigao de conflitos? A Constituicdo de Portugal e a
do Brasil estdo abertas a institucionalizagao de outras formas de acesso a justica ou
elas impdem obstaculos incontornaveis a uma “nova face da justica™?

No caso do Brasil, € de pontuar que a Constituicdo brasileira atual nao trata
diretamente’®® do tema central da nossa indagagdo. Em 2015, houve uma Proposta
de Emenda a Constituicao com o intuito de estabelecer, como um direito fundamental,
um novo inciso ao artigo 5° da CRFB, prevendo que “o Estado estimulara a adogao

de métodos extrajudiciais de solugao de conflitos”. Uma das justificativas da proposta

700 CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solugdo de conflitos no quadro do movimento
universal de acesso a justica. Revista de Arbitragem e Mediagéo: RArb, v. 11, n. 41, abr./jun. 2014. p.
412.

701 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed., reimp.
Coimbra: Almedina, [2003]. p. 496.

702 A professora Paula Costa e Silva, para obteng&o do titulo académico de agregado pela Universidade
de Lisboa, propds a criagado de uma disciplina sobre meios extrajudiciais de resolugao de conflitos para
integrar o curriculo da faculdade. Para tanto, apresentou um substancioso trabalho sobre a matéria,
intitulado de “A nova face da Justiga” (SILVA, Paula Costa e. A nova face da Justica: os meios
extrajudiciais de resolugédo de controvérsias. [s. |.]: Coimbra Editora, 2009).

703 E possivel deduzir que a CRFB adota uma postura favoravel aos meios extrajudiciais de composigao
de conflitos pela mengéo que faz a eles em alguns dispositivos especificos: a “solugao pacifica de
controvérsias” é indicada no preambulo e no ambito das relagdes internacionais, ha também mengdes
a negociagao coletiva, a arbitragem em conflitos laborais, aos juizados especiais e a justica de paz,
bem como ha indicacdo de criacdo de cémaras conciliatérias para o pagamento de precatoérios
(TARTUCE, Fernanda. Mediagdo de conflitos: proposta de emenda constitucional e tentativas
consensuais prévias a jurisdicdo. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, v. 82, p. 5-21,
2018.p. 7).
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foi “tornar efetivo o direito fundamental de acesso a Justiga”. A proposigao, no entanto,
foi arquivada em decorréncia do fim da legislatura.?”04 705

Recorrendo-se a doutrina na busca por uma resposta, é possivel perceber que
o tratamento da questdo do ponto de vista constitucional € reconduzido ao inciso
XXXV do artigo 5° da CRFB. Desde logo, uma interpretagao literal do referido artigo —
em que se afirma que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdao ou
ameaca a direito” — parece fornecer uma resposta negativa para a questédo colocada.

Sobre a inafastabilidade do judiciario, Ricardo Paes Barreto sustenta que “nem
a lei, nem a vontade das partes pode retirar da apreciagao jurisdicional lesdo ou
ameaga a direito”.”°® Contudo, a doutrina que entende em sentido diverso,’®” sustenta
que a inafastabilidade da jurisdigcdo deve ser considerada para além da literalidade do
texto constitucional. Com efeito, como bem refere Salles, “ndo se trata e enfraquecer
a garantia constitucional, mas de apontar caminhos para o seu correto
entendimento”.”0®

A premissa dessa concepg¢ao, que aqui nos filiamos, é de que o atual conteudo
da clausula ndo pode ser entendido apenas do ponto de vista da vedacgao, ou seja, da
proibicdo de exclusao da apreciagao pelos tribunais estatais — que, como ja se tratou,
foi para a Constituicdo como um marco contra os abusos cometidos no periodo militar.
E necessario ir além e entender a garantia também sob o enfoque da prestacdo que
€ devida pelo Estado ao jurisdicionado.

Esse enfoque permite que os mecanismos adequados de solugdo de

controvérsias deixem de ser considerados formas de exclusdo da jurisidicdo estatal

704 BRASIL. Senado Federal. Proposta de Emenda a Constituicdo n. 108, de 2015. Disponivel em:
https://leqis.senado.leg.br/sdleg-

getter/documento?dm=4133726&ts=16304346567 18&disposition=inline. Acesso em: 15 jun. 2025.

%5 Tartuce defende que uma previsdo expressa na CRFB poderia “contribuir para que os gestores do
sistema estatal levassem mais a sério a institucionalizagdo de tais mecanismos de composi¢cao de
conflitos” (TARTUCE, Fernanda. Mediagao nos conflitos civis. 7 ed. Rio de Janeiro: Método, 2024. E-
book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 111).

706 BARRETO, Ricardo de Oliveira Paes. Curso de Direito Processual Civil, 2 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 6.

7 SALLES, Carlos Alberto de. Mecanismos alternativos de solugéo de controvérsias e acesso a justica:
a inafastabilidade da tutela jurisdicional recolocada. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (coord.). Processo e Constituicao: estudos em homenagem ao Professor José
Carlos de Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 779-780; MITIDIERO, Daniel Francisco. Processo
e Constituigao: as possiveis relagdes entre o Processo Civil e o Direito Constitucional no marco tedrico
do formalismo-valorativo. Cadernos do Programa de Pds-Graduagédo em Direito — PPGDir./UFRGS, n.
1, 2004. p. 260.

708 SALLES, Carlos Alberto de. Mecanismos alternativos de solugéo de controvérsias e acesso a justica:
a inafastabilidade da tutela jurisdicional recolocada. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (coord.). Processo e Constituicao: estudos em homenagem ao Professor José
Carlos de Barbosa Moreira. Sao Paulo: RT, 2006. p. 779.
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para passarem a ser vistos como instrumentos que auxiliam o Estado na realizacao
dessa prestacao fundamental. Destarte, a proposta € no sentido de estabelecer uma
relagdo de complementaridade — e n&o de concorréncia — entre a jurisdigao estatal e
as demais técnicas, para que se produzam resultados mais eficientes.”%®

Segundo Salles, “o objetivo do legislador constitucional n&o € outro do que
aquele de propiciar uma resposta adequada a qualquer ameaca ou lesao a direito”. A
jurisdicdo estatal deve ser vista como uma das formas de solugdo de controvérsias,
dentro de um universo de alternativas que tem como objetivo ultimo ndo deixar
qualquer disputa em sociedade sem um remédio adequado. Luiz Fux, a partir de uma
releitura da clausula constitucional e da ampliagdo do conceito de jurisdi¢do, insere a
resposta jurisdicional estatal “em pé de igualdade” com a solugdo consensual de
conflitos.”"0

Um marco importante no sentido de demonstrar a negativa do carater absoluto
da garantia da inafastabilidade da tutela jurisdicional foi a decisdo do Supremo
Tribunal Federal (STF) que reconheceu a constitucionalidade da lei de arbitragem’*".
O ministro Nelson Jobim, em seu voto, defendeu que o destinatario da norma é o
Poder Legislativo, pelo que esta proibido de criar mecanismos que excluam conflitos
da apreciagéo judicial. Ja quanto ao cidad&o, entende que foi preservado “o direito de
opg¢ao e nao a obrigatoriedade” de levar os seus conflitos para o Poder Judiciario.
Logo, pode-se concluir que a Constituicdo ndo proibe que as partes pactuem outras
formas de solugcdo de seus conflitos, pelo que a renuncia voluntaria da jurisdi¢cao
estatal néo viola de forma inconstitucional o principio em quest&o.”"?

Uma outra consideragao importante, que vai de encontro com a interpretagao
proposta, diz respeito a viabilidade constitucional de proposi¢des legislativas que
condicionam o acesso aos tribunais do Estado ao prévio esgotamento de outras vias.

Nesse sentido, o STF ja afirmou inexistir afronta a inafastabilidade de jurisdicdo a

709 |pidem, p. 782.

70 FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. E-book.
Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. Acesso em: p. 42.

™ BRASIL. Lei n. 9307, de 23 de setembro de 1996. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/[9307.htm. Acesso em: 15 jun. 2025.

712 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sentenga Estrangeira 5206 AgR/Espanha. Relator: Min.
Sepulveda Pertence. 12 jan. 2001. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=%22SE %205206%22&base=ac
ordaos&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=tr
ue. Acesso em: 15 jun. 2025.
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exigéncia prévia de requerimento administrativo nas causas envolvendo causas
previdenciarias.”'3

O ministro Barroso, em seu voto, ressaltou que inexiste lesdo ou ameaca a
direito antes da formulacdo do pedido administrativo, pelo que nao haveria
“necessidade” de acionar o judiciario antes desta tentativa. O ministro baseou a sua
concepgao nas trés vertendes do interesse de agir — utilidade, adequacao e
necessidade — e partiu da premissa que, se a estrutura do Poder Judiciario € limitada
pela escassez dos recursos publicos, processos que se revelem “intteis, inadequados
ou desnecessarios” ndo devem prosseguir. Portanto, a exigéncia de prévio
requerimento administrativo (que nao deve ser confundido com exaurimento das vias
administrativas) liga-se ao interesse processual sob o aspecto da necessidade da
tutela jurisdicional. O acesso, portanto, estaria vedado por auséncia da necessidade
da tutela estatal.

