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RESUMO

Inicialmente buscou-se tracar o arcabougo tedrico sobre o qual seria analisado o
objeto do trabalho, os reflexos da caréncia econdmica sobre as potencialidades de acesso a
justica. Este alicerce consistiu em pontuar a linha evolutiva do cardter da funcdo
jurisdicional desde os lindes do Estado Liberal, passando ao Estado do Bem-Estar Social e
culminando no Estado Pés-Social, com o principal enfoque no cardter que a garantia de
acesso a justica recebeu em cada um destes contextos. Foram tratados temas paralelos,
como a questdo do conhecimento acerca dos direitos, bem como a eliminac¢do de custas,
solucdo bastante alvitrada por alguns, intensamente rechacada por outros.

Depois passou-se a averiguacdo dos reflexos que a disparidade de condig¢do
econOmica das partes causa sobre a igualdade destas no processo, € o instrumental
conferido ao juiz para a corre¢do das distor¢des, seguindo-se com o enquadramento da
assisténcia juridica no quadro de garantias processuais que constitui o que se denomina na
doutrina processo justo e équo. Foram realizadas as distingdes bdsicas ente assisténcia
juridica; assisténcia judicidria e justica gratuita. Fez-se ainda uma breve andlise de direito
comparado, com alguns elementos histéricos, concluindo-se com a indicagdo de pontos
que poderiam ser eficazmente aplicados ao sistema brasileiro.

Entra-se entdo pela segunda parte do trabalho, voltada para a praxis, e que se
prende primordialmente na andlise do direito positivo brasileiro naquilo que concerne a
assisténcia ao carente no exercicio da garantia constitucional de acesso a justica.

Ao final sdo apresentadas de forma pontuada as conclusdes gerais.

Palavras-Chave: Acesso a justica — Evolucao do conceito — Condi¢@o econdmica das partes
— Repercussdes sobre o exercicio da fungdo jurisdicional — Instrumental
corretivo previsto — Assisténcia juridica; assisténcia judicidria e justica
gratuita — Padrdées de confronto e interpretacio do direito positivo
brasileiro.



ABSTRACT

Initially we tried to trace the theoretical framework on which the object of the work
would be analyzed, the effects of poverty over the possibilities of access to justice. This
foundation was to point the evolution of the character of judicial function from the Liberal
State, to the Welfare State and ending in Pos Welfare State, focusing most on the character
of access to justice guarantee in each context. Parallel subjects were explored, like the
question of knowledge about rights, as also the elimination of judicial fees, solution indeed
defended by some, and intensely rejected by others.

Following we searched the effects of economic disparity of the parts over the
equality of them in lawsuit, and the instruments given to the judge to correct this
distortions, concluding with the contextualization of legal aid in face of procedural
guarantees that form what doctrine calls fair and equal trial. There were made the basic
distinctions between legal aid in consulting; providing counselors and gratuity from fees.
There is a small analysis of comparative law, including some historical elements,
concluding with the pointing out of some suggestions that could be profitable in Brazilian
system.

We enter the second half of the work, facing the praxis, specially analyzing
Brazilian law system concerning legal aid in exercising the constitutional right of access to
justice.

At the end, the general conclusions are presented in topics.

Keywords: Access to justice — Concept evolution — Parties economic condition —
Consequences over judicial activity — Corrective instruments provided —
Legal aid; legal assistance and gratuity — Patterns of confrontation and
interpretation of brazilian legal provisions.
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INTRODUCAO: PROPOSTA

A universalizacdo da tutela jurisdicional é idéia expansiva, constituida pelo vetor
nuclear da absorcdo de conflitos antes nao jurisdicionalizdveis, na esfera jurisdicional. A
idéia de litigiosidade contida é também insita ao tema proposto. A “contencdo” da

litigiosidade € fruto de varias circunstancias: custo, tempo, falta de cultura, etc.

Hé 6bices ilegitimos e legitimos ao acesso 2 tutela'. A tendéncia expansionista
representa prestigio ao exercicio do direito constitucional de agcdo (CR, art. 5°, XXXV),
que nada mais é que a promessa de apreciacdo de todos os litigios, desde que inexistentes

1 - )
obices legitimos”.

