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RESUMO

Enquanto o art.4°da Lei 1.060/50 dispde que a parte
gozara da gratuidade judiciaria mediante a simples
afirmacado da condicdo de necessitado, o art. 5°,
LXXIV, da Carta Magna de 1988 aduz que o Estado
prestard assisténcia juridica integral e gratuita
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.
A aparente dissonancia entre os dispositivos fez
com que vozes jurisprudenciais ecoassem apoés
a promulgacao da Lei Maior no sentido de alijar
a aplicacdo do modelo de concessdao da justica
gratuita, por derrogado, e condicionar o seu
gozo a comprovacdo explicita da condicdo de
hipossuficiéncia econémica, influenciando ainda
hoje na pratica de alguns poucos magistrados e
tribunais. Esta interpretacdo arrepia a evolucao
engajada pelo legislador durante trinta e oito anos
com arrimo no amplo e irrestrito acesso a justica.
Por isso, o presente trabalho pretende analisar a
questdao em tela por um prisma até entdo pouco
utilizado pela doutrina: a eficicia contida da norma
constitucional do inciso LXXIV do art. 5°. Nesse
mister, a sistematica da Lei 1.060/50 regulamenta
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e amplia o direito fundamental a gratuidade de
justica em ambito infraconstitucional, sendo
recepcionada pela Lei Apice.

Palavras-chave: Carta Magna. Assisténcia juridica.
Dissonancia. Modelo de concessdo. Justica
gratuita. Lei 1.060/50. Recepcionada.

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Oinstituto da gratuidade judicidria ou justica gratuita, como é mais
conhecido, pode ser genericamente definido como aisen¢do tempordria’, total
ou parcial, de qualquer parte da relacdo processual, desde que necessitada
para os fins legais, no que tange ao pagamento da taxa referente as custas
judiciais e das despesas imprescindiveis a realizacdo dos atos do processo nos
planos judicial ou extrajudicial®

Tendo em mira sua importancia singular na seara processual
brasileira como uma verdadeira “enzima” concretizadora de direitos materiais
dos hipossuficientes, e a premente necessidade de regulamentacao geral
de seu tramite de concessao a época, o legislador ordinério, cumprindo esta
missao, tratou de editar a Lei 1.060/50 (Lei de Assisténcia Judiciaria — LAJ),
a qual, ha sessenta e dois anos e através de varias reformas, em que pese a
acao implacével do tempo, vem desempenhando maestricamente o papel
de alicerce do direito a gratuidade judicidria em ambito infraconstitucional,
contribuindo tanto para a sua erecéo a direito publico subjetivo pela Carta
Magna de 1988, quanto para a sua atuacdo como um dos baluartes do acesso
a justica material e da isonomia substancial entre os litigantes.

Nesse pértico, a partir de um infeliz dissenso jurisprudencial
e malgrado as opinides em contrdrio, este ensaio, através do exame de

'O beneficidrio fica obrigado a pagar as despesas das quais ficou isento pelo prazo de cinco
anos, a contar da sentenca final, desde que possa fazé-lo, sob pena de prescricdo da obrigacao
(art. 12 da Lei 1.060/50).

20 art. 3° e seus respectivos incisos da Lei 1.060/50 definem, de forma mais especifica, porém
numerus apertus, a abrangéncia da isencao a que faz jus o necessitado beneficiario da gratuidade
judiciaria.
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dispositivos legais e da utilizacdo de critérios hermenéuticos idoneos, possui
como alvo a demonstracdo da compatibilidade entre os requisitos material
e formal indispensaveis a concessdo da gratuidade de justica no processo
brasileiro e a ordem constitucional vigente, sendo por esta recepcionados.

2 EVOLUGAO HISTORICA

De uma breve investigacao historica, repara-se que o Estado
brasileiro, quando o fez, isentou do pagamento das custas judiciais e despesas
processuais (lato sensu) tao somente os necessitados que comprovassem seu
estado de pobreza. A hipossuficiéncia financeira da parte litigante sempre foi
o requisito material a concessao da benesse. O modo de comprovagao dessa
condicao, requisito formal para tanto, é que vem evoluindo com o passar do
tempo.

Sob a vigéncia do CPC/393 a concessao da gratuidade judiciaria
se dava apés requerimento ao juiz competente, devendo a parte interessada
informar, na peticdio em que pleiteava o beneficio?, seus rendimentos
ou vencimentos e os encargos pessoais e de sua familia (art. 72). Deveria
acompanhar a solicitacdo do atestado de pobreza expedido pelo servico de
assisténcia social, onde houvesse, ou pela autoridade policial do distrito ou
circunscricao em que residisse o solicitante, independentemente de selos ou
emolumentos (art. 74). Esse mecanismo praticamente permaneceu inalterado
com a entrada em vigor da Lei 1.060/50°. A Unica modificacéo, a priori, foi
que o atestado de pobreza ndo mais seria emitido pelo servico de assisténcia
social, ficando disso incumbido, para além da autoridade policial, o prefeito

3 Andou bem o legislador de 1939 em tracar as primeiras linhas do tramite de concessao
da gratuidade judicidria, uma vez que a Constituicdo autoritaria de 1937 nao renovou o
mandamento contido na Carta Magna de 1934, cujo art. 113, n° 32, preconizava: “A Unido e os
Estados concederdo aos necessitados a assisténcia judicidria, criando, para esse efeito, érgaos
especiais, e assegurando a isencao de emolumentos, custas, taxas e selos”.

“Segundo Rogério Nunes de Oliveira (2006, p. 124), em face da jurisprudéncia da época e, por
incrivel que pareca, esta peticao era autuada em apartado e deflagrava um processo incidente
e autdbnomo em relagdo ao qual a gratuidade judiciaria era postulada, com o intuito irrisério de
apurar as condicdes financeiras do interessado.