A partir desse julgamento, outros casos tém aplicado o entendimento no sentido
de exigir prévio requerimento administrativo para processamento da demanda judicial,
como sdo exemplos as causas de danos pessoais por veiculos automotores
terrestres, os pedidos de exibicdo de documentos, os pedidos direcionados as
pessoas juridicas de direito publico e concessionarias de servigos publicos, os pedidos
para fornecimento de medicamentos pelo Estado, dentre outros casos.”’* Diante
desses exemplos, € possivel admitir que a jurisprudéncia brasileira atual vem
aceitando limitagbes pontuais ao acesso aos tribunais. Susana Henriques Costa
pondera que, embora seja facil reconhecer a racionalidade da decisédo (ja que sem
resisténcia ndo ha falar em interesse de agir), € impossivel desvincular esse
entendimento da crise de processos que atinge o Poder Judiciario.”'®

Salles sustenta que exigir que se recorra aos meios adequados de solugao de
controvérsias como condigao para a postulacdo em juizo néo difere, na esséncia, do
preenchimento dos requisitos impostos pelos pressupostos processuais ou condicdes

da acgdo. O autor estabelece também uma comparagdo com os casos em que se exige

713 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 631.240/MG. Relator: Min. Luis
Roberto Barroso. 03 set. 2014. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=275839084 &ext=.pdf. Acesso em:

714 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Levando o dever de estimular a composicéo a sério: uma
proposta de releitura do principio de acesso a justica a luz do CPC/15. Revista Eletronica de Direito
Processual — REDP, Rio de Janeiro, v. 21, n. 2, p. 99-114, maio/ago., 2020. p. 102 e ss.

75 COSTA, Susana Henriques da. Comentario ao artigo 17. In: Cassio Scarpinella Bueno (org.).
Comentarios ao Caodigo de Processo Civil, v. 1. Sao Paulo: Saraiva, 2017.
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a representagédo por advogado para postular em juizo: “Nao obstante esse requisito
possa constituir um sério o6bice ao acesso a justica (...) ndo se questiona sua
constitucionalidade sob o argumento da inafastabilidade”.”'® 77 Como reforgo
argumentativo, € de sublinhar a seguinte decisdo do Tribunal Constitucional de
Portugal:

Sublinha-se agora apenas que, ndo sendo o direito de acesso a justica e aos
tribunais um direito absoluto, ndo existe qualquer contradigédo entre a garantia
constitucional de acesso a justica e a delimitagao pelo direito ordinario dos
pressupostos ou requisitos de natureza processual de efectivagdo dessa
garantia.’” 18

Portanto, seguindo essa linha de pensamento, seria possivel sustentar que
condicionar-se 0 acesso ao judiciario a prévia realizacdo de outros mecanismos de
composi¢ao de conflitos ndo configuraria uma afronta inconstitucional ao inciso XXXV
do artigo 5°, porque se trataria apenas de mais um requisito, entre outros, a ser exigido
das partes. Note-se, a propésito, que estamos a falar da imposi¢cao de um requisito e
nao da exclusao absoluta da apreciagao judicial. Ainda assim, uma previsao legal
nesse sentido pode sempre sofrer objecbes baseadas no direito de acesso aos
tribunais do Estado e no pressuposto da voluntariedade e da autodeterminagao das

partes, que conforma quaisquer dos meios adequados de resolugdo de conflitos.”'®

786 SALLES, Carlos Alberto de. Mecanismos alternativos de solugéo de controvérsias e acesso a
justica: a inafastabilidade da tutela jurisdicional recolocada. /n: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Processo e Constituicdo: estudos em homenagem ao
Professor José Carlos de Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 782-783.

7 Lorencini, em sentido contrario, defende que o interesse de agir, sob o aspecto da necessidade de
demandar, perdeu-se no tempo. Nos dias atuais o Estado-Juiz ndo vem exigindo qualquer
“demonstracao concreta de que se tentou resolver o conflito de forma diferente da solugdo adjudicada
proposta pelo ente estatal” (LORENCINI, Marco Anténio Garcia Lopes. “Sistema Multiportas”: opgdes
para tratamento de conflitos de forma adequada. /In: SALLES, Carlos Alberto de; LORENCINI, Marco
Antbnio Garcia Lopes; SILVA, Paulo Eduardo Alves da (coord.). Negociagao, mediagao, conciliagao e
arbitragem: curso de métodos adequados de solugéo de controvérsias. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2023. E-book. Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 45).

718 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acordao n. 416/1999. Relatora: Conselheira Maria Helena
Brito. 29 jun. 1999. Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19990416.html.
Acesso em: 15 jun. 2025.

79 Cappelletti e Garth, acerca dessa problematica, citam a seguinte passagem de Perrot: “O problema
tem dimensdes praticas e constitucionais. A dificuldade pratica consiste em conseguir que as partes
concordem em submeter os litigios a arbitragem obrigatéria, levada a efeito por grupos privados, ou
voluntariamente aceitem os resultados da decisdo do sistema privado. Ademais, como se assinalou
antes, se o Estado tentar forcar a submissdo a sistemas que n&o tenham as salvaguardas
procedimentais dos tribunais, pode haver objecbes, frequentemente baseadas na garantia da
constitucional, segundo a qual os réus ndo podem ser privados do direito basico de defesa”
(CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justigca. Tradugao de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 125, nota 288).
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Tartuce entende que, sob o prisma do acesso a justica, n&o deve o legislador
ordinario condicionar o ingresso ao Poder Judiciario a demonstracdo de prévia
tentativa consensual. Entende a autora que esse carater impositivo compromete a
livre manifestagdo de vontade das partes e produz efeitos praticos nefastos, porque a
obtencdo de consensos reais depende do engajamento genuino dos envolvidos.”?°
Assim, a partir da obrigatoriedade, a sessao consensual passa a ser vista como
apenas uma etapa vazia a ser superada, em prejuizo a razoavel duragdo do
processo.’?!

Estabelecendo uma ponte com as criticas que a doutrina dirige para a
arbitragem necessaria vigente em Portugal,’?? Isabel Fonseca reflete que a imposigao
da arbitragem como “mecanismo obrigatério, forcado ou necessario” anula
imediatamente os tragos tipicos desse mecanismo, mais especificamente da
“natureza voluntaria e a natureza de mecanismo alternativo de resolucéo de litigios,
no sentido de que o mesmo pressupde opcao ou escolha, de quem langca mao dele”.
Acrescenta que a opg¢ao por um ou outro meio “nao tem que significar uma obrigagao
de renuncia ao direito fundamental de acesso aos tribunais permanentes do
Estado”.”23

Fausto Quadros sustenta que o uso da expressdo “arbitragem necessaria”
contraria a propria “teoria classica sobre a arbitragem”, que é conformada pela
voluntariedade da jurisdicdo. O “direito fundamental a arbitragem ndo € um direito
potestativo”, pelo que “ninguém tem o direito de impor uma arbitragem a outrem se

este ndo quiser”.”?* Gomes Canotilho e Vital Moreira vdo ainda mais além: duvidam

20 TARTUCE, Fernanda. Mediag&o nos conflitos civis. 7 ed. Rio de Janeiro: Método, 2024. E-book.
Disponivel em: https://minhabiblioteca.com.br. p. 114.

2 TARTUCE, Fernanda. Mediag&o de conflitos: proposta de emenda constitucional e tentativas
consensuais prévias a jurisdicdo. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, v. 82, p. 5-21,
2018. p. 14.

722 Acerca da arbitragem, convém esclarecer que, em Portugal, a arbitragem pode ser voluntaria ou
necessaria. Ja no Brasil, ndo existe a figura da arbitragem necessaria, obrigatéria ou forgada, que é
aquela que a decisado de recorrer a jurisdigdo arbitral ndo se assenta na autonomia das partes, mas
numa imposi¢do do Estado. Em Portugal, “existem poucos exemplos de foro arbitral necessario”,
podendo ser citados os casos de fixagdo de indenizagéo por expropriagao (art. 38 da Lei n. 168/99), os
que tratam de certos conflitos coletivos de trabalho (art. 510 e ss. do Cddigo do Trabalho), entre outros
(BARROCAS, Manuel Pereira. Manual da Arbitragem. 2 ed. Coimbra: Almedina, 2013. p. 90).

723 FONSECA, Isabel Celeste M. A arbitragem administrativa: uma realidade com futuro? In: FONSECA,
Isabel Celeste M. (coord.). A arbitragem administrativa e tributaria: problemas e desafios. Coimbra:
Almedina, 2012. p. 63-65.