E com esta meditacdo a respeito do direito de acesso a justi¢a frente aos diversos

Obices ilegitimos que iniciariamos o estudo acerca do presente tema.

O primeiro grande passo nas investigacOes do direito processual foi mesmo o
conjunto de ponderacdes que se acham agrupadas na fase que se convencionou chamar
autonomista. Foi o deslumbramento de reconhecer a distingdo entre direito processual e
material, direito de a¢do e direito material invocado, relagcdo juridica material e relacao

juridica processual.

O imanentismo, entretanto, era tdo arraigado, que reclamou da fase autonomista um
radicalismo que conduziu a excessos tdo inconvenientes quanto a fusdo do processual ao
material, a saber, o abuso do conceptualismo e das abstracdoes dogmdticas. Se a fusdo em
questdo indevidamente sobrepunha o material e o processual de forma indevida, o
autonomismo radical os apartava em distancia tdo incomensurdvel que poderia se chegar a

pensar que o processo seria um fim em si mesmo.

'0s exemplos acerca da limitagio da tutela versam o aspecto internacional: as exigéncias de respeito miituo e
de convivéncia das soberanias dos Estados recomendam que um Estado ndo jurisdicionalize conflitos
relacionados a outro. Também o sistema das condi¢cdes da acdo constitui 6bice legitimo a universalizagdo
da tutela.

’0 tema estd bem desenvolvido por Candido Rangel Dinamarco em sua obra, “Instituicdes de Direito
Processual Civil”, nos seguintes termos: “As legitimas limitagdes ditadas pela Constitui¢do e pela lei ao
exercicio da jurisdicdo constituem fator de racionalidade e realismo no sistema. Ao lado delas outras
limitacdes existem, que nio sdo as legitimas e concorrem para impedir que o sistema do processo civil
cumpra adequadamente e de modo integral sua funcdo de pacificar pessoas e fazer justica. Trata-se de
fatores vindos das imperfei¢des da prépria lei processual e outros fatores, igualmente perversos, residentes
na realidade politica, sécio-econdmica e cultural da sociedade a qual o processo se destina a servir ... Da
atuacdo conjugada desses ilegitimos fatores limitativos decorre a exclusdo de muitas pretensdes, que ndo
tem como receber tratamento e solu¢éio em via jurisdicional” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées
de direito processual civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2009, v. 1, p. 115-116).
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Notou-se que “a doutrina do processo civil, na sua pretensdo de construir uma

A . . .. . . 3
‘ciéncia’ neutra, tentou isolar o processo civil da realidade social”

. As doutrinas italiana e
alema da primeira metade do século XX se centraram no cunhar conceitos como de direito
de acdo; relacdo juridica processual; situagdo processual; ato processual; pressupostos
processuais; sujeitos do processo; objeto do processo e coisa julgada. Ainda a disciplina da
prova e sua valoracdo, reparticdo de poderes entre as partes € o juiz e formulagdo de
principios processuais. Ap6s a I Guerra Mundial os estudos se centraram na consideracao
dos vinculos entre Constituicao e processo, com énfase posta nos direitos processuais das

partes, e sobretudo a defesa das nocdes de acesso ao processo; direito de ser “ouvido em

. N 4
juizo”; a prova; etc".

Percebe-se, entdo que a corre¢do de rumo foi, sem abrir mao das conquistas da fase

autonomista, projetar processo e ordem material no adequado posicionamento reciproco.

-

E assim que se chega ao terceiro momento metodolégico, caracterizado pela
consciéncia da instrumentalidade como viga mestra no estudo de institutos e principios,

bem como na proposta de solucdes’.

Ocorre que uma nova consciéncia raia. Mesmo a fase instrumentalista vai dando
sinais de exaustdo. Da primeira edi¢cdo do cléssico trabalho de Candido Rangel Dinamarco,
retro citado, vao-se mais de vinte anos. A doutrina processual muito se esmerou no
descortinamento do papel do processo em searas antes obscurecidas pela dnsia em provar-

lhe a autonomia.

O préximo passo légico, que sucede ao reconhecimento da instrumentalidade, é
investigar como o processo produz os resultados dele esperados nas esferas juridica, social
e politica, eventuais deficiéncias decorrentes de ineficiéncia e principalmente a procura de

métodos que visem aperfeicoar a efetividade do processo. E esse o mote atual, a palavra de

*MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2008. p. 63.