° Elaborada sob o auspicio da Carta Magna de 1946, cujo art. 141, § 35, dispunha: “O poder
publico, na forma que a lei estabelecer, concederd assisténcia judiciaria aos necessitados”.
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do municipio (art. 4°, § 1°)5,

Num primeiro passo a frente, a Lei 6.654/79, acrescentando o §
30 a0 art. 4° da LAJ, dispds que para fins de concessao da justica gratuita, a
apresentacao da carteira de trabalho e previdéncia social da parte interessada
substituia os atestados de que tratava o § 1° suso mencionados. Num segundo,
a Lei 6.707/79, reformando o § 1° do art. 4°, previu que seria dispensado o
atestado de pobreza emitido pelas autoridades legais quando o postulante
acostasse a peticdo copia de contrato de trabalho comprobatério de que
recebia salario igual ou inferior ao dobro do minimo legal regional. Num
terceiro, a Lei 7.115/83, orientada pelos ideais progressistas do Programa
Nacional de Desburocratizacdo, passou a revestir de veracidade relativa
qualquer declaracdo destinada a atestar estado de pobreza feita pelo
reclamante da justica gratuita ou por seu procurador bastante, sob pena de
sua responsabilidade civil, administrativa e criminal se comprovadamente
falsa (arts. 19, 20 e 39°),

Finalmente, consolidando a propensao evolucionista do legislador,
a Lei 7.510/86 instituiu o modelo hodierno de concessao da gratuidade
judiciaria no caput do art. 4° da LAJ. Doravante, o beneficio seria concedido aos
necessitados (autor ou réu) que afirmassem, a qualquer tempo, sua condicao
de hipossuficiéncia econémica nos proprios autos do processo’.

3 JUSTIGA GRATUITA, ASSISTENCIA JUDICIARIA E ASSISTENCIA JURIDICA

Embora os institutos da justica gratuita, assisténcia judiciaria e
assisténcia juridica possuam nomenclaturas semelhantes, ndo raro causando
confusao no momento de seus empregos por parte do proprio legislador?,

5 Note, leitor, que em flagrante desrespeito a sua dignidade, o necessitado carregava consigo
o fardo do extremo constrangimento, evidenciado pelo contratempo que tinha de procurar a
autoridade competente, para que esta, muitas vezes por uma troca de favores ou sob condi¢des
humilhantes, declarasse-o miseravel.

7Com vistas no Anteprojeto do Novo CPC, importante registrar em paralelo que o estatuto
processual vindouro provavelmente dispora no seu art. 85 e respectivos paragrafos sobre o
direito a gratuidade de justica, remetendo o seu gozo aos insuficientes de recursos “na forma da
lei”, de modo a suprir a omissdo do CPC/73 e a preservar o sistema atual com a continuidade de
atuagao da Lei 1.060/50.

8E 0 caso dos arts. 3° e 4° da Lei 1.060/50, cujos caputs, embora enunciem tratar da assisténcia
judicidria, cuidam na verdade da gratuidade judiciaria. No mesmo passo mostra-se a propria
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nao ha de se estabelecer uma sinonimia entre eles.

Consubstancia-se ajusticagratuitanuma posturaconcomitantemente
passiva e ativa do Estado, na medida em que, deixando de recolher do
hipossuficiente as custas judiciais e conferindo gratuidade as despesas dos
atos processuais indispensaveis a defesa de seus direitos, arca com seu énus. A
assisténcia judiciaria, por sua vez, é o patrocinio gratuito de demanda judicial
por patrono publico, como no caso do defensor, ou particular, v.g., advogados
militantes e nucleos de pratica juridica das universidades. Ja a assisténcia
juridica compreende, para além da gratuidade e assisténcia judiciarias, todo e
qualquer servico juridico que nao atrelado diretamente ao Poder Judiciario no
curso do processo, podendo assim ser entendida, por exemplo, a consultoria
juridica.

Neste diapasao, esclarecedora é a catedra de Rogério Nunes de
Oliveira (2006, p. 74) ao estabelecer uma taxionomia entre os referidos
institutos. Para ele, e é verdade, “assisténcia juridica gratuita é género, que
tem como espécies derivadas a consultoria juridica, a assisténcia judicidria
e a gratuidade de justica” Consequentemente, embora compartilhem o
mesmo género, sendo institutos distintos, o deferimento de um independe
do deferimento do outro. Esta distincdo, somada com a evolucdo do sistema
da assisténcia judicidria no Brasil para a prestacao autbnoma com as
Defensorias Publicas, sdo as razdes primordiais de ndao mais se conceber a
representacao por advogado particular como prova da suficiéncia de recursos
a ser utilizada contra o postulante da gratuidade judiciaria, sobrepujando-se
a estéril interpretacao literal do caput do art. 4° da LAJ, que aparentemente
denota que a parte gozara do beneficio se declarar ndo estar em condicoes
de arcar com as custas do processo e, simultaneamente, com os honorarios
advocaticios. Inobstante, sendo a assisténcia juridica integral e gratuita um
direito constitucional disponivel que engloba tanto a gratuidade quanto
a assisténcia judicidrias, nada impede que o reclamante, desprovido de
incongruéncias, pugne por apenas um destes beneficios. Até mesmo porque,
diria Barbosa Moreira (1994, p. 58), é antijuridico impormos “o dilema tudo ou
nada”a um direito disponivel®.

nomenclatura da Lei 1.060/50, que deveria se chamar Lei da Gratuidade Judiciaria ao invés de
Lei da Assisténcia Judiciaria.

?Poderiamos discorrer mais sobre o assunto, mas para nao se desviar do cerne de nossa proposta,
por ora basta sabermos que, felizmente, a maioria de nossos juizes e tribunais tem sabido
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4 A JUSTIGCA GRATUITA E A CONSTITUICAO DE 1988

Como ndo poderia ser de outra forma, a justica gratuita esta
intimamente ligada a Constituicdo de 1988. Sendo espécie da assisténcia
juridica integral e gratuita (art. 5°, LXXIV), ostenta o status de direito
fundamental. Ndo obstante, essa relacao ainda vai além. Parte de sua esséncia
consiste numa “conexéo principioldgica ativa”. E dizer, ao passo em que atua
como um dos sustentdculos do acesso a justica e daisonomia em suas acepcdes
substanciais, destes retira sua ratio essendi. Mas o que viriam a ser as acepg¢oes
substanciais destes principios? Que papel teria a justica gratuita nesta nuance?
Em suma, vejamos.