724 QUADROS, Fausto de. Arbitragem “necessaria”, "obrigatoria", "forgada": breve nétula sobre a
interpretacdo do artigo 182° do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos. In: MIRANDA, Jorge
et al (org.). Estudos em homenagem a Miguel Galvao Teles. v. Il. Coimbra: Almedina, 2012. p. 257-
258.
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da constitucionalidade da consagragédo de tribunais necessarios e alicercam essa
desconfianga na violagao do direito de acesso aos tribunais e, complementarmente,
no principio da igualdade.”?®

Rui Medeiros defende que, no ambito da arbitragem necessaria, estando em
causa direitos fundamentais, “a Constituicao dificilmente toleraria uma solugéo legal
que determinasse a irrecorribilidade em geral das decisdes arbitrais”’?® — até porque
reconhece-se a exigéncia do duplo grau de jurisdicdo em certos dominios, mais
especificamente no ambito do processo penal e das restrigdes de direitos, liberdades
e garantias.”?’

Entretanto, o Tribunal Constitucional entendeu que a arbitragem necessaria é
legitima e que a expressa previsdao na CRP em 1982 serviu exatamente “para dissipar
quaisquer duvidas acerca da admissibilidade de tais instancias na sua modalidade
«necessaria»”.”?® Com efeito, ainda que se entenda que a arbitragem necessaria ¢
constitucionalmente admissivel, é fulcral que essa decisdo nao seja definitiva e que

dela caiba sempre recurso para os tribunais do Estado, como se vé:

(...) s6 é pensavel admitir a imposigdo da composi¢ao arbitral quando nio se
encontre vedado o acesso aos tribunais estaduais, hipdtese que so se verifica
se néo estiver excluida a possibilidade de recurso da decisao arbitral para
aqueles tribunais. O parametro constitucional relevante nesta matéria nao é
a norma contida no artigo 202.°/1 (...), mas a do artigo 20.°/1, na parte em
que assegura o acesso aos tribunais (...).7%°

725 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituigdo da Republica Portuguesa
anotada. v. Il. 4 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 551.

726 MEDEIROS, Rui. Arbitragem necessaria e Constituigdo. /In: ANTUNES, Maria Jo3o (org.).
Estudos em meméaria do conselheiro Artur Mauricio. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p. 1321.

27 Em Portugal, ressalvados os dominios citados, entende-se que “o direito de acesso aos tribunais
nao impde ao legislador ordinario que garanta sempre aos interessados o0 acesso a diferentes graus de
jurisdicdo”.”?” Segundo Rui Medeiros, essa limitagdo funciona como “mecanismo de racionalizagdo do
sistema judiciario”, para que o sistema nao seja sobrecarregado e acabe colapsnado com a chegada
em massa de agdes aos mais diversos graus de recurso (MEDEIROS, Rui. Artigo 20°. /In: MIRANDA,
Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo portuguesa anotada, v. I. 2 ed. Lisboa: Universidade Catdlica
Editora, 2017. p. 329).

"2No entendimento do Tribunal, o aditamento efetuado destinou-se a constitucionalizar os tribunais
arbitrais necessarios, ja que os voluntarios seriam sempre de admitir — mesmo que no siléncio da
Constitui¢do, ja que resultantes da autonomia privada (PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdao
n. 32/1987. Relator: Conselheiro Cardoso da Costa. 28 jan. 1987. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaocs/19870032.html.  Acesso em: 15 jun. 2025;
PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdado n. 86/1987. Relator: Conselheiro Cardoso da Costa. 25
fev. 1987. Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordacs/19870086.html. Acesso em:
15 jun. 2025).

72 GONCALVES, Pedro Costa. Entidades privadas com poderes publicos. Coimbra: Almedina, 2008.
p. 473.
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Evidente que a tentativa do Estado de instituir a obrigatoriedade de acesso a
outras vias os como condi¢do de procedibilidade da agao judicial pode ser objetada
pelo viés da garantia da inafastabilidade do acesso aos tribunais do Estado. Por essa
razao, uma saida esta em nao eliminar de forma absoluta o0 acesso a justica publica.
Dessa forma, garante-se o acesso, mas ndo como via prioritaria.

Gajardoni vai além e defende que s6 faz sentido condicionar 0 acesso aos
tribunais se — e somente se — o sistema extrajudicial tiver capacidade de tratar dos
conflitos em tempo razoavel e de forma satisfatéria para as partes. Se esse sistema
se demonstra “lento, burocratico, de dificil acesso/manejo”, essa prévia exigéncia de
tratativas extrajudiciais constituir-se-a como um 6bice inconstitucional ao acesso a
justica.”®® Em suma, qualquer mecanismo podera ser tido como inconstitucional se
dele decorrer demasiada demora para o processo ou se for utilizado com a finalidade
de protelar o cumprimento de uma obrigagao ou o proprio acesso aos tribunais.

O fato é que a alegada necessidade de racionalizar o acesso ao Estado-juiz
com o principio da eficiéncia e da boa gestio dos recursos publicos”®! tem apontado
para o desenvolvimento de politicas restritivas ao acesso aos tribunais, sobretudo pela
implementagao de condicionantes ao acesso ou pela indugéo a conciliagado, mediagao
e arbitragem’32. Nesse cenario, € importante atentar-se sempre para a viabilidade
constitucional das medidas implementadas.

Em suma, o conteudo implicito do inciso XXXV do artigo 5° da CRFB é que o
direito a prestacao da tutela jurisdicional ndo deve ser compreendido unicamente a

partir do monopolio do Estado na realizagdo dessa prestacéo.”33 Trata-se de caminhar

730 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Levando o dever de estimular a composicéo a sério: uma
proposta de releitura do principio de acesso a justica a luz do CPC/15. Revista Eletrénica de Direito
Processual — REDP, Rio de Janeiro, v. 21, n. 2, p. 99-114, maio/ago., 2020. p. 106.

31 SILVEIRA, Ricardo Geraldo Rezende. Acesso a Justiga: O Direito Fundamental em um Ambiente
de Recursos Escassos. Sdo Paulo: Almedina, 2020. E-book. p. 81.

732 A titulo de exemplo, € de destacar a Resolug&o n. 125, de 2010, do Conselho Nacional de Justiga,
que estabeleceu uma politica nacional de tratamento dos conflitos de interesses, bem como o Cédigo
de Processo Civil, de 2015, que trouxe varios dispositivos contemplando mecanismos consensuais de
solugdo de controvérsias. E de destacar também Lei de Mediag&o (Lei n. 13.140/2015) e a lei que
reformou (Lei n. 13.129/2015) a Lei de Arbitragem (Lei n. 9.307/1996). No &mbito dos tribunais, foram
instalados os chamados Centros Judiciarios de Solu¢do Consensual de Conflitos (CEJUSC), que
realizam audiéncias e sessdes de mediacédo e de conciliagdo. O préprio STF, em 2020, criou o seu
Centro de Mediagao e Conciliagdo (CMC). A Lei 13.994/2020 fez constar na Lei dos Juizados Especiais
Civeis dois dispositivos sobre a realizagao de sessfes conciliatérias eletronicas. Além disso, o avango
tecnologico tem impulsionado o aparecimento de outros mecanismos, como as plataformas digitais (on-
line dispute resolution), promovidas pelo Estado (a exemplo do consumidor.gov) ou por uma das partes
(como aquelas desenvolvidas por fornecedores do mercado de consumo).

733 SALLES, Carlos Alberto de. Mecanismos alternativos de solugdo de controvérsias e acesso a
justica: a inafastabilidade da tutela jurisdicional recolocada. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson;
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para uma concepgao de jurisdigdo concebida entre as varias formas de solucionar as
disputas em sociedade. Portanto, é certo que a resolugao de litigios para além dos
tribunais estatais insere-se no novo enfoque do acesso a justica e constitui-se como
um auxilio importante para a realizagéo dessa prestagao que incumbe ao Estado.

No caso de Portugal, por sua vez, a prépria Constituicdo oferece uma resposta
a nossa indagagao ao dispor de forma direta que a lei podera institucionalizar
instrumentos e formas de composi¢gdo néo jurisdicional de conflitos. O Diario da
Assembleia revela o propédsito dessa previsdo no texto da Constituicdo: “abrir uma
janela para podermos através de legislagdo ordinaria desenhar essas formulas de
futuro”,”3* tendo em vista “combater o excesso de trabalho e a morosidade de
funcionamentos dos nossos tribunais”’3®. Ainda que ndo compartilhemos dessa
motivagdo,’®® o fato é que a CRP, com a revisdo constitucional de 1989, inseriu que
“a lei podera institucionalizar instrumentos e formas de composi¢gao nao jurisdicional
de conflitos™?”. Essa disposi¢do se mantém até hoje, na integra, no n. 4 do artigo 202°
da CRP.738

Contudo, afirma a doutrina que essa possibilidade de institucionalizacéo, por
lei, de formas e de instrumentos de composi¢céo nao jurisdicional de conflitos oferece
ao legislador uma “vastissima liberdade de conformagao”, ndo apenas em relagéo a
configuracado das formas e dos instrumentos, mas também quanto a propria decisao

de instituir ou ndo esse tipo de solugéo.”3° Evidente que o legislador constitucional ndao

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Processo e Constituicdo: estudos em homenagem ao
Professor José Carlos de Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 792.