*MONTERO AROCA, Juan. El derecho procesal en el siglo XX. Valencia: Tirant lo Blanch, 2000. p. 60.

’DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 7. ed. So Paulo: Malheiros Ed., 1999.
p- 21. Ainda no mesmo texto ora citado, acrescenta o ilustre professor das Arcadas: “O processualista
sensivel aos grandes problemas juridicos sociais e politicos do seu tempo e interessado em obter solugdes
adequadas sabe que agora os conceitos inerentes a sua ciéncia ja chegaram a niveis mais do que
satisfatérios e ndo se justifica mais a cldssica postura metafisica consistente nas investigacdes conceituais
destituidas de enderegamento teleolégico. Insistir na autonomia do direito processual constitui, hoje, como
que preocupar-se o fisico com a demonstra¢do da divisibilidade do atomo” (A instrumentalidade do

processo, cit., p. 21).
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ordem na fase pds-instrumentalista ou, como refere Kazuo Watanabe, instrumentalismo

. 6
substancial’.

E este, pois, o contexto no qual propomo-nos a investigar a problemética do acesso

a justica. A licdo que segue, de Luiz Guilherme Marinoni, € pertinente:

“Nessa linha, o CPC brasileiro, até a reforma de 1994, desconsiderava
totalmente os valores da Constituicdo Federal. Uma Constitui¢do que se
baseia na “dignidade da pessoa humana” (art. 1°, IlI) e garante a
inviolabilidade dos direitos da personalidade (art. 5°, X) e o direito de
acesso a justica diante de “ameaca a direito” (art. 5°, XXXV), exige a

estruturagio de uma acao processual capaz de garantir de forma adequada

. . . iy .. ,, N P
e efetiva a inviolabilidade dos direitos ndo patrimoniais™’.

N

Eis o cerne, pois, do tema: o acesso a justica encarado como o direito a tutela
jurisdicional efetiva. Nessa linha, estdo abarcados pela proposta pensar: a) a crise da
Justica e do processo; b) acesso a justica e cidadania; c) acesso a justica e efetividade
processual; d) pontos de estrangulamento; ) movimento de acesso a justi¢a; f) repercussao
pratica das concepg¢des adotadas; g) questdo econdmica e acesso a justica; h) igualdade
processual e a condi¢do econdmica das partes; h) papel do juiz no reequilibrio das partes
mediante alteracao das regras ordindrias acerca do onus da prova; i) processo justo e équo,
acesso a justica e assisténcia judicidria; j) assisténcia juridica; assisténcia judicidria e
justica gratuita; 1) aspectos do regime constitucional garantidor da assisténcia juridica
integral e gratuita; m) limites objetivos da gratuidade; n) limites subjetivos da assisténcia
juridica e o) aspectos procedimentais ligados a assisténcia; o) gratuidade no projeto de

Cédigo de Processo Civil.

Do conceptualismo e das abstracdes dogmaticas que caracterizam a ciéncia processual e que lhe deram
foros de ciéncia autdnoma, partem hoje os processualistas para a busca de um instrumentalismo mais
efetivo do processo, dentro de uma Otica mais abrangente e mais penetrante de toda problemdtica sécio-
juridica. Nao se trata de negar os resultados alcangados pela ciéncia processual até esta data. O que se
pretende € fazer destas conquistas doutrindrias e de seus melhores resultados um sélido patamar para, com
uma visdo critica e mais ampla da utilidade do processo, proceder ao melhor estudo dos institutos
processuais — prestigiando ou adaptando ou reformulando os institutos tradicionais, ou concebendo
institutos novos — sempre com a preocupacdo de fazer com que o processo tenha plena e total aderéncia a
realidade sécio-juridica a que se destina, cumprindo sua primordial vocacdo que é a de servir de
instrumento a efetiva realizagio dos direitos. E a tendéncia ao instrumentalismo que se denominaria
substancial em contraposicdo ao instrumentalismo meramente nominal ou formal” (Da cogni¢do no
processo civil. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1987. p. 16).

"MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos, cit., p. 64.
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11. CONCLUSOES

Com as consideragdes que trouxemos buscamos realizar um apanhado geral da
doutrina e jurisprudéncia acerca dos limites objetivos e subjetivos da gratuidade, bem
como aspectos procedimentais acerca do instituto, tema central do processo civil
contemporaneo. Ainda procuramos contribuir com humildes anotagdes criticas, ou mesmo
davidas que surgiram no curso da elaboragdo do trabalho, e que certamente comportarao

até melhor desenvolvimento por estudiosos mais gabaritados.

O norte foi sempre aquele anunciado ao inicio do trabalho: lembrar da imperiosa
necessidade de que também para o necessitado exista o processo justo constitucional. E
atender esta necessidade incumbe aos juristas, que devem criativamente imaginar as

alternativas processuais que atendam a seu reclamo, trazendo respostasg.

N

Sem o cuidado necessdrio na abordagem do tema, aquele modelo de acesso a
Justica facilmente se esvai, e para citar ainda Morello, cuja obra nesta particular assunto é
fecunda, “pues ella (la Justicia) se ofrece como las puertas abiertas del Hotel Ritz, que
unicaamente pueden trasponer los afortunados en condiciones de pagar su elevadisimo

costo™.

*MORELLO, Augusto Mario. La justicia, de frente a la realidad, cit., p. 30-31.

9MORELLO, Augusto Mario. La justicia, de frente a la realidad, cit., p. 30. Algumas paginas adiante, o
autor traz magnifica sintetizacdio da idéia de processo justo: “Concentracién, inmediacidn, flexibilizacién
de los principios, colaboracién y transparéncia en los sujetos bajo la orientacién firme o inteligente de un
juez dotado de deberes de ejercicio activo, y registracién suficiente, seguro en la aplicacién de las reglas de
la sana critica y en la motivacién de los actos sentenciales, han de sobrevenir, si se arropan en una
mentalidad distinta bajo el idoneo control de los abogados de parte y un contradictorio limpio y cabal. Que
atienda a los resultados valiosos de lo hecho en y durante la sustanciacién del litigio. Con ello el proceso
constitucional justo en el 4mbito civil se aproximard (en esta fase histérica) a la pauta guia preambular de
afianzar la justicia” (cit., p. 39, destaques originais). Demanda-se, segundo segue seu escdlio, um retorno a
personalizacdo do processo, isto €, a consideracdo central da pessoa como sujeito do processo, preferindo-
se sempre que possivel a atencdo ao homem que estd envolvido no conflito, os problemas em que se vé
absorto, transitando do formalismo estéril & garantia de efetividade da defesa. Humanizar o processo é
personaliza-lo, conseqiiéncia na verdade do reconhecimento de que um direito autenticamente instrumental
deve estar em permanente adaptacdo. Ainda para um estudo amplo do art. 111 da Constitui¢do Italiana, que
veicula a garantia do giusto processo, a luz do art. 6° da Convencdo Européia dos Direitos do Homem e da
jurisprudéncia da Corte de Estrasburgo, com elementos também de Direito Comparado: TARZIA,
Giuseppe, L’art. 111 Cost. e le garanzie europee del processo civile. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 26,
n. 103, p. 156, jul./set. 2001.
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44. Conclusoes gerais

Arrolamos a seguir o que pensamos ser os principais pontos defendidos nos

restritos limites do trabalho proposto.

1. A fase instrumentalista, embora tendo fundamental papel da correcdo dos
excessos do autonomismo, vai dando sinais de exaustdo, reclamando uma nova

consciéncia, que € justamente arraigada na idéia da efetividade processual.

2. Cerne da efetividade é o reconhecimento do direito fundamental a tutela

jurisdicional efetiva.

3. A democracia liberal emerge das expectativas econdmicas e politicas postas pela
burguesia, sob uma triade de valores: igualdade fundamental de todos os homens; visdo
antropocéntrica do universo e dessacralizacdo do poder. Desvincula-se o econdmico do

politico.

3.1 Sdo emblemas de um processo de feicOes liberais: principio da inércia
jurisdicional; principio da congruéncia ou correlag@o; principio dispositivo e legitimagdo

ordinéria.