4.1 Acesso a justica

Encartado no art. 5°, XXXV, da CF esta o famigerado principio da
inafastabilidade de jurisdicao ou do acesso a justica formal, ipsis verbis: “a lei
nao excluira da apreciacdo do Poder Judicidrio lesao ou ameaca a direito”. Sua
redacao mendicante descreve uma postura estatal tipica do Estado de Direito
do séc. XVIII, incutindo como suficiente a apreciacdo pelo Poder Judiciario
de lesdo ou ameaca a direito sua simples omissao ao nao legislar em sentido
contrario. Todavia, ha de se convir que existem muitos obstaculos sociais™
que obstam a efetividade do direito fundamental de acdo com a simples
passividade do Estado. Nesse mister, a inércia do Poder Publico passa longe,
a guisa de necessitar de uma postura ativa, pois ha um abismo inexpugnavel
entre 0“ndo excluird” e o “propiciard”.

Dito isto, devemos entender o principio em comento consoante
o Estado Democratico de Direito de nosso tempo, sob a ética do cidadao,
nao do Estado, o que nos conduziria a uma abrangente interpretacdo do
dispositivo constitucional para chegarmos ao verdadeiro acesso a justica, de
cunho material, marcado por uma busca estatal em propiciar aos cidadaos
a provocacao do Poder Judicidrio a tutela de seus direitos através de uma

repelir a tese da incompatibilidade entre o beneficio da justica gratuita e a escolha pessoal de
advogado pelo beneficiario.

19por exemplo: deficiéncia de instrugao e baixo indice de politizacdo da populacao, estado de
miserabilidade absoluta ou hipossuficiéncia econémica grave de parte dela, reduzido poder de
mobilizacdo e organizagéo sociais, a duragdo do processo, as formas de tutela jurisdicional, a
descrenca e o medo do Poder Judiciario etc.
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ordem juridica justa e igualitaria (GIANNAKOS, 2008, p. 16-17). Assim, visto
que as despesas de um processo chegam a selecionar aqueles que tém
recursos financeiros para com elas arcar, impedindo a recorréncia de boa
parte da populagao brasileira ao amparo jurisdicional por razées meramente
economicas'’, sendo“o mais 6bvio obstaculo para um efetivo acesso a justica”
na dic¢do de Luiz Guilherme Marinoni (2008, p. 186), a gratuidade judiciaria
identifica-se, grosso modo, como uma “mola propulsora” do acesso a justica
material.

4.2 Isonomia

Também regulamenta formalmente a CF o principio da isonomia,
quando preconiza que “todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza” (art. 5°, caput). O preceito exaure o mandamento abstrato
de que a lei tratard a todos igualmente, independentemente de suas
discrepancias. Entao, logicamente, ela também deve tratar os litigantes de
uma relacao processual de modo isonémico, certo? Em tese, sim. Mas sucede
que esse é mais um caso em que se aplica o velho e sempre atual adagio de
que “toda regra tem sua excecao” Ora, se é comum as partes de um processo
ostentarem condicoes financeiras deveras dispares e se a pratica nos mostra
que a parte que goza de maior privilégio econdmico estd predisposta a triunfar
no resultado da lide, seria idéneo a lei processual permanecer inerte diante
desse quadro? Légico que néo.

Este é mais um motivo que reforca a tese de que a lei processual
deve estar atenta a igualdade em sua amplitude material. Porém, o que
viria a ser a materialidade da isonomia aplicada ao processo a partir das
condicbes financeiras dispares das partes? Simples: seria a lei processual
tratar igualmente tdo somente aqueles que se mostrem numa relacdo de
paridade socioecondmica. Aos que nao, os trataria desigualmente, na exata
medida de suas desigualdades, com o escopo de se estabelecer umaigualdade
substancial. Nesta senda é que atua a justica gratuita, pois, ao afastar do énus
das despesas processuais os economicamente hipossuficientes, tratando-os
desigualmente, a eles propicia a paridade de armas na participagao do processo

" Barbosa Moreira (1994, p. 57) nos indaga: “a que ficara reduzido o direito da pessoa que,
sentindo-se lesada ou ameagada, queira reclamar da Justica a correspondente protecao, mas
ndo pode arcar com a franquia financeira da maquina judiciaria?” Fica a reflexao.
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de convencimento do magistrado, consignando uma genuina relacdo de
igualdade entre os litigantes e ensejando um provimento jurisdicional mais
justo™.

5 REQUISITOS DA CONCESSAO
5.1 Requisito Material

O requisito material a concessdao da justica gratuita nasce da
interpretacdo conjunta de dois conceitos juridicos indeterminados. O primeiro
deles trata-se da “insuficiéncia de recursos” (art. 5°, LXXIV, CF), e o segundo
consubstancia-se na expressao“sem prejuizo do sustento préprio ou da familia”
(art. 20, paragrafo Unico, Lei 1.060/50).

A nosso siso, a expressao”insuficiéncia de recursos” pretende remeter
o intérprete constitucional ao carente de recursos financeiros para arcar com
as custas de uma assisténcia juridica. Sucede que a interpretacdao daquela
diccdo esbarra em outra: a caréncia de recursos financeiros, que a primeira
vista pode nos reportar, grosso modo, aquele que se encontra em estado de
miserabilidade ou ao pobre. Mas serd que pretendeu o constituinte de 1988
restringir a esse ponto o direito a gratuidade judiciaria? Acreditamos que néo.
Diante dessa indefinicao, instaria uma regulamentacao infraconstitucional com
o fito de melhor esclarecer quem seriam os carentes de recursos financeiros
se ja nao estivesse isto delineado justamente na LAJ, através da figura do
“necessitado” (art. 2°, paragrafo Unico).

Considera-se necessitado aquele que possui uma situacdo
econdmica que néo lhe permita pagar as despesas do processo sem prejuizo
do seu sustento ou de sua familia. Trata-se de critério subjetivo formulado
intencionalmente pelo legislador para propiciar a avaliacdo casuistica da
condicéo financeira de cada postulante e alcancar, assim, (in)deferimentos mais
circunspectos dos pedidos de justica gratuita, ja que a adocao de um critério
tarifario fixo poderia ensejar injusticas aqueles que possuem gastos elevados

2Por isso, ndo € a toa que perfilha Francisco Glauber Pessoa Alves (apud DOMINGUES FILHO,
2009, p. 381) que “se existe um diploma normativo infraconstitucional no nosso direito que por
exceléncia materializa a busca da igualdade entre os litigantes judiciais, sem duvida é a Lei n.°
1.060/50".
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apesar de remuneracgoes razoaveis. Todavia, ndo nos furtamos de denunciar
que esse critério cuidadosamente escolhido pelo legislador infelizmente
vem se submetendo as imprudéncias de alguns poucos magistrados tanto
no momento de seu reconhecimento, quanto da valoracdo da expressao
“sem prejuizo do sustento proprio ou da familia”3. Por isso, subscrevemos a
pertinente interpretacao de Rogério Nunes de Oliveira (2006, p. 108), digna
de transcricao:

Como prejuizo do sustento préprio ou da prépria familia
deve-se compreender a situacao faticaem que a pessoa
se vé na contingéncia de privar a si ou a sua familia dos
recursos necessarios a sua mantenca digna, a fim de
direciona-los para o pagamento das despesas exigidas
para a protecao ou satisfacao de um direito.

Desta sorte, nota-se que o conceito de necessitado independe
dos rendimentos ou vencimentos que percebam o individuo, pois deve ser
examinado em ponderagao as despesas a que este estd obrigado, aplicando-
se o principio da proporcionalidade. Para que se amolde aquela figura,
basta uma situacao financeira de dificuldade ou de limite, de modo que o
desvio de recurso para o pagamento das despesas processuais prejudicaria a
sobrevivéncia digna de sua familia ou de si proprio dentro dos padrées comuns,
excluindo-se qualquer forma de luxuria. Logo, sera necessitado nos termos da
Lei 1.060/50 €, portanto, farad jusa gratuidade judiciaria, aquele que ndo dispor
de recursos extras para financiar as despesas processuais, ndo precisando ser
indigente ou miseravel para ser merecedor do beneficio.

5.2 Requisito Formal

Mais simples, sendo instituto processual de natureza probatéria,

'3 Permissa venia, a pratica desaprovada de alguns poucos magistrados de fixarem critérios
objetivos rigidos para efeitos de concessdo da justica gratuita em seus proprios gabinetes
cinge-se num comportamento manifestamente contra legem, pois desconsidera levianamente
o critério subjetivo pensado e fixado pelo legislador. Nao obstante, vale pontuar também
que outros, num desfavor a causa do acesso a justica, ndo tém se mostrado capazes de se
transportarem para a realidade fatica do postulante do beneficio com a devida lisura e cuidado
para avaliar se realmente as despesas do processo irdo afetar o seu sustento ou de sua familia,
acarretando muitas vezes o indeferimento despoético do pedido.

re



O INFRUTIFERO DISSENSO SOBRE A RECEPGCAO DO MODELO
DE CONCESSAO DA GRATUIDADE JUDICIARIA

o requisito formal para o gozo da justica gratuita esta encartado no cput do
art. 4° da Lei 1.060/50, consistindo na simples afirmacéo, nos préprios autos
processuais, de que ndo estd em condicdes de arcar com as despesas do
processo sem prejuizo do sustento préprio ou de sua familia™.

6 O DISSENSO

A Carta Magna de 1988, inovando em relacdo as disposi¢des da
Constituicao de 1967 e da Emenda n° 1 de 1969'%, apregoou em seu art. 5°,
LXXIV, que “o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos”'. A primeira vista, pela literalidade
do texto, pode o intérprete reputar o art. 4° da Lei 1.060/50, que condiciona
o deferimento da justica gratuita a simples afirmacdo da condicao de
necessitado, ndo recepcionado pela Lei Apice, de vez que s6 gozariam
do beneficio aqueles que comprovassem expressamente sua situacdo de
insuficiéncia de recursos. Assim, depois da promulgacdo da Carta Politica,

algumas vozes jurisprudenciais'’ nesse sentido ecoaram, influenciando na

4 Perceba, leitor, que o regramento atual para o gozo da gratuidade judiciaria prescinde
de pedido em peticdo avulsa, de declaragdo de hipossuficiéncia econdmica em apartado e,
mormente, de sua comprovagao explicita.

5 Arts. 150, § 32 e 153, § 32, respectivamente: “Sera concedida assisténcia aos necessitados, na
forma da lei”.

'¢ Decepciona-nos o descaso da doutrina constitucionalista positiva brasileira em nao tratar do
tema com o cuidado que merece. Quando ainda o faz, remete a questao da assisténcia juridica
integral e gratuita a competéncia da Defensoria Publica, marginalizando a da gratuidade de
justica. Fica a critica.

'7 A titulo de exemplo, podemos citar o posicionamento do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
por meio da Sumula 39: “E facultado ao Juiz exigir que a parte comprove a insuficiéncia de
recursos, para obter concessao do beneficio da gratuidade de Justica (art. 5°, LXXIV, da CF)";
do Tribunal de Justica de Sao Paulo: “Assisténcia Judiciaria. Requisitos. Ndo comprovacao da
necessidade do beneficio. Insuficiente simples afirmagao de que ndo tem condi¢des de arcar
com as despesas do processo. Beneficio indeferido.” (TJ/SP. Agravo de Instrumento n° 1.184.672-
9. Rel. Des. Virgilio de Oliveira Junior. Julgamento em 15/04/2003. 92 Camara); e até mesmo do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: “Assisténcia Judiciaria Gratuita. Beneficio postulado na
peticdo do recurso. Ausentes, nos autos, elementos que autorizem o deferimento do beneficio.
Cabe a conversdo do julgamento em diligéncia para oportunizar o preparo.” (TJ/RS. Apelagao
Civel n° 70008649410. Rel. Des. Helena Ruppenthal Cunha. Julgamento em 19/05/2004. 162
Camara Civel).
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concepcao e pratica de certos magistrados e tribunais até hoje'®.

Nos antecipamos para advertir que essa interpretacdo nao deve
prosperar. Nada faz crer que o constituinte originario, ao pensar uma Carta
voltada sobretudo para o lado social,“haja querido dar marcha a ré”"no processo
evolutivo propugnado pelo legislador durante trinta e oito anos, incorrendo em
absurdo retrocesso (MOREIRA, 1994, p. 60). Incompativel com a Constituicao
seria se a lei negasse a gratuidade de justica mesmo com a comprovacao da
insuficiéncia de recursos. Mas se ela termina por dilatar um direito fundamental
garantido pela prépria Lei Maior com arrimo no amplo acesso a justica, nisto
ha algum problema? Nao vemos. Por essa razao, acertadamente se posicionou
o Supremo Tribunal Federal:

A garantiadoart. 52, LXXIV - assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos
- ndo revogou a de assisténcia judiciaria gratuita da
Lei 1.060, de 1950, aos necessitados, certo que, para
obtencao desta, basta a declaragao, feita pelo préprio
interessado, de que a sua situacdo econOmica ndo
permite vir a Juizo sem prejuizo da sua manutencao ou
de sua familia. Essa norma infraconstitucional poe-se,
ademais, dentro no espirito da Constituicdo, que deseja
que seja facilitado o acesso de todos a Justica (C.F, art.
50, XXXV)."?

A nosso juizo, os requisitos para o gozo da gratuidade judiciaria
encontram-se de acordo com o art. 59, LXXIV, da CF. A seguir, as razdes principais
do nosso entendimento.

'8Veja-se, claramente:“No tocante a assisténcia judicidria, consoante tenho me posicionado, o art.
4° da Lei ne. 1.060/50, que cuida da assisténcia judiciria, nao foi recepcionado pela nova ordem
constitucional, que, a teor do disposto no art. 59, LXXIV da Magna Carta exige a comprovacao
da hipossuficiéncia, a fim de que o individuo possa gozar dos beneficios da assisténcia judiciaria
gratuita e integral” (TRIBUNAL DE JUSTICA/MG. Apelacao Civel. Acérdéo n° 0169013-73.2010.
Voto do Rel. Des. Alberto Henrique. Julgamento em 09/05/2011. 132 Camara Civel).

' SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 205.746/RS. Rel. Min. Carlos Velloso. Julgamento em
26/11/1996. 22 Turma. DJ 28/02/1997.
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7 A RECEPCAO DO MODELO DA LEI 1.060/50 PELA CONSTITUICAO
FEDERAL

7.1 A natureza do inciso LXXIV do art. 5° e a necessidade de sua
regulamentacgao

A compreensao da compatibilidade entre o art. 4° da Lei 1.060/50
e a CF/88 perpassa, a priori, pela anélise da natureza da norma constitucional
do art. 5°, LXXIV.

Pois bem. Ao atentarmos para a sua redacao, verificamos, num
primeiro momento, ser ela clara, a0 menos na teoria. Num segundo, porém,
percebemos sua obscuridade para a pratica. E explicamos: ao passo em que
aduz que o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos, ndo explicitaa amplitude da assisténcia
juridica, a situacao fatica da insuficiéncia de recursos, nem muito menos o
modo de comprovacao desta condicdo, talvez pela prépria técnica legislativa
geralmente utilizada nas normas constitucionais de direitos fundamentais.

Diante desse quadro, a doutrina logo tratou de dissecar a assisténcia
juridica. Quanto a insuficiéncia de recursos, apesar das tentativas de se
estabelecer um conceito Unico, se fez necessario lancar mao da figura do
necessitado, indicado na Lei 1.060/50 antes mesmo da prépria CF. Mas em
relagdo ao modo de comprovacao deste estado, malgrado ndo aduza o preceito
de maneira expressa como se constata nas Constituicdes de 1946 e 1967 (e na
EC de 1969)%, mister seria a atuacao legiferante para esclarecer o seu tramite,
porquanto, nesse particular, a atuacao doutrinaria ndo atenderia a necessaria
seguranca juridica processual.

Do exposto, adotando-se a tradicional classificacdo de José
Afonso da Silva (1998, p. 104), ndo resta alternativa senao classificar a norma
constitucional em autépsia como de eficacia contida, uma vez que dotada de
aplicabilidade direta e imediata, por prescindir de operacao legislativa a sua
exequibilidade, mas nao integral, sendo necessdria a atuacao do legislador

2 Parece-nos ter sido negligente o constituinte de 1988 nesse ponto. Melhor seria o inciso LXXIV
do art. 5° ter continuado a remeter o gozo do direito fundamental a assisténcia juridica“na forma
da lei’, de modo a garantir inequivocamente a aplicacdo da Lei 1.060/50 e a evitar a polémica em
torno de sua recepgao pela CF.
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na regulamentacao do modo de comprovacao da insuficiéncia de recursos?'.
Nesse interim sdo as ltcidas licdes de José Marcelo Menezes Vigliar
(1995, p. 65):

O Constituinte, ao estabelecer que a Assisténcia Juridica
integral e gratuita serd prestada“aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos” e considerando que nao
estabeleceu como se daria a comprovacao da referida
insuficiéncia de recursos, deixou, ainda que nao o
mencione expressamente, ao talante do legislador
ordindrio estabelecer os parametros que julgar
necessarios para a concessao do beneficio. (..) Dali,
licito afirmar que a Tutela Constitucional da Assisténcia
Juridica Integral e Gratuita classifica-se como norma
constitucional de eficacia contida.

Ocorre que, se ja ha uma lei infraconstitucional em vigor assim
dispondo (Lei 1.060/50, art. 4°), e esta, através de uma evolucdo histérica a
duras penas, esta de acordo com o espirito garantidor da Constituicdo, ndo
vemos empecilhos nela cumprir tal papel, operando em seu favor o fenomeno
da recepgao constitucional®.

7.2 Avalidade da afirmagao de necessitado para comprovar a insuficiéncia
de recursos

J& sabemos que o art.4°da Lei 1.060/50 ndo s6 permaneceu em vigor
com o advento da Lei Maior, como veio a servir de norma regulamentadora
de seu art. 5°, LXXIV. Destarte, o art. 4° da LAJ fixa 0 método de comprovacao
da insuficiéncia de recursos de que trata a CF, decorrendo da leitura do caput

2'Nao seria o inciso LXXIV do art. 5° da CF uma norma constitucional de eficacia limitada, porque
ele, mesmo necessitando de regulamentacao infraconstitucional para operar integralmente
seus efeitos, possui eficacia direta e imediata e ainda autoaplicabilidade, em contrapartida
aquela espécie normativa, que possui aplicabilidade indireta e mediata, operando seus efeitos e
sendo aplicada tdo somente apds a atuagao legiferante.

22 Assim corrobora a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, o qual numa de suas
decisdes apregoou:“A Constituicao Federal, em seu art. 5°, inciso LXXIV, obriga o Estado a prestar
assisténcia judiciaria integral e gratuita aqueles que comprovarem a insuficiéncia de recursos.
Isto ja havia sido regulado pela Lei n° 1.060/50". (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp. 704197/
SP. Rel. Min. Jorge Scartezzini. Julgamento em 16/08/2005. 42 Turma. DJ 05/09/2005, p. 430)
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a luz de seu § 1°: na medida em que aquele estipula que a parte gozard da
justica gratuita mediante simples afirmacao da condicdo de necessitado, este
erige em favor desta declaracdo presuncao juris tantum de veracidade. Neste
momento, pode se indagar o leitor: mas como uma simples afirmacao pode
ter o condao de provar algo?

Na verdade, a presuncdo de que ela se reveste é um meio legal
habil de se provar o alegado, aludido tanto pelo CC/2002 como pelo CPC/73%.
A presuncao juris tantum (relativa) diferencia-se da presuncao jure et de jure
(absoluta) pelo fato de admitir comprovacao em sentido contrario. Nesse
esteio, a presuncao juris tantum funciona na redistribuicdo do énus da prova
entre os litigantes de uma relagao processual, invertendo a dinamica habitual
do sistema e dispensando alguma das partes da producao de prova daquilo
que alegou, presumindo como veridico o fato exposto e atribuindo a outra
parte o 6nus de provar o contrario. E como se considerassemos existente,
mesmo que temporariamente, pois suscetivel de prova em contrario, o fato
constitutivo de determinado direito, cabendo a outra parte provar a existéncia
de um fato deste impeditivo, modificativo ou extintivo (art. 333, CPC).

Noutro turno, a presungao também é um meio idéneo de se embasar
uma pretensao, haja vista consistir numa técnica legislativa que visa mormente
evitar a ocorréncia de injusticas, admitindo-se como verdadeiro, a partir da
experiéncia comum subministrada pela observacdo do que ordinariamente
acontece (art. 335, CPC), aquilo que provavelmente o é.

Em sendo assim, partindo-se da legalidade e idoneidade da
presuncao relativa como meio probatério, e sem perder de vista a abertura
deixada ao alvitre do legislador ordinario suso inferida, nao restam duvidas
acerca do apoio constitucional quanto a validade da afirmacao de insuficiéncia
econdmica como vetor bastante a concessao da justica gratuita. Alids, ndo de
hoje tem decidido incessantemente o Superior Tribunal de Justica que:

Nos termos dos arts. 2°, paragrafo Unico, e 4°, § 1°, da
Lei 1.060/50, a assisténcia judicidria gratuita pode ser
pleiteada a qualquer tempo, desde que o requerente
comprove sua condicao de hipossuficiente, bastando-
Ihe, para obtencao do beneficio, sua simples afirmagao

2 Senao, respectivamente vejamos: “Art. 212 - Salvo o negécio a que se impode forma especial,
o fato juridico pode ser provado mediante: (...) IV - presuncao;’, “Art. 334 - Nao dependem de
prova os fatos: (...) IV — em cujo favor milita presuncao legal de existéncia ou de veracidade”.
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de que nao estd em condicdes de arcar com as custas do
processo e com os honordrios advocaticios, sem prejuizo
de seu proéprio sustento ou de sua familia.2*

A declaragdo prestada na forma da lei firma em favor
do requerente a presuncao juris tantum de necessidade
que somente serd elidida diante de prova em contrario.®

7.3 ALei 1.060/50 frente aos abusos: conformacao de um sistema dinamico
e seguro

Como soi acontecer no Brasil, o sistema da Lei 1.060/50 tornou-
se fonte de abusos por parte de alguns que recorrem ao Poder Judiciario.
Muitos litigantes, em desrespeito a lealdade e a boa-fé na producdo da prova
processual, passaram a pugnar pelo deferimento da gratuidade de justica sem
fazer jus ao beneplacito, acarretando enorme 6nus a maquina estatal. Certo que
a LAJ deixa ténue brecha para que tais abusos ocorram, mas ao mesmo tempo
também é verdade, e poucos sabem, que ela dispde dos meios preventivos e
repressivos habeis a evita-los. Porém, para se concretizar a dinamicidade do
sistema com seguranca, urge o cumprimento moderado de seus dispositivos,
uma vez que a praxe forense nos revela de duas uma: ou o deferimento
desenfreado ou o indeferimento arbitrario dos pedidos.

O art. 5°, em seu caput, de modo preventivo aduz que o juiz, tendo
fundadas razoes para indeferir o pedido de justica gratuita, podera fazé-lo
de plano, motivando sua decisao no prazo de setenta e duas horas. Ou seja,
a partir de elementos contidos nos autos, o juiz podera afastar a presuncao
relativa de veracidade que goza a afirmacao de necessitado e indeferir o
pedido de plano. Sem duvida, trata-se de preceito importante na“peneira”do
direito a gratuidade judicidria, mas que a partir das consideracdes empenhadas
por Fredie Didier Jr. e Rafael Oliveira (2008, p. 47-48), merece uma ressalva:
tendo fundadas razdes para indeferir o pedido, melhor sera o magistrado,
motivando sua decisdo, conceder prazo razoavel (10 dias, p. ex.) para que a
parte comprove fazer jus ao beneficio agora sim de forma explicita, uma vez
que o indeferimento de plano do pleito, mesmo com fulcro em indicios que

2*SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 539476. Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima. Julgamento em
05/10/2006. 52 Turma. DJ 23/10/2006, p. 348. (trecho do original)
2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 379549. Rel. Min. Castro Meira. Julgamento em
18/10/2005. 22 Turma. DJ 07/11/2005, p. 178. (trecho do original)
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saltam aos olhos, infringe a presuncéo relativa que a lei reveste a declaracdao
de hipossuficiéncia do reclamante.

Jaocaputdoart. 7°,também de forma precavida estabelece a parte
contraria a possibilidade de impugnacéo ao pedido, a fim de vé-lo indeferido,
ou a decisao que ja o deferiu, visando sua reforma a qualquer tempo, devendo
ela provar de plano a inexisténcia ou desaparecimento dos requisitos essenciais
a concessao da gratuidade judicidria.

Inobstante, de feicao repressiva reza a segunda parte do § 1°do art.
4° que, se demonstrada falsa a declaracdo de necessitado de que trata o caput
pela comprovacao da notéria condicdo de arcar com as despesas processuais
do beneficiario, este devera ser penalizado com multa de até o décuplo das
custas judiciais?.

7.4 A adequacgao do modelo a luz da hermenéutica juridico-constitucional

Da proposta idealizada, cumpre-nos finalmente analisar a
adequacdo do modelo da Lei 1.060/50 a luz da hermenéutica constitucional.
Optamos, com efeito, pelos dois critérios que melhor realcam as peculiaridades
do caso e pelo principio exponencial da interpretacdo das leis sob a 6tica da
Constituicao. Sem mais delongas, vejamos.

%Desse comando nos trazem a tona Fredie Didier Jr. e Rafael Oliveira (2008, p. 57-58) dois pontos
controversos: a) a base do célculo da multa funda-se nas despesas dos atos processuais dos
quais fora dispensada a parte a adiantar, ndo propriamente no valor das custas judiciais como
trata a redacao do dispositivo; b) embora se trate o caso de manifesta litigancia de ma-fé, e o
CPC em vigor direcione a multa desta decorrente a parte contraria, especificamente no gozo
da gratuidade judiciaria sem merecimento, a multa correspondente deveria ser destinada ao
Estado, porquanto, nesse caso, é a maquina estatal a mais prejudicada, ja que responsavel por
arcar com o 6nus das despesas processuais a partir de um desrespeito a dignidade da justica.
Quanto ao primeiro ponto, nos parece vir a jurisprudéncia acolhendo pacificamente, tanto que
os tribunais, nos Acérdaos condenatorios, sempre tém mencionado como base do calculo da
multa as “custas processuais” (a proposito, vide: TRIBUNAL DE JUSTICA/RS. Apelacdo Civel n°
70033894684. Rel. Des. Niwton Carpes da Silva. Julgamento em 06/07/2011. 152 Camara Civel).
Quanto ao segundo, entretanto, vem sendo ela omissa, aplicando, sem maiores discussoes,
a regra geral do CPC e destinando a multa resultante da litigancia de ma-fé a parte contraria.
E provavel que esta questdo ainda ndo esteja sub judice. Mas certamente estara num futuro
proximo, com as devidas provocacoes.
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7.4.1 Interpretacdo Histérico-Teleoldgica

Para Paulo Bonavides (2010, p. 446), o método histérico-teleoldgico
remete o intérprete da Constituicdo a época de sua propositura legislativa
para investigar o ambiente em que se realizou a Assembleia Constituinte
e compreender os “fatores politicos, econdmicos e sociais, configurativos
da occasio legis", sem olvidar da indagacdo de qual seria a finalidade da
norma, resposta que seria alcancada através de uma perscrutacao a“alma do
legislador”. Destarte, teria o constituinte originario o afa de retroceder apos
um longo processo evolutivo objetivado pelo legislador infraconstitucional?
A nossa humilde opinido, evidente que n&o. Ora, que razoabilidade teria
aquele em desfacelar uma ardua evolucao engajada por este durante trinta
e oito anos, com notério avanco em prol do cidadao, por intermédio de uma
Carta eminentemente voltada para o lado social? Nenhuma. A reflexao fala de
per si, tornando ébvia a conclusdo de que cai por terra a interpretacao nesta
oportunidade combatida.

7.4.2 Interpretacao Cientifico-Espiritual

Idealizado por Rudolf Smend, foi o primeiro método de cunho
sociolégico que dotou a interpretagao constitucional de um sentido valorativo,
fazendo o intérprete compreender que toda Norma Maior deve ser lida
precipuamente a luz dos valores intrinsecos a sociedade. J. J. Gomes Canotilho
(2011, p. 1212-1213) caracteriza perfeitamente o método Cientifico-Espiritual,
sendo, em sua dic¢ao, aquele que pretende compreender o sentido da norma
constitucional a partir de sua articulacdo com “a integracéo espiritual real da
comunidade”.

Entdo, nos resta indagar: o constituinte de 1988 lograria afastar os
anseios sociais a0 amplo acesso a justica da época para voltar ao regramento
burocratico anterior? Também acreditamos que nao. E por motivo ébvio: o
constituinte tem a funcao precipua de atender os interesses da sociedade, nao
de servir como carrasco desta. Ora, se ao tempo da Assembleia Constituinte
as aspiragcoes estavam voltadas para a ampliacdo dos porticos ao irrestrito
acesso a justica, qualquer interpretacdo que nao as albergue colide com a
ordem de valores sedimentada no seio social tanto antes quanto agora e, por
isso, carece de legitimidade.
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7.4.3 Interpretacao conforme a Constituicao

Com arrimo nas palavras de Marcia Zollinger (2006, p. 159), o
principio da interpretacdo conforme a Constituicdo, quando aplicado a lei
processual, “significa que o juiz ndo pode se furtar de extrair das técnicas
processuais a interpretacao que confira eficiacia 6tima ao direito fundamental
atutelajurisdicional efetiva”. Logo, cabendo as duas interpretacoes, abordadas
alhures, ao art. 4° da Lei 1.060/50 (derrogacao ou recepgao constitucionais),
torna-se facil a conclusdo de que a melhor opcdo é a de se entender pela
recepgao do modelo contemporaneo de concessao da gratuidade judicidria.
Se este abre as portas do Poder Judicidrio na medida de suas disponibilidades
e com as devidas cautelas, logicamente confere maior efetividade ao direito
fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita e, por essa razao, deve
prevalecer.

8 CONCLUSAO

Das considerac¢oes tracadas, infere-se que o modelo hodierno de
concessdo da justica gratuita (Lei 1.060/50), consistente na simples afirmacao
da parte, nos préprios autos do processo, de que nao estd em condicdes
de arcar com suas despesas sem prejuizo do sustento proprio ou familiar,
definitivamente nao foi derrogado pelo inciso LXXIV do art. 5° da Constituicao,
que incumbe ao Estado o dever de prestar assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos. Muito pelo contrario.
Em sendo esta norma de eficacia contida, entre a CF e a LAJ se estabeleceu
uma correlacdo de complementaridade, pois ao passo em que esta labora
desde 1988 regulamentando as disposicdes do art. 5°, LXXIV, aquela erigiu a
gratuidade judicidria a patamar de direito fundamental.

Corrobora, outrossim, nosso entendimento a validade do método
de comprovacao da insuficiéncia de recursos de que trata a LAJ, uma vez
que a presuncao relativa da qual é revestida a afirmacao da condicdo de
necessitado, além de possuir o intento precipuo de arredar injusticas, é
lembrada como meio de prova competente tanto pelo CC/2002 quanto pelo
CPC/73. Desconstituindo de per si um dos principais argumentos daqueles
que rebatem a proposta neste ensaio esposada, a Lei 1.060/50, ao apresentar
medidas preventivas e repressivas aos eventuais abusos da gratuidade
judiciaria, estatui um sistema célere e seguro.
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Malgrado alguns poucos magistrados e tribunais ainda condicionem
0 gozo da gratuidade de justica a comprovacao explicita da caréncia de
recursos, é nossa missao denunciar que esta postura é contra legem e contra
0 espirito constitucional, pois além de desconsiderar imprudentemente
o critério subjetivo e a presuncao relativa de veracidade da declaracdo de
necessitado fixados na Lei 1.060/50, colide com os proprios ideais do acesso
ajustica almejados pela sociedade e engajados pelo legislador durante trinta
e oito anos.

Devemos interpretar a norma do art. 5°, LXXIV, da CF maxime
histoérica, social e teleologicamente. Neste diapasdo, ndao poderiamos semear
outra coisa senao que aquela longa evolucao, em nome do amplo acesso a
justica tdo ansiado pela populagdo mais carente, ndo poderia ser esquecida
abruptamente, ainda mais por uma Carta qualificada pelos historiadores e
juristas como“cidada”. Ora, seria paradoxal, e, por isso, inaceitavel. O enfoque da
questdo ha de ser diverso daquele que pretendem outros. E estéril a pretensao
de cotejar a Constituicao e a Lei 1.060/50 em pélos antagonicos. Elas devem
caminhar juntas, em prol do individuo. A Lei Maior, nesse processo evolutivo,
nao assinala o esquecimento do labor legislativo de trinta e oito anos. Assinala
sim sua gldria, de modo a direcionar nosso esforco para a ingreme missao de
efetivar a assisténcia juridica integral e gratuita em favor do cidadao.
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THE USELESS CONTROVERSY ABOUT THE
VALIDITY OF THE MODEL OF CONCESSION OF
THE FREE JUSTICE

ABSTRACT

While the art. 4 of Law 1.060/50 provides that the
part shall enjoy the judicial gratuity by the simple
statement of condition needy, the art. 5, LXXIV,
the Federal Constitution of 1988 exposes that the
State shall provide full and free legal assistance
to those who prove insufficiency of funds. The
apparent discrepancy between the precepts
caused the emergence of currents jurisprudential
after the promulgation of the Supreme Law with
intent to removing the application of the model of
concession of the free justice, because derogated,
and condition its enjoyment to the proof explicit of
circumstance of needy, still influencing currently
in the practice of few some judges and courts.
This interpretation conflicts with the evolution
proposed by legislature for thirty-eight years
on behalf of the broad and unrestricted access
to justice. Therefore, the present work pretends
to examine the question mentioned by a prism
so far little used by the doctrine: the contained
effectiveness of the constitutional rule of art. 5,
LXXIV. In this way, the model of Law 1.060/50
reqgulates and extends the fundamental right
to judicial gratuity in the context below of the
constitution, being approved by the Supreme Law.

Keywords: Federal Constitution. Legal

assistance. Discrepancy. Model of concession.
Free justice. Law 1.060/50. Approved.
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