734 PORTUGAL. Diario da Assembleia da Republica: V legislatura, Il série, nimero 47-RC, de 20 de
outubro de 1988. Disponivel em: https://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/s2rc/05/02/047/1988-
07-14/1500. Acesso em: 15 jun. 2025. p. 1500.

735 PORTUGAL. Diario da Assembleia da Republica: V legislatura, | série, nimero 85, de 23 de maio
de 1989. Disponivel em: https://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/01/05/02/085/1989-05-22/4133.
Acesso em: 15 jun. 2025. p. 4133.

736 Como ja referido, filiamo-nos a ideia de que os meios adequados (ou ditos alternativos) buscam, a
partir de diferentes abordagens, o tratamento mais adequado possivel aos conflitos. Na linha do que
defende Mariana Gouveia: “néo se trata de fazer o mesmo mais rapido, mas o de fazer diferente e, em
certos casos, melhor” (GOUVEIA, Mariana Franga. Curso de resolugao alternativa de litigios. Coimbra:
Almedina, 2014. p. 25).

737 Cfr. n. 4 do artigo 202° da CRP.

738 A revisdo de 1989 reuniu num Unico preceito — entéo artigo 205° — os anteriores artigos 205°, 206°
e 209° e aditou um n. 4 com a seguinte redagao: “a lei podera institucionalizar instrumentos e formas
de composig¢ao nao jurisdicional de conflitos”. Posteriormente, com a revisdo de 1997, o contetdo do
artigo 205° passou para o artigo 202°, que se mantém até hoje (MEDEIROS, Rui; FERNANDES, Maria
Jodo. Artigo 202°. In: MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituigdo portuguesa anotada, v. lll. 2 ed.
Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2020. p. 13).

739 MEDEIROS, Rui; FERNANDES, Maria Jo&o. Artigo 202°. In: MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui.
Constituicdo portuguesa anotada, v. lll. 2 ed. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2020. p. 32.
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quis “plasmar na Constituicdo um modelo e menos ainda um espartilho para a
definicdo dessas formas”, que “podem ser extremamente variadas”.’4® Em
contrapartida, a CRP deixa claro a necessidade de lei — da Assembleia da Republica
ou de decreto-lei autorizado, conforme o artigo 165° n. 1, alinea p), da CRP —
institucionalizando esses meios autocompositivos.”*’

Outro aspecto que nos ajuda a encontrar uma resposta a questao colocada,
esta no fato da Constituicdo portuguesa admitir expressamente, no n. 2 do artigo 209,
a participagao dos tribunais arbitrais no exercicio da fungao jurisdicional. Isso nos leva
a duas conclusdes: a) que o referido n. 4 do artigo 202 da CRP n&o é a sede
constitucional de todos os designados meios adequados de resolugao de litigios; b)
que a CRP claramente ndo consagra um sistema de exclusividade da justiga publica
ou de monopdlio estatal da fungao jurisdicional.

Acerca da primeira conclusao, € imperioso distinguir a composi¢ao de conflitos
através dos tribunais arbitrais, prevista no n. 2 do artigo 209 da CRP, da resolucéo de
conflitos operada através de instituicbes que nédo sao tribunais, nos termos do ja
referido n. 4 do artigo 202 da CRP, que tem em vista “as formas e os instrumentos —
e sO eles — cuja vocacgao privilegiada é a de confiar as partes a decisao do litigio”,
como sdo exemplos a mediacao e a conciliagdo.’?

Em Portugal, a Constituicdo nao se limita a admitir o recurso a arbitragem
‘como uma forma normal de resolver conflitos juridicos”. Ela vai além: enuncia
expressamente os tribunais arbitrais como integrantes da categoria de tribunais,
consagrando, de modo inequivoco, a sua natureza jurisdicional.”#® Alguma doutrina sé
considera a arbitragem como meio alternativo de resolucéo de litigios tendo como

referéncia os tribunais do Estado, “porque, por definicdo, traduz-se num modo

740 PORTUGAL. Diario da Assembleia da Republica: V legislatura, Il série, nimero 47-RC, de 20 de
outubro de 1988, p. 1498. Disponivel em:
https://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/s2rc/05/02/047/1988-07-14/1498. Acesso em: .

74 MEDEIROS, Rui; FERNANDES, Maria Jodo. Artigo 202°. In: MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui.
Constituigdo portuguesa anotada, v. lll. 2 ed. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2020. p. 32.

742 MEDEIROS, Rui; FERNANDES, Maria Jodo. Artigo 202°. In: MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui.
Constituicdo portuguesa anotada, v. lll. 2 ed. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2020. p. 32.

743 ALMEIDA, Mario Aroso de. Sobre o ambito das matérias passiveis de arbitragem de direito
administrativo em Portugal. /n: MIRANDA, Jorge et al (org.). Estudos em homenagem a Miguel
Galvao Teles. v. Il. Coimbra: Almedina, 2012. p. 7-8.
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jurisdicional de oferecer solugbes para controvérsias”.’** Como refere Cardona
Ferreira, os tribunais arbitrais sdo “extrajudiciais, mas ndo s&o extrajurisdicionais”.”#°

Acerca da segunda conclusdo, tem-se que a constitucionalizacao dos tribunais
arbitrais como uma categoria de tribunais confirma a tese de que ndo ha uma
imposi¢ao constitucional de “monopodlio estadual da func&o jurisidicional” ou de
“exclusividade da justica publica”.”#® Aceitar que a jurisdigdo pode ser exercida por
particulares no ambito da autonomia privada inspira-se na “recusa de uma concecgao
exclusivamente estatista do direito e da justica e no principio de que a resolucéo de
conflitos, através de instrumento de hétero-composicdo, pode ser 'deixada' aos
particulares”.”’

O Tribunal Constitucional inclusive ja confirmou que “para a Constituigdo nao
ha apenas tribunais estatais”.”* Contudo, importa ressaltar que a jurisdigdo, enquanto
fungdo publica do Estado, s6 pode ser exercida pelos tribunais, o que significa dizer
que, nesse aspecto, a Constituicao estabelece uma “reserva ou monopdlio dos
tribunais estaduais apenas quanto ao desempenho da fungao jurisdicional enquanto
funcdo da responsabilidade do Estado”. Nao seria sequer aceitavel que o servigo
publico de justica pudesse ser delegado para entes privados.’®

Ademais, a ideia de que a arbitragem poderia preterir os tribunais do Estado
nao se sustenta. Ainda que a arbitragem constitua um poder paralelo aos tribunais
estatais com poder de julgamento, o “Estado ndo se demite do seu papel de garante
ultimo da realizagdo da justigca”.”>® A Constituigdo e o funcionamento dos tribunais

arbitrais é diretamente dependente de intervencgdes estatais em sede legislativa que

74 RANGEL, Paulo Castro. Arbitragem e Constituigdo: um novo lugar e um novo fundamento. /n:
CORREIA, Fernando Alves; MACHADO, Jénatas E. M.; LOUREIRO, Joao Carlos (org.). Estudo em
homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canatilho. v. Il. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. p.
645.

745 CARDONA FERREIRA, Arbitragem: caminho da justica? Perspectiva de um magistrado judicial. O
direito, ano 141, Il, 2009.

746 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acordao n. 506/1996. Relatora: Conselheira Maria Fernanda
Palma. 21 mar. 1996. Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19960506.html.
Acesso em: 15 jun. 2025.

747 GONCALVES, Pedro Costa. Administragdo Publica e arbitragem: em especial, o principio legal da
irrecorribilidade de sentengas arbitrais. In: CORREIA, Fernando Alves et al. Estudos em homenagem
a Anténio Barbosa de Melo. Coimbra: Almedina, 2013. p. 778-779.

748 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n. 506/96. Relator: Conselheira Maria Fernanda
Palma. 21 mar. de 1996. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaocs/19960506.html. Acesso em:

749 GONCALVES, loc. cit.

750 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n. 311/2008. Relator: Conselheiro Joaquim de Sousa
Ribeiro. 30 maio 2008. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordacs/20080311.html.
Acesso em: 15 jun. 2025.
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Ihes dé exequibilidade. Em outras palavras: “¢ a lei que prevé e enquadra
juridicamente a arbitragem””®!, portanto, ela surge “em virtude de um ato legislativo e
nao como resultado de um negdcio juridico privado de direito privado”, pelo que é
inegavel “a marca da criagao estadual”.”>?

Assim, a arbitragem “nao constitui um espaco livre da lei”, pelo que o legislador,
ainda que disponha de uma ampla liberdade de delinea-la, ndo pode ignorar “as
vinculagdes constitucionais que a propria prote¢éo do interesse publico impde”.”3 Se
o Estado € o responsavel por definir as regras que regem os tribunais arbitrais, nédo é
razoavel conceber que ele préoprio pudesse colocar os seus proprios tribunais a
margem do funcionamento da instituicdo arbitral. Isso equivaleria, na pratica, “a um
veredito de irrelevancia juridica das regras do Estado sobre a prépria arbitragem”’%4 e
essa solugao seria, pois, constitucionalmente ilegitima?®®.

Ha um relativo consenso’®® doutrinario e jurisprudencial de que os tribunais

arbitrais, na perspectiva da Constituicdo portuguesa, sdo verdadeiros tribunais — que

751 GONCALVES, Pedro Costa. Administragdo Publica e arbitragem — em especial, o principio legal da
irrecorribilidade de sentencgas arbitrais. In: CORREIA, Fernando Alves et al. Estudos em homenagem a
Anténio Barbosa de Melo. Coimbra: Almedina, 2013. p. 781.

752 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acorddo n. 230/2013. Relator: Conselheiro Carlos Fernandes
Cadilha. 24 abr. 2013. Disponivel em: htips://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130230.html.
Acesso em: 15 jun. 2025.

753 MEDEIROS, Rui. Arbitragem necessaria e Constituigdo. /n: ANTUNES, Maria Jo&o (org.). Estudos
em memoria do conselheiro Artur Mauricio. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p. 1315 e 1319.

7% GONCALVES, Pedro Costa. Administragdo Publica e arbitragem — em especial, o principio legal da
irrecorribilidade de sentengas arbitrais. In: CORREIA, Fernando Alves et al. Estudos em homenagem a
Antoénio Barbosa de Melo. Coimbra: Almedina, 2013. p. 797.

755 MEDEIROS, Rui. Arbitragem Administrativa e Constituigdo. /n: CUNHA, Diogo Xavier da;
DALHUISEN, Jan; VASCONCELOS, Joana (org.). Estudos em homenagem a Agostinho Pereira de
Miranda. Coimbra: Almedina, 2019. p. 449-450.

75 E relativamente pacifico, ainda que ndo unanime, que a Constituicdo reconhece, nos termos do art.
209, n. 2, os tribunais arbitrais como verdadeiros tribunais que exercem a fungao jurisdicional (entre
outros, MEDEIROS, Rui. Arbitragem Administrativa e Constituicdo. /n. CUNHA, Diogo Xavier da;
DALHUISEN, Jan; VASCONCELOS, Joana (org.). Estudos em homenagem a Agostinho Pereira de
Miranda. Coimbra: Almedina, 2019. p. 448 e ss; ANDRADE, José Carlos Vieira de. A Justica
Administrativa. 19 ed. Coimbra: Almedina, 2021. p. 83; FONSECA, Isabel Celeste M. A arbitragem
administrativa: uma realidade com futuro? /n: FONSECA, Isabel Celeste M. (coord.). A arbitragem
administrativa e tributaria: problemas e desafios. Coimbra: Almedina, 2012. p. 64). Em sentido contrario,
hd quem entenda que as entidades arbitrais, tendo origem meramente contratual, “ndo séo,
obviamente, érgdos de soberania”, o que significa que considera-las como verdadeiros tribunais
constitui um equivoco. A critica acrescenta ainda que a arbitragem tem na Constituicdo um “lugar
préprio € a parte, devido a sua natureza especial e subsidiaria”’, que se baseia no fato da fungao
jurisdicional, devendo ser monopdélio do Estado, ndo pode ser exercida como uma “atividade econémica
privada no ambito de um mercado concorrencial (de arbitragem), e, portanto, uma atividade econémica
'interessada", realizada por arbitros “direfa e financeiramente 'dependentes’ (...) dos inerentes
honorarios pagos pelas partes” (GOUVEIA, Paulo H. Pereira. Arbitragem administrativa e Cédigo dos
Contratos Publicos: dissidentes da boa administracdo do interesse publico. Revista de Direito
Administrativo, Lisboa, n. 1, p. 66-81, jan./abr. 2018. p. 68-70). Seja como for, 0 que mais importa é que
“ao admitir tribunais arbitrais, a Constituicdo recusa a vigéncia de um principio de monopdlio estadual
da funcao jurisdicional” (MEDEIROS, Rui; FERNANDES, Maria Jodo. Artigo 202°. In: MIRANDA, Jorge;
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exercem uma funcao jurisdicional’®” — ainda que, em determinados aspectos, “ndo
s3o tribunais como os outros”’%® — sobretudo no aspecto que decorre da referéncia
aos tribunais como sendo érgaos de soberania,”®® conceito que pressupde a natureza
estatal dos tribunais.”®0

Com efeito, ainda que os tribunais arbitrais ndo sejam 6rgaos de soberania,
“‘nem por isso podem deixar de ser qualificados como tribunais para outros efeitos
constitucionais, visto serem constitucionalmente definidos como tais e estarem
constitucionalmente previstos como categoria autbnoma de tribunais”.”¢' Conclui-se,
portanto, que a luz da Constituicdo portuguesa, admite-se em Portugal outros tribunais
para além dos que sao qualificados como 6rgaos de soberania.

Portanto, a arbitragem representa uma atividade jurisdicional e os tribunais
arbitrais sao tidos como tribunais em sentido constitucional, recusando a Constituicdo

portuguesa, “seguramente ao menos desde 19827762 a tese do monopdlio estatal da

MEDEIROS, Rui. Constituicdo portuguesa anotada, v. lll. 2 ed. Lisboa: Universidade Catdlica Editora,
2020. p. 19).

757 Para o autor, como o poder dos arbitros ndo deriva de uma delegacgio do Estado, mas da vontade
das partes, ndo ha falar em caracter publico da fungdo que desempenham, pelo que conclui que “a
arbitragem néo se apresenta como um caso de exercicio privado da fungéo publica jurisdicional”, mas
apenas como uma atividade jurisdicional que se processa no campo do direito privado (GONCALVES,
Pedro Costa. Entidades privadas com poderes publicos. Coimbra: Almedina, 2008. p. 569-570). Vieira
de Andrade refere que arbitragem configura um “exercicio de poderes publicos por privados”, o que
parece apontar para um entendimento no sentido contrario, ou seja, de que configuraria um exercicio
privado da fungao jurisdicional de natureza publica (ANDRADE, José Carlos Vieira de. A Justica
Administrativa. 19 ed. Coimbra: Almedina, 2021. p. 83).

758 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acordao n. 230/86. Relator: Conselheiro Martins da Fonseca.
8 jul. 1986. Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19860230.html. Acesso
em: 15 jun. 2025.

79 O artigo 202°, n. 1, da CRP, refere que “os tribunais s&o os 6rg&os de soberania com competéncia
para administrar a justica em nome do povo”, reafirmando o que ja consta no artigo 110°, n. 1, da CRP,
no sentido de que “o Presidente da Republica, a Assembleia da Republica, o Governo e os Tribunais”
se ligam primariamente “a soberania como poder préprio e originario do Estado e sem os quais este
ndo é pensavel” (MEDEIROS, Rui; FERNANDES, Maria Jodo. Artigo 202°. In: MIRANDA, Jorge;
MEDEIRQOS, Rui. Constituigdo portuguesa anotada, v. lll. 2 ed. Lisboa: Universidade Catdlica Editora,
2020. p. 16).

760 Na redagéo original da CRP de 1976, vigorava uma perfeita sintonia entre a definicdo de tribunais do entfio
artigo 205° (hoje artigo 202°, n. 1) e as categorias de tribunais do ent&o artigo 212° (hoje artigo 209°), que
s6 compreendia os ditos tribunais estaduais. Ocorre que apds a entrada em vigor da Lei Constitucional
n. 1/82, que incluiu os tribunais arbitrais entre as categorias de tribunais, mas manteve a redagao do
outro artigo, “passou a verificar-se um certo desfasamento entre aqueles dois preceitos”. Entretanto,
na visao do proprio Tribunal Constitucional, ainda que os tribunais arbitrais nao sejam 6rgaos de
soberania, “nem por isso podem deixar de ser qualificados como tribunais para outros efeitos
constitucionais” (PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n. 230/86. Relator: Conselheiro Martins
da Fonseca. 8 jul. 1986. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19860230.html. Acesso em: 15 jun. 2025).

761 Acérdao n.° 230/86, loc. cit.

762 MEDEIROS, Rui. Arbitragem Administrativa e Constituicdo. /n: CUNHA, Diogo Xavier da;
DALHUISEN, Jan; VASCONCELOS, Joana (org.). Estudos em homenagem a Agostinho Pereira de
Miranda. Coimbra: Almedina, 2019. p. 448.
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funcao jurisdicional.”®® A arbitragem constitui, pois, “um corolario do direito de acesso
ao direito e tutela jurisdicional efectiva”, nos termos do artigo 20°, n. 1, e, “como direito
fundamental que €, goza da proteccdo que a Constituicdo dispensa aos direitos,
liberdades e garantias e a outros de natureza analoga”.”®* Fausto Quadros acrescenta
que os tribunais arbitrais exercem, com igual dignidade, a fungéo jurisdicional, como

se vé:

Ha no direito portugués um direito fundamental a arbitragem como
modalidade do direito a tutela jurisdicional efetiva, reconhecido pelo artigo 20°
da Constituicao e depois concretizado na Lei da Arbitragem Voluntaria, acima
referida, com o dmbito definido logo no seu artigo 1°, n°s 1 e 2. E é bom que
a doutrina inclua esse direito na Teoria dos Direitos Fundamentais formada
com base na Constituicdo. A tutela jurisdicional efetiva pode-se exercer
através dos tribunais judiciais ou dos tribunais arbitrais. Uns e outros
exercem, com igual dignidade, a fungao jurisidicional.”

A consequéncia direta que decorre desse entendimento € que “os tribunais
arbitrais ndo podem, nos feitos submetidos a julgamento, aplicar normas que infrinjam
o disposto na Constituigdo ou os principios nela consignados”.”®® Nesse sentido, o
Tribunal Constitucional ja reconheceu expressamente que os tribunais arbitrais sao
tribunais inclusive no “poder e dever de verificar a conformidade constitucional de
normas aplicaveis no decurso de um processo judicial e de recusar a aplicagdo das
que considerem inconstitucionais”.”®”

Uma leitura integrada tanto da Constituicdo portuguesa quanto da brasileira
propicia o entendimento segundo o qual a realizagdo do direito de acesso a justica
nao se esgota apenas no acesso aos tribunais estaduais — seja porque a CRP inclui
expressamente, na enumeragao das categorias dos tribunais, os tribunais arbitrais (n.
2 do artigo 209 da CRP), bem como prevé outras formas de resolugéo de conflitos (no

n. 4 do artigo 202° da CRP); seja porque o direito a prestagéo da tutela jurisdicional,

783 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de; FARIA, Rita Lynce de. Artigo 209°. In: MIRANDA, Jorge;
MEDEIROS, Rui. Constituicdo portuguesa anotada, v. lll. 2 ed. Lisboa: Universidade Catdlica Editora,
2020. p. 97-98;

764 MONCADA, Luis Cabral de. A arbitragem no direito administrativo: uma justica alternativa. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Porto, ano VIl (especial), p. 171-186, 2010. p. 172.
765 QUADROS, Fausto de. Arbitragem “necessaria”, "obrigatdria", "forgada": breve nétula sobre a
interpretacéo do artigo 182° do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos. In: MIRANDA, Jorge
et al (org.). Estudos em homenagem a Miguel Galvao Teles. v. Il. Coimbra: Almedina, 2012. p. 258.
766 TELES, Miguel Galv&o. Recurso para Tribunal Constitucional das decisées dos Tribunais Arbitrais.
In: MIRANDA, Jorge (cord.). Estudos em homenagem ao prof. doutor Sérvulo Correia. v. I. p. 647.

767 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérd&o n.° 181/2007. Relator: Conselheiro Paulo Mota Pinto.
8 mar. de 2007. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070181.html. Acesso
em: 15 jun. 2025.
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implicito no inciso XXXV do artigo 5° da CRFB, permite a convivéncia integrada da
jurisdicao estatal com os varios tipos de mecanismos de solugdes de controvérsias.
Em suma, como resposta a indagagéo colocada no inicio, podemos afirmar que ha
abertura na Constituicao portuguesa e na brasileira para a institucionalizagao de uma

“nova face da justica”.
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5 CONCLUSAO

O constitucionalismo nasceu em Portugal e no Brasil ao mesmo tempo e, numa
vivéncia marcada por momentos de maior aproximacgao e outros de afastamento, tem-
se na Constituicdo portuguesa de 1976 e na Constituicdo brasileira de 1988 marcas
importantes do reatamento dos lagos de uma comunidade juridica luso-brasileira. Os
direitos fundamentais, area especifica do nosso interesse académico, sao tidos pela
doutrina como constitutivos de uma das maiores pontes que unem juridicamente
Portugal e o Brasil.

Entre os tragcos comuns relatados entre os sistemas constitucionais, é patente
a preocupacgao que os dois paises tiveram em consagrar na Constituicdo um catalogo
de direitos fundamentais e, ao mesmo tempo, construir uma armadura imprescindivel
para que esses direitos fossem respeitados, protegidos e promovidos. E nesse
contexto que tanto Portugal quanto o Brasil erigiram como um dos pilares mais
importantes do Estado de direito a garantia do acesso a justica.

Essa prerrogativa que todos tém de recorrer a justica para garantir os seus
direitos — fundamentais e nao so6 — foi constitucionalizado, nos dois paises, no rol dos
direitos fundamentais. A CRFB de 1988 proclama esse direito em seu artigo 5°, inciso
XXXV, no titulo “dos direitos e garantias fundamentais”, enquanto a CRP de 1976 o
faz em seu artigo 20°, mais especificamente no n. 1, na parte que trata dos “direitos e
deveres fundamentais”. Uma particularidade da Constituicdo portuguesa em relagao
a brasileira foi a autonomizagao do direito de acesso a justica administrativa por forga
do n. 4 do artigo 268° da CRP, que é apontado pela doutrina como sendo uma
concretizagéo do principio geral de acesso a justiga previsto no referido artigo 20° da
CRP.

Ocorre que, com a constitucionalizacdo dessa previsdao, passou a ser
expectavel que a realizagdo concreta do direito fosse a atribuida a 6rgaos
especialmente qualificados para este fim, sobretudo tendo em conta que, nas ordens
juridicas que estamos a tratar, admite-se apenas de forma excepcional o exercicio do
direito de resisténcia ou a legitima defesa. Assim, fica o Estado com o dever de instituir
orgaos adequados que garantam, e ndo apenas proclamem, o direito de todos.

Assim, como regra geral, se estamos perante uma agressdo, € o Estado,
enquanto detentor do monopdlio do exercicio da forga legitima e do dever de

manutencgao da paz social, que deve agir para proteger os seus cidadaos. H4, nesse



165

sentido, um dever de prote¢cdo do Estado e um direito do particular de exigir essa
protecao através desses orgédos adequados, que sao os tribunais. Nessa mesma
linha, tem também o Estado o dever de respeitar esse acesso, que é garantido por
uma norma fundamental, aos tribunais.

Entretanto, para que essa protecéo judicial efetivamente ocorra, o Estado
precisa desde logo instituir tribunais e processos adequados, ou seja, normas de
direito organizatorio e de direito procedimental. Portanto, evidente que o dever de
protecao judicial € dependente da realizagdo de concomitantes prestacdes da parte
do Estado.

Ainda no ambito prestacional, reconhece-se a necessidade de uma intervengao
estatal positiva no sentido de assegurar que todas as pessoas, independente da
situagdo socioecbnomica, possam acessar a justica. Essa incumbéncia esta
alicergada no principio da igualdade e traduz-se na necessidade de prestacdes
normativas e materiais que sejam capazes de corrigir ou ao menos atenuar as
desigualdades de fato no acesso a justica.

Na compreensdo do regime de fungbes que permeiam o direito de acesso a
justica, a doutrina identifica tanto uma faceta negativa quanto outra positiva, muito
embora essa ultima seja significativamente preponderante. A faceta negativa pode
estar situada, por exemplo, na exigéncia de que o Estado ndo emita normas que
anulem esse acesso ou que imponham obices excessivos, mas, por outro lado, pode
significar a dispensa, pelo Estado, da cobranga de custas e despesas processuais dos
mais necessitados.

Ja a faceta positiva, estaria atrelada ao dever do Estado de fazer algo, que
pode incluir desde a criagédo de tribunais, da instituigdo de procedimentos judiciais ou
administrativos, até medidas concretas que sejam capazes de remover os obstaculos
econbmicos que possam impedir 0 acesso aos tribunais. Portanto, percebe-se que,
no mesmo direito, a partir de diferentes pontos de vista, pode haver tanto uma
pretensdo positiva, que vem de quem ja recebe e quer continuar usufruindo da
vantagem, quanto uma pretensao negativa, no sentido de exigir que a prestagéo nao
seja suprimida ou minimizada.

Uma ultima nota a ser feita, no ambito desses fatores diferenciadores, diz
respeito a natureza da norma que conforma o acesso a justica. Nesse sentido, a
doutrina portuguesa e a brasileira sdo unissonas no sentido de referir-se a garantia

de acesso a justica como sendo um principio. A natureza de principio revela que o
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legislador constituinte ndo deu um conteudo definitivo para o direito ja na Constituigdo
e, expressa ou implicitamente, remeteu essas decisbes para os poderes
infraconstitucionais.

Do que foi dito até aqui, importa destacar que, no ambito de um Estado que se
pretenda social e democratico, cabe aos respectivos poderes publicos ndo apenas o
dever de respeitar o acesso a justica, mas igualmente deveres de proteger e,
sobretudo, de promover um acesso efetivo.

O fato é que essas acgdes que sao exigidas dos poderes publicos dirigem-se,
em primeira linha, ao legislador ordinario, mas s&o também indissociaveis da
disponibilidade financeira do Estado em satisfazer tais necessidades. A ndo ser que a
Constituicdo consagre expressamente uma dada prestagdo em termos precisos, todos
os direitos acolhidos na Constituicdo que envolvem custos financeiros devem ser
entendidos a partir da reserva do possivel.

Acerca da previsao especifica do direito de acesso a justica em Portugal, € de
destacar que a CRP de 1976 foi a primeira Carta portuguesa a reconhecer
expressamente o direito. Como foi relatado, a tutela constitucional dos direitos
previstos no artigo foi evoluindo ao longo das revisbes constitucionais, mais
especificamente das que ocorreram em 1982, 1989 e 1997. Em suma, afirma-se que
as alteracbes tiveram como objetivo o fortalecimento constitucional do acesso a
justica, bem como a previsdo de novos direitos correlatos.

Comparando-se o texto atual do artigo 20° com o seu texto originario, € possivel
perceber que 0 que se manteve, praticamente na integra, do texto promulgado em
1976 pela Assembleia Constituinte, foi o n. 1, que na sua redacgao original ja
assegurava a todos o acesso aos tribunais e estabelecia que a justica n&o poderia ser
denegada pela insuficiéncia de meios econdmicos.

Acerca das revisdes que se seguiram ao texto originario relata-se, em sintese,
que a revisao de 1982 teve como questao principal a previsdo do acesso ao direito,
sob a veste de direito a informacéo e a protecgéo juridica. Em 1989, a grande novidade
foi a consagragao expressa do direito ao patrocinio judiciario. Foi com a revisao de
1997 que o artigo 20° recebeu a redagdo que segue em vigor até hoje. Dentre as
alteracdes e aditamentos feitos, importa destacar o direito de qualquer cidadao fazer-
se acompanhar por um advogado, o principio da decisao jurisdicional em prazo

razoavel, e, para a defesa dos direitos, liberdades e garantias, a instituicdo de
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procedimentos céleres e prioritarios. Evidente, portanto, artigo 20° passou a
reconhecer varios direitos distintos, mas conexos entre si.

Em sede de debates parlamentares, € possivel perceber a preocupacao dos
deputados com a inafastavel obrigacéo de financiamento e de organizagao que seria
repassada ao Estado portugués com a previsdo de solugdes determinadas na
Constituicdo, tanto é que as propostas no sentido de garantir expressamente o
financiamento de um instituto publico de acesso ao direito acabou por ndo avancar.

No ambito especifico da analise do conteudo do direito, a primeira grande ligao
que pode ser retirada do artigo 20° da CRP diz respeito a previsao expressa do direito
de acesso ao conhecimento do direito, como algo distinto do direito acesso aos
tribunais. Ao conhecer seus direitos, os cidadaos conseguem exercer a cidadania
plena, participar da vida politica, garantir que suas vozes sejam ouvidas, reconhecer
situagdes desvantajosas e, consequentemente, buscar a defesa adequada dos seus
interesses.

Todavia, 0 acesso ao direito, para que nao se limite a uma previsao meramente
proclamatéria, deve ser concretizado através do direito conferido a todos a informacao
e a consulta juridicas, bem como ao patrocinio judiciario. S6 nesse contexto é que
passa a ser possivel falar em acesso aos tribunais. O acesso ao direito €, portanto,
pressuposto do acesso aos tribunais.

O acesso aos tribunais, por sua vez, é indissociavel do direito a uma tutela
jurisdicional efetiva. Esses 6rgaos independentes e imparciais devem prestar uma
tutela adequada, tempestiva e efetiva a quantos dela necessitarem. Ocorre que o
reconhecimento desse direito de acesso ao direito e aos tribunais seria meramente
tedrico para muitas pessoas se a CRP n&o garantisse, concomitantemente, que esse
acesso nao pode ser denegado pela insuficiéncia de meios econdmicos.

Em suma, percebe-se que a CRP obriga o Estado a propiciar a todos os
cidadaos, inclusive aos que nao possuem meios econdmicos, 0 acesso ao direito, a
informagédo e a consulta juridicas, o direito ao patrocinio judiciario, bem como o direito
de aceder os ftribunais. Trata-se, portanto, da clara instituicdo de direitos que
demandam prestacbes do Estado, cuja tarefa de concretizacido € expressa ou
implicitamente enderecada ao legislador, que fica obrigado a realizar o que diz a
Constituicdo, sem estabelecer requisitos que dificultem ou tornem excessivamente

ONeroso O Seu exercicio.
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Uma clara manifestacdo de cumprimento dessa dimensao prestacional foi a
construcdo de um sistema de acesso ao direito e aos tribunais. Esse sistema busca
assegurar que ninguém seja impedido, por razdes socioeconémicas, de conhecer 0s
seus direitos e ter acesso aos tribunais. Esse sistema, por opgao do legislador
infraconstitucional, foi assentado essencialmente na concessao da protegao juridica
na modalidade de consulta juridica e de apoio judiciario, sendo a decisado de atribuicao
ou nao do beneficio ficado a cargo da seguranga social. Cabe destacar que a doutrina
e a jurisprudéncia entendem que a CRP garante a igualdade de oportunidades no
acesso a justica, seja qual for a situagdo econdmica do interessado, mas que nao
impbe um imperativo de justica gratuita ou incumbéncias especificas para a sua
realizagao.

Acerca da previsdo especifica direito de acesso a justica no Brasil, € de
destacar que a Constituicdo de 1946 foi a primeira a constitucionalizar o direito.
Comparando-se o texto dessa primeira previsao com a sua redacao atual, que consta
no ja mencionado inciso XXXV do artigo 5° da CRFB de 1988, percebe-se que as
mudancas operadas foram muito sutis.

No ambito da analise do conteudo do direito, uma simples leitura do texto da
referida previsdo ja permite apreender que o constituinte brasileiro foi bem mais
sucinto que o portugués. Enquanto este optou por uma formulagcao positiva e por
demarcar ja no texto o conteudo diversificado que adquire a tutela jurisdicional, aquele
optou por usar uma formulagéo negativa, concisa e dirigida ao legislador.

Ainda que historicamente essa formulagdo negativa tenha sido a forma
encontrada para impedir que o legislador antidemocratico continuasse excluindo do
conhecimento do Judiciario determinados assuntos, afirma a doutrina que, dentre as
possibilidades que poderiam ter sido adotadas, essa nao foi a melhor opgao, ja que a
tendéncia observada no constitucionalismo contemporaneo vai no sentido de afirmar
diretamente o direito a jurisdigao, titularizando-se o sujeito ativo do direito.

Nessa senda, para que seja possivel fazer frente aos desafios atuais do acesso
a justica, a doutrina tem tomado como pressuposto a necessidade de transcender a
literalidade do texto do inciso XXXV do artigo 5° da CRFB. Assim, para além dessa
vedacao expressa a restricdo, entende-se que a norma contém também, de forma
implicita, a obrigagao de prestagao de um servigo pelo Estado.

Anote-se que apesar da vedacao expressa instituida, a clausula nao exclui

completamente a intervencdo legislativa, até porque esta afigura-se como
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absolutamente necessaria, sobretudo porque a efetividade da garantia depende de
prestacdes estatais na esfera organizacional e procedimental. Nao significa, porém,
que qualquer decisdo tomada pelo legislador seja legitima.

Em caso de duvida, ha que se fazer o respectivo controle de constitucionalidade
para verificagdo da legitimidade ou ilegitimidade da medida implementada. Isso
porque a condigao especial com que o constituinte revestiu os direitos fundamentais
faz com que — tanto no Brasil, quanto em Portugal — a ultima palavra dada em uma
situagao concreta de limitagao ou afetacdo seja sempre da justiga constitucional, e
nao dos poderes constituidos.

Ainda que a CRFB né&o faga uma distingcao entre direito de acesso ao direito e
direito de acesso aos tribunais como a CRP, € certo que o primeiro apresenta-se como
um pressuposto do segundo também no Brasil, ja que o recurso a um tribunal
pressupde logicamente que os seus titulares tenham conhecimento dos seus direitos
para que possam reivindica-los.

Também no Brasil entende-se que a tutela jurisdicional efetiva depende nao
apenas de prestagdes normativas, na esfera organizacional e procedimental, que
viabilizem a atuacao do Estado na solugao dos litigios, mas igualmente de prestacdes
estatais destinadas a remover os obstaculos econémicos que possam estar a impedir
o efetivo acesso a justica.

O Constituinte brasileiro, ciente das dificuldades econdmicas que poderiam
acometer os cidadaos brasileiros e impedir que pudessem patrocinar suas posi¢des
em juizo, erigiu a categoria de direito fundamental o direito a assisténcia juridica
integral e gratuita, nos termos do inciso LXXIV do artigo 5° da CRFB de 1988. E de
destacar esse direito foi constitucionalizado, pela primeira vez, na Constituicdo de
1934, antes mesmo da constitucionalizagdo da garantia geral de acesso a justica.
Entretanto, o tratamento efetivo, seja pela regulamentagéo seja pela implementagao
de politicas publicas, s6 ocorreu com o advento da CRFB de 1988.

A Constituicdo de 1988 inaugura uma nova realidade no campo do acesso
igualitario a justica, pois garantiu a assisténcia legal ndo apenas dentro do processo
(assisténcia judiciaria), mas também fora dele (assisténcia juridica). A parte
necessitada pode ainda ser beneficiaria da justica gratuita, que consiste na dispensa
da parte do pagamento das despesas, judiciais ou ndo, vinculadas ao processo. A

despeito de serem utilizados na pratica juridica como sinbnimos, os conceitos de
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justica gratuita, de assisténcia judiciaria e de assisténcia juridica sdo distintos e
independentes.

E de reparar que o Constituinte de 1988, ao prever a figura da assisténcia
juridica, acrescenta que deve tal deve ser prestada pelo Estado de forma integral e
gratuita. Evidente, portanto, a op¢do do constituinte por delinear um modelo
verdadeiramente publico de assisténcia juridica aos necessitados. Disso € possivel
concluir também que, do ponto de vista do custo financeiro do processo, o0 acesso a
justica ndo implica necessariamente no direito a litigancia gratuita, ja que o beneficio
da assisténcia juridica & reconhecido constitucionalmente apenas aos necessitados e
nao de forma universal.

Mas a CRFB de 1988 foi além: ela prépria prescreveu os meios necessarios
para tal fim ao prever, no artigo 134, a figura da Defensoria Publica como a instituicao
responsavel pela orientacao juridica e a defesa dos necessitados. Portanto, ha uma
imposicao constitucional concreta, de uma estrutura fornecedora de prestagdes que o
Estado deve criar, restando ao legislador infraconstitucional estabelecer apenas as
condi¢gdes materiais e institucionais necessarias a sua realizagdo. Ademais, o Brasil
optou por definir que a prépria Defensoria Publica e o Poder Judiciario é que avaliam,
respectivamente, o direito a assisténcia juridica e a gratuidade de justica.

Em suma, percebe-se que, tanto em Portugal quanto no Brasil, o direito do
acesso a justica foi para as constituicdes na qualidade de um direito fundamental, que
se efetiva através do direito de acesso aos tribunais, mas ndo somente, ja que a via
judiciaria € apenas uma das dimensdes do acesso a justica. Ocorre que essa
faculdade concedida ao cidadao de levar uma causa a apreciagao de um tribunal tem
um custo, que a depender da situagdo econdmica de uma pessoa pode significar uma
prévia denegacao de acesso a esse direito fundamental.

Como forma de corrigir esse obstaculo econbmico e, assim, garantir a
igualdade no exercicio da fungao jurisdicional, € que a CRP afirma que a justica nao
pode ser denegada por insuficiéncia de meios economicos, e a CRFB garante a
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.
Pode-se dizer que ambas as constituigdes impdem que o Estado crie condigdes para
que todos tenham a possibilidade de conhecer e defender os seus direitos em tribunal
— dito de outra forma, ambas Constituigbes exigem uma atuagdo positiva e

prestacional da parte do Estado.
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Apesar dessas semelhangas entre os paises, ha também alguns contrastes que
precisam ser pontuados. O constituinte brasileiro estabeleceu com precisdo o
conteudo da prestacgao, pois disse expressamente que aos comprovarem insuficiéncia
de recursos, 0 acesso sera gratuito e garantido pelo Estado através da Defensoria
Publica. Portanto, ha uma imposi¢cao constitucional concreta, de uma estrutura
fornecedora de prestagdes que o Estado deve criar.

No caso portugués, percebe-se que quando a Constituigdo diz que a justica ndo
pode ser denegada pela insuficiéncia de meios econdmicos, sem apontar os meios
para atingir esse fim, esta deixando para o legislador ordinario um poder muito maior
de estabelecer autonomamente o grau em que concretiza a imposi¢gao constitucional.
Repise-se que ainda que o legislador portugués tenha uma maior liberdade de
conformacéao do direito e que ndo haja um imperativo da justi¢ca gratuita, entende-se
que a Constituicdo s6 estara sendo cumprida quando o Estado garantir a prestagao
de servigos juridicos a todos os cidadaos que nédo estdo em condi¢gdes de os obter
diretamente — e para isso tera de suportar as despesas inerentes.

Por fim, acerca dos frequentes relatos de uma suposta crise que atinge os
tribunais do Estado, refere a doutrina que, para além da ineficacia dos tribunais em
dar respostas céleres aos problemas da sociedade, o custo elevado da maquina
judicial tem impulsionado o debate acerca de um acesso a justiga que seja adequado,
eficiente e preocupado com as limitagdes financeiras do Estado.

A partir das reflexbes tedricas mediadas pelos dados coletados de fontes
oficiais, foi possivel perceber o destaque que o Poder Judiciario brasileiro angaria,
tanto em despesa publica quanto em numero de processos, quando comparado com
a realidade de outros sistemas de justica, seja de Portugal ou de outros paises.

Desde logo, essa apontada crise da justica tem impulsionado a busca por
alternativas. Tradicionalmente, a garantia de acesso a justiga, implica o
desenvolvimento de uma atividade que é levada a efeito por um tribunal do Estado.
Entretanto, a complexidade e a pluralidade das relag¢des juridicas do nosso tempo tém
exigido que se pense em mecanismos que sejam adequados para tratar dos conflitos
nessas novas circunstancias.

Nesse contexto, a doutrina tem entendido que parece equivocado pensar que
0 acesso a justiga s6 se perfectibiliza pela via dos classicos tribunais. Isso porque
ainda que se entenda que uma ultima palavra cabe sempre aos tribunais, isso nao

significa que deva ser, desde logo, a primeira. Assim, tem-se entendido como uma
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demanda atual e necessaria a desconexdao do conceito de jurisdicdo atrelado
estreitamente ao Estado e seus tribunais.

Nessa concepgao alargada de jurisdicdo encontram-se os chamados meios
alternativos (ou adequados) de resolugao de conflitos, que séo tidos como métodos
de resolugédo de conflitos distintos do julgamento que se obtém ao final de um
processo judicial conduzido pelos tribunais publicos, como sdo exemplos a
arbitragem, a mediacgao, a conciliagao.

Assim, a partida, os sujeitos de uma determinada relagdo juridica podem
escolher, a partir de uma analise das vantagens e desvantagens dos meios
disponiveis, aquele que Ihes parecer mais adequado, sem que isso represente uma
afronta a jurisdigdo estatal. No ponto, a ideia mais basica a ser definitivamente
superada é a de que a pacificagao social s6 pode ser realizada por intermédio de uma
decisdo emanada do Estado-juiz.

Por outro lado, também n&o se pretende tragar um cenario em que os tribunais
do Estado nao representem qualquer trunfo ou vantagem na defesa dos direitos dos
cidadaos. A solucao via Poder Judiciario revela-se, muitas vezes, como adequada e
necessaria. Também entendemos que a preocupag¢ao nao deve estar centrada em
minorar a crise dos tribunais publicos, mas de propiciar a resposta mais adequada
possivel a situagcédo dos interessados. Isto €, como uma solugdo no ambito da crise de
qualidade da justica — e ndo da quantidade ou da morosidade. A compreenséo deste
limite € importante para que essas outras formas nao sejam utilizadas unicamente
como meios de resposta para a crise da justica.

Por fim, uma leitura integrada tanto da Constituigdo portuguesa quanto da
brasileira propicia o entendimento segundo o qual a realizagéo do direito de acesso a
justica ndo se esgota apenas no acesso aos tribunais estaduais — seja porque a CRP
inclui expressamente, na enumeracado das categorias dos tribunais, os tribunais
arbitrais (n. 2 do artigo 209 da CRP), bem como prevé outras formas de resolugao de
conflitos (no n. 4 do artigo 202° da CRP); seja porque o direito a prestagéo da tutela
jurisdicional, implicito no inciso XXXV do artigo 5° da CRFB, permite a convivéncia
integrada da jurisdicdo estatal com os varios tipos de mecanismos de solugdes de
controvérsias. Em suma, como resposta a indagagao, podemos afirmar que ha
abertura na Constituigdo portuguesa e na brasileira para a institucionalizagado de uma

nova face da justica.
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