4. A democracia liberal conduz ao surgimento da questdao econdmica, eis que as
forcas do mercado ndo operaram corretivamente como se esperava, ensejando o
intervencionismo estatal. Estas as bases da democracia social. Mesmo o modelo de Welfare
State malogrou, levando a formacao de uma intocavel casta de burocratas e de um Estado
que oprime.

5. A superacio do modelo de Estado liberal ndo correspondeu a superacio do

desenho de processo liberal. A conseqiiéncia é o descompasso entre as expectativas e

necessidade sociais e o instrumento estatal posto a disposi¢ao.

6. Marchamos hoje para um terceiro tempo: a democracia representativa, que tem
como caracteristicas a participacdo nas decisdes; o controle da execucdo em todas as
circunstancias e acesso as informacgdes. Ultrapassa-se o sistema representativo parlamentar:
A pergunta da ciéncia processual do nosso tempo € de se saber qual o modelo processual

que s coaduna com este contexto.

6.1 Pensa-se em processo como instrumento de participacao politica do cidadao;
controle dos poderes politico e econdmico, além de instrumento de criacdo e aplicacdo do

Direito.
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6.2 O Estado pds-social preconiza o Judicidrio como 6rgdo da sociedade civil que, a
par da garantia dos direitos fundamentais, é veiculo de critica popular as disposi¢des

ilegitimas: € um contra-poder da prépria sociedade.

6.3 Aplicar o Direito tende a configurar-se como residuo da atividade judicidria,
agora também combinada com a escolha de valores e a aplicacdo de modelos de justi¢a, no
enfrentamento de conflitos multipolares, tendo a mao um arcabouco de normas

organizadas em rede, oriundas também de centros periféricos de emanacao jurigena.

7. Dois s3o os temas fundamentais da ciéncia processual na sociedade

contemporanea: acesso a justica e efetividade processual.

7.1 O movimento de acesso a justi¢a constitui solu¢cdo de compromisso, revolugao
cultural, isto é, do pensamento juridico, representando uma reacdo contra o dogmatismo
puro, e mudanca de perspectiva na andlise do Direito, que passa a ser visto sob a dtica de

seu consumidor.
7.2 Fatores enddgenos e exdgenos obstaculizam o acesso a ordem juridica justa.

7.3 Acesso a ordem juridica justa pressupde técnica processual minimamente apta a
satisfazer os escopos aos quais se propde. Dai o liame entre acesso a justica e efetividade

processual.

7.4 O direito fundamental de acesso a ordem juridica justa compreende como uma

de suas emanagdes o direito a um processo efetivo.

8. O acesso formal a justi¢a, consentdneo com o idedrio liberal cldssico, nao atende
aos reclamos de efetivacdo de direitos substantivos a uma atuacao estatal positiva, tipicos

ao Welfare State.
9. A idéia de acesso a justica constitui ponto central na moderna processualistica.

10. A questdo econdmica erige-se como importante elemento estratificador do

acesso a justiga.

11. Assomam em importancia na analise da questdo econdmica e seus efeitos na
busca pela tutela processual, analisar o impacto das custas judiciais e honorérios de

advogado.
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12. Entre os sistemas americano (que ndo impde ao vencido ressarcir ao vencedor
os honordrios despendidos) e o sucumbencial (que o impde), o brasileiro estd a meio termo,

podendo se dizer hibrido.

13. Muitas vezes, a perspectiva de que o custo do processo seja superior ao
montante da controvérsia, ou mesmo que tal custo consuma todo o conteido do pedido,

torna a demanda uma futilidade.

z

14. Outra coisa é saber por quanto tempo logrard a parte permanecer sem a
disponibilidade do recurso econdmico investido para ingresso em juizo, e aqui a correlacio

€ precisamente entre a duracio razodvel do processo e a questdo econdmica.

15. Também interligada a questdo econdmica, estd o problema da falta de aptidao
para o reconhecimento de um direito. Alids, a incerteza quanto aos direitos € ndo apenas

elemento alijador de acesso a justica, como ensejador de um acesso despropositado.

16. No Brasil os direitos individuais e especialmente o direito de acesso a justica

ndo foram incorporados na consciéncia do cidadao.

17. Ao cidadao reconhece-se o direito a informacdo, como acesso geral ao
conhecimento que lhe permita situar-se a respeito de seus direitos e obrigacdes. De outro
lado este direito implica o dever de informacdo cometido ao Estado. Reconhece-se este
acesso como um prius sem o qual todos os demais direitos tém sua satisfacdo

comprometida.

18. Proposta corrente, a eliminacao geral das custas constitui ponto de divergéncia.
De um lado afirma-se o estimulo ao demandismo. Além de nio haver dados empiricos que
comprovem essa afirmacdo, parte ela da idéia de que o aumento do nimero de demandas é

resultado indesejdvel, o que ndo € necessariamente correto.

19. O principio da igualdade, partindo do pressuposto de uma possivel
hierarquizacao substancial de principios constitucionais, assume posicdo de proeminéncia.

E simultaneamente uma norma definidora de um direito, um principio e uma garantia.

20. A insuficiéncia da concepgao formal de igualdade e a necessidade de recurso ao
seu aspecto material representam o reconhecimento de que a lei € uma abstragcdo, ao passo
que as relagdes sociais sao reais. Dai a possibilidade de surgimento (que freqiientemente

ocorre) de descompasso na aplicacdo da regra em cotejo com a idéia de igualdade.
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21. Considerando que tanto a igualdade material como o acesso a justi¢a, entendido
este em sentido substancial como acesso a ordem juridica justa, a um processo justo e
€quo, sao valores constitucionalmente exaltados, legitimam-se politicas publicas e posturas

judiciais que, desigualando, igualem.

22. O principio da igualdade processual é derivacdo da matriz constitucional,
aplicando-se-lhe todas as idéias ja lancadas a guisa daquele, especialmente a contraposicao

entre os sentidos material e formal.

23. Tratamento igualitdrio em sentido substancial € no¢ao nuclear ao conceito de
devido processo legal e reflexo da imparcialidade do juiz, nele deita raizes também o

contraditério.

24. E fora de ddvida que o fator econdmico reflete sobre a relagdo juridica
processual como elemento de desestabilizacdo das partes, tanto no que concerne ao
ingresso em juizo, como no que respeita ao desempenho dos dnus processuais necessarios

para levar a uma perspectiva de vitdria.

25. Apontam-se como elementos causadores da defasagem dos pobres e incultos na
perseguicdo de seus direitos, a parcialidade dos proprios juristas e o inchaco no aparato
judicidrio. Ademais, numa sociedade marcada pela perseguicao implacavel do lucro, a
prestacdo de servigo gratuita normalmente € fator de aprofundamento do desequilibrio, eis

que feito de forma vagarosa e qualitativamente inferior.

26. Incumbe ao juiz, na direcdo do processo, conferir as partes tratamento
substancialmente igualitdrio. Cuida-se de poder-dever. Ha de ser superado o velho mito
consistente na ma interpretacio do principio da imparcialidade, identificando-o com

passividade judicial e indiferenga com o resultado do processo.

27. Subjaz em todo processo judicial o interesse publico e indisponivel pela
correcdo no exercicio da jurisdicdo, que € distinto do interesse material debatido no

processo que pode, este sim, observar regime de disponibilidade.

28. Valer-se da iniciativa probatéria € uma das mais fecundas formas de contribuir
0 juiz para a real equalizacdo das partes no processo, notadamente sob o prisma

econdmico.

29. Indisponivel ou ndo o direito deve o juiz participar ativamente da instrugdo,

pois somente assim garantird um contraditorio equilibrado. Deste modo a postura ativa do
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magistrado ndo € de ficar restrita apenas as demandas que versem relagdo de consumo (em

relacdo as quais ha expressa permissdo legal para inversao do onus probandi).

30. O lema do processo civil moderno em matéria de iniciativa probatdria nao é o
da contraposi¢ao entre o juiz e as partes, e muito menos de opressao destas por aquele, mas

sim o da colaboracdo entre um e outras.

31. Necessdria a redefinicio do papel do juiz no processo contemporaneo.
Parcialidade positiva é uma das palavras de ordem no contexto de ensejar o adequado

balanceamento na atividade das partes.

32. Importa saber acerca da possibilidade de proceder o magistrado a inversdao do
onus, inclusive financeiro, da prova, constatando uma realidade de patente desequilibrio

econOmico da parte.

32.1 Nota-se certa resisténcia da jurisprudéncia em admitir procedimento deