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“Mas ndo basta o assegurar o ingresso em juizo, isto
é, a mera possibilidade de utilizagdo do processo. Re-
quer-se a efetividade da protecdo judicial e da ordem
constitucional. Trata-se do acesso a ordem juridica
justa, a que se refere prestigiosa doutrina nacional.

A ampliagdo do acesso aos drgdos jurisdicionais, por
outro lado, pode trazer problemas de eficiéncia ao
sistema, motivo pelo qual ndo basta assegurar os di-
reitos e sua prote¢do, mas é necessdrio garantir tam-
bém o bom funcionamento do mecanismo judicial.

(Direito e Processo; José Roberto dos Santos Beda-
que, Malheiros Editores, 29 edi¢do).

A Constituicdo da Republica, em seu artigo 52, LXXIV, prevé que
o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que com-
provarem insuficiéncia de recursos, ou seja, aquele cuja situagdo eco-
ndémica ndo lhe permita pagar as custas do processo e os honorarios
de advogado, sem prejuizo de seu préprio sustento ou de sua familia.

A assisténcia juridica, por sua vez, engloba a assisténcia judicidria,
gue é o patrocinio gratuito da causa por advogado a ser oferecido pelo
Estado ou indicado pelo litigante, e a Justica Gratuita, pela qual o Esta-
do isenta o litigante do pagamento das despesas processuais, tanto as
gue sdo devidas ao préprio Estado quanto as que constituem créditos
de terceiros, como por exemplo, honorarios de perito.

Ndo ha duvidas de que o beneficio da assisténcia judiciaria gratuita

tem como principal objetivo assegurar, de forma plena e efetiva, a ga-
rantia constitucional de acesso a Justica, prevista no art. 52, XXXV, da
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Constituicdao, mediante a superacao de um dos principais obstaculos
ao ajuizamento de uma agdo, qual seja o custo financeiro do processo,
gue inclui as despesas processuais e os honorarios advocaticios.

Nesse panorama, é importante ressaltar que a assisténcia judicia-
ria pode ser prestada pela Defensoria Publica, do Estado ou da Unido,
conforme o caso, ou mesmo por advogado de confian¢a do litigante
por este constituido nos autos.

Na hipdtese de assisténcia pela Defensoria Publica, o litigante ndo
incorre em qualquer despesa a titulo de honorarios, pois o profissional
é remunerado pelo Estado, e isso vai ao encontro do direito funda-
mental garantido pela Constituicdo da Republica, de assisténcia juri-
dica integral e gratuita, pois o escopo da norma é, de fato, garantir ao
jurisdicionado o acesso a justica sem |Ihe gerar qualquer despesa.

Quando, porém, o beneficidrio de justica gratuita, mesmo estan-
do a sua disposicdo a Defensoria Publica, dotada de boa estrutura e
profissionais preparados, como é o caso de nosso Estado, decide cons-
tituir advogado particular para o patrocinio de sua demanda, surge a
guestdo relativa a exigibilidade de honorarios advocaticios contrata-
dos entre o necessitado e o profissional por ele escolhido.

O artigo 39, V da Lei 1.060/50 deixa claro que a assisténcia judicia-
ria compreende isencdo dos honorarios de advogado e de perito.

O artigo 22 da Lei 8.906/94, na mesma esteira, dispbe que:

“A prestacgdo de servico profissional assegura aos ins-
critos na OAB o direito aos honordrios convenciona-
dos, aos fixados por arbitramento judicial e aos de
sucumbéncia.

§ 12 O advogado, quando indicado para patrocinar
causa de juridicamente necessitado, no caso de im-
possibilidade da Defensoria Publica no local da pres-
tagcdo de servigco, tem direito aos honordrios fixados
pelo juiz, sequndo tabela organizada pelo Conselho
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Seccional da OAB, e pagos pelo Estado”.

O referido artigo de lei deixa claro que o advogado particular indi-
cado para patrocinar demanda de beneficiario da gratuidade de justica
somente teria direito aos honordrios no caso de impossibilidade de
assisténcia pela Defensoria Publica no local da acdo e que, nesse caso,
esses honorarios seriam fixados pelo juiz e pagos pelo Estado.

Ambos os dispositivos consagram o ideal constitucional de que o
beneficidrio da assisténcia judicidria ndo pode arcar com as despesas
do processo, garantindo-lhe a isencdo dos honorarios advocaticios
contratuais, que somente seriam devidos em caso de modificacdo da
condicdo financeira da parte, na forma do estabelecido pelo artigo 12
da Lei 1.060/50.

No ambito da jurisprudéncia, contudo, a questdo é muito contro-
vertida.

O Superior Tribunal de Justica, em recente acordao de relatoria da
Ministra Nancy Andrighi, entendeu, por maioria, serem exigiveis hono-
rarios devidos pelo beneficiadrio de assisténcia judiciaria.

A Ministra sustentou que essa solugcdo harmoniza os direitos das
duas partes, do advogado (de ser pago pelos servicos prestados) e do
cliente (de poder escolher, por meio do contrato de risco, o profissio-
nal que considera ideal para a defesa de seus interesses).

Confira-se a ementa do acérdao prolatado no REsp 1.153.163:

“PROCESSO CIVIL. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUI-
TA. ADVOGADO PARTICULAR. CONTRATAGAO PELA
PARTE. HONORARIOS ADVOCATICIOS AD EXITO. VER-
BA DEVIDA.

1. Nada impede a parte de obter os beneficios da as-
sisténcia judicidria e ser representada por advogado
particular que indique, hipdtese em que, havendo a
celebragdo de contrato com previsdo de pagamento
de honordrios ad exito, estes serdo devidos, indepen-
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dentemente da sua situagdo econémica ser modifi-
cada pelo resultado final da agdo, ndo se aplicando
a isengdo prevista no art. 30, V, da Lei n® 1.060/50,
presumindo-se que a esta renunciou.

2. Recurso especial provido.

Em seu voto, a ilustre Ministra destacou que o STJ ainda ndo con-
solidou seu entendimento sobre o tema, abordando a questdo nos se-

guintes termos:

“Ha precedentes defendendo que a natureza do ins-
tituto, de mecanismo facilitador do acesso a justica,
aliada a propria literalidade do art. 39, V, da Lei n®
1.060/50 — que ndo distingue os honordrios sucum-
benciais dos convencionais — impde seja a isengdo
aplicada também aos honordrios advocaticios con-
tratados. Confira-se, a guisa de exemplo, o preceden-
te mencionado no proprio acorddo recorrido, REsp
309.754/MG, 42 Turma, Rel. Min. Hélio Quaglia Bar-
bosa, DJ de 11.02.2008.

Outros julgados, mantendo-se na linha de raciocinio
da tese anterior, mas avan¢ando na interpretacdo
sistemdtica da norma, sustentam que, a semelhan-
¢a do que ocorre com os honordrios sucumbenciais,
0s honordrios convencionais somente serdo exigiveis
nas hipoteses em que o éxito na agdo venha a modifi-
car a condigdo financeira da parte, nos termos do art.
12 da Lei n® 1.060/50. Nesse sentido: RMS 6.988/RJ,
29 Turma, Rel. Min. Ari Pargendler, DJ de 21.06.1999;
e REsp 238.925/SP, 32 Turma, Rel. Min. Ari Pargen-
dler, DJ de 21.08.2001).

Filio-me, porém, a uma terceira corrente, entenden-
do que a escolha de um determinado advogado, me-
diante a promessa de futura remunerag¢éo em caso
de éxito na acgdo, impede que os beneficios da Lei
n? 1.060/50 alcancem esses honordrios, dada a sua
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natureza contratual e personalissima. Dessa forma,
independentemente da situa¢do econémica da parte
ser modificada pelo resultado final da a¢do, havendo
éxito, os honordrios convencionais serdo devidos.

Inclusive, foi esta a tese acolhida a unanimidade no jul-
gamento do REsp 965.350/RS, de minha relatoria, DJ de
03.02.20089, al¢cado a paradigma pelo recorrente”.

No referido Recurso Especial, porém, foi proferido voto-vista pelo
eminente Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, em sentido contrario,
nos seguintes termos:

“Oart. 32da Lein.2 1.060/50 prevé os honordrios ad-
vocaticios dentre as isengbes abrangidas pela assis-
téncia judicidria gratuita.

Por um lado, o enunciado normativo ndo faz qual-
quer distin¢do entre honordrios sucumbenciais e ho-
nordrios contratuais, para fins de incidéncia do bene-
ficio, sendo que a interpretacdo literal do dispositivo
autoriza concluir que ambas as espécies de verba ho-
nordria estéo abrangidas pela isengdo.

Por outro lado, considerando que o diploma legal em
questdo tem como escopo garantir o amplo acesso a
Justica daqueles que ndo tém condigées financeiras
de arcar com o custo do processo judicial, atentaria a
finalidade da propria lei presumir que o beneficidrio,
embora ndo tenha condi¢des de arcar com os valores
dos honordrios sucumbenciais, possa pagar honord-
rios contratuais.

Assim, entendo que os honordrios contratuais tam-
bém estdo abrangidos pela isengdo concedida ao be-
neficidrio da Justica Gratuita.

Nesse sentido, hd precedente deste Superior Tribu-
nal, de relatoria do saudoso Ministro Hélio Quaglia
Barbosa, cuja a ementa é a seguinte:
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‘RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. HONORA-
RIOS. CONVENCIONAIS. ASSISTENCIA JUDICIARIA.
INEXIGIBILIDADE. ART. 32, V, DA LEI N2 1.060/50. RE-
CURSO NAO CONHECIDO.(...)

6. O artigo 39, inciso V, da Lei n® 1.060/50 concede
o beneficio da isengdo de pagamento de honordrios,
sem diferengar entre os que sdo devidos a parte con-
trdria, daqueles convencionados com o proprio pa-
trono; é de se entender que a forma utilizada na re-
dagdo do dispositivo estd a conceder o beneficio em
seu sentido mais amplo.

7. Quanto a alegada violagdo de normas contidas no
Codigo Civil de 1916, ainda que sobre elas tenha o
Tribunal estadual, igualmente, fundado suas razbes
de decidir, mostra-se suficiente, para a solu¢do da
presente demanda, a invocagdo da Lei de Assisténcia
Judicidria.

8. Recurso especial ndo conhecido’.

(REsp 309754/MG, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA
BARBOSA, QUARTA TURMA, julgado em 18/12/2007,
DJ 11/02/2008, p. 1)

Ndo hd duvida de que, nos termos dos arts. 22 e 23
do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, os
honordrios sdo direito do advogado.

Contudo, também ndo se pode negar a natureza
disponivel desse direito, sendo perfeitamente possi-
vel a renuncia do advogado ao recebimento da ver-
ba honordria.

Partindo desse pressuposto, entendo que, ao firmar
contrato com cliente que sabidamente ndo tem con-
di¢bes de arcar com o custo do processo sem prejuizo
de seu sustento, o advogado tacitamente renuncia a
exigibilidade da verba honordria contratual enquan-
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to perdurar a condigcdo de incapacidade financeira.

O beneficidrio da gratuidade judicidria estd obriga-
do a pagar honordrios em razéo do contrato firma-
do, porém, em razdo do disposto no art. 12 da Lei
n.2 1.060/50, esta obrigacdo deve ser compreendida
como uma obrigagdo natural, ndo podendo ser exi-
gida judicialmente enquanto perdurar a condi¢do de
hipossuficiéncia econémica.

O advogado que, apods aceitar o encargo de repre-
sentar beneficidrio da gratuidade judicidria, lhe exige
o0 pagamento dos honordrios, incide em comporta-
mento contraditorio, que, como é cedico, é vedado
pelo ordenamento juridico, por afrontar o principio
da boa-fé nas relagées contratuais.

Acerca da proibicdo do venire contra factum pro-
prium, cito licdo dos ilustres Nelson Nery Junior e
Rosa Maria de Andrade Nery (NERY JUNIOR, Nelson;
NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo Civil Comenta-
do. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revis-
ta dos Tribunais, 2009, p.537-539):

‘A cldusula geral de boa-fé objetiva obriga as partes
a ndo agirem em contradigdo com atos e comporta-
mentos anteriores, praticados antes da concluséo do
contrato, durante a execug¢do ou depois de exaurido o
objeto do contrato. Em outras palavras, a parte ndo
pode “venire contra factum proprium”, A proibi¢Go
incide objetiva e unilateralmente, independentemen-
te do comportamento ou da atitude da contraparte,
porque é dever de conduta de cada um dos contra-
tantes isoladamente considerado. A proibi¢cGo do
“venire” também se caracteriza quando a parte, por
seu comportamento pré-contratual ou manifestado
durante a execugdo do contrato, gerou expectativa
de legitima confianca na contraparte, que pratica
atos e espera resultados de acordo com o que vinha
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demonstrando o outro contratante.

(..)

Em sentido aproximado, a doutrina dos atos proprios
seria compardvel a “Verwirkung” (caducidade, “de-
seficdcia”) do direito alemdo (BGB § 242) e a proibi-
cdo de “venire contra factum proprium”. Isto signifi-
ca dizer que, aquele que praticou determinado ato
ou permitiu a contraparte a prdtica de determinada
conduta, ndo pode, posteriormente, alegar circuns-
tdncia que se contraponha aquelas posturas iniciais
a que ele mesmo dera causa.

Razodvel concluir que, tendo o advogado, ao momen-
to da conclusdo do contrato, plena ciéncia da situa-
¢do de miserabilidade de seu cliente — tendo servido,
inclusive, de veiculo para a postulacéo do beneficio
da Justica Gratuita - houve renuncia tdcita a exigibili-
dade de seus honordrios.

Note-se que, no caso em comento, o contrato firma-
do entre as partes foi verbal, ndo tendo nem mesmo
sido negociado o valor devido a titulo de honordrios,
tanto que foi movida agdo de arbitramento de hono-
rdrios.

Sendo assim, a tese de que o recorrido teria renun-
ciado a isengcdo que lhe foi concedida pela Lei n.°
1.060/50 encontra-se, a meu ver, enfraquecida.

Ora, quem em sd consciéncia, encontrando-se em
situa¢do de pobreza, renunciaria a isengdo quanto
aos honordrios convencionais sem ao menos saber o
valor a cujo pagamento estaria se comprometendo?

Ndo se nega que o recorrido - por ser carente de re-
cursos financeiros - poderia ter-se valido da Defenso-
ria Publica para se fazer representar em juizo.
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No entanto, se procurou advogado particular e este
aceitou o encargo, conquanto soubesse de sua situ-
agcdo de pobreza, parece mais razodvel concluir que
a renuncia ocorreu por parte do procurador - e ndo
do constituinte — tendo aquele renunciado a exigibi-
lidade dos valores que lhe seriam devidos enquanto
permanecesse a condigdo de incapacidade econémi-
ca do recorrido.

Portanto, ndo se mostra vidvel a pretenséo do recor-
rente de arbitramento e recebimento dos honordrios
advocaticios, mormente considerando que, confor-
me concluiu o Tribunal de origem, o montante obtido
com o sucesso da agdo previdencidria ndo teve o con-
ddo de alterar significativamente a situagdo financei-
ra do recorrido.

De fato, consignou-se no acorddo recorrido (fl. 283
e-STJ):

Ndo had nos autos, contudo, qualquer elemento que
autorize a conclusdo de que a situagdo econémica
da parte-requerida tenha restado alterada, a ponto
de permitir que o demandado pague os honordrios
convencionais sem prejudicar a propria subsisténcia.

Aduza-se que, tal como referido na inicial, a renda
mensal do réu é de apenas um saldrio minimo. Ou-
trossim, bem observou o magistrado a quo que o
proveito econémico auferido pelo demandado na
agdo patrocinada pelo autor néo foi significativa. A
evidéncia, permanece sua condicdo de hipossuficién-
cia, quica de miserabilidade.

Permanecendo, pois, mesmo apds a vitéria na de-
manda previdencidria, a situacGo de incapacidade
econémica do recorrido, subsiste a inexigibilidade
ampla dos honordrios advocaticios assequrada pela
Lei n.2 1.060/50.
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Ante o exposto, rogando novamente a vénia da emi-
nente Relatora, nego provimento ao recurso especial.

E o voto”.

Ndo fossem suficientes os judiciosos argumentos expostos no vo-
to-vista acima transcrito, no pano de fundo dessa celeuma apresenta-
se o seguinte paradoxo: um jurisdicionado que nao pode pagar sequer
as custas do processo e honorarios periciais, pode ser obrigado ao
pagamento de honorarios ao advogado, se demandado judicialmente
por este, mesmo continuando imune as despesas do processo?

Atualmente, é isso que se vé nos milhares de processos que trami-
tam no Poder Judicidrio sob o pdlio da gratuidade de justica: o litigante
nao despende um centavo sequer para ajuizar sua demanda e, sagran-
do-se vencedor, ainda que em parte, dedica percentual consideravel
de “seu direito” ao advogado constituido, sem nada pagar ao Estado
ou aos peritos que dedicaram horas de trabalho a solugao do litigio,
mesmo quando ocorre a sucumbéncia reciproca.

Ocorre que a assisténcia judiciaria gratuita é beneficio excepcio-
nal, que deve se destinar exclusivamente aqueles que ndao podem ar-
car com as despesas do processo, sem prejuizo de seu sustento e de
sua familia. Isso engloba as custas e demais despesas processuais, in-
clusive honorarios de advogado.

Dessa forma, como pode o juiz permitir que o beneficiario de justi-
¢a gratuita deixe de arcar com o pagamento de custas, que sao devidas
ao Estado ou a Unido, em valores maddicos, e permitir que um advoga-
do cobre dessa mesma pessoa 20 ou 30% do seu crédito?

Por um lado, reconhece-se a liberdade profissional que é assegu-
rada aos advogados e a liberdade do jurisdicionado em contratar. Por
outro lado, porém, ndo pode o juiz deixar que tamanha iniquidade se
perpetue sob sua jurisdigao.
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Dessa forma, sopesando as vertentes apresentadas, tenho que
existe verdadeira incompatibilidade entre o gozo do beneficio excep-
cional da assisténcia judicidria gratuita e a exigibilidade da obrigacao
de pagamento de honorarios contratuais, mesmo de éxito.

O beneficidrio da assisténcia judiciaria gratuita e seu advogado
podem contratar honordrios, porém a exigibilidade destes permanece
suspensa enquanto se configurar o estado de miserabilidade do patro-
cinado, assim como ocorre com as despesas do processo. Esse é o espi-
rito da Constituicdo da Republica, nada havendo a justificar a excecado
pretendida a isengdo consagrada por lei.

A adogado de tal posicionamento iria contribuir, ainda, com a dimi-
nuicdo da pratica de captacdo de clientela e da postulacdo descabida
e irresponsdvel de gratuidade de justica para aqueles que ndo sao de
fato necessitados, refletindo positivamente na contengao do deman-
dismo, um dos maiores problemas hoje enfrentados pelo Poder Judi-
cidrio Brasileiro. ¢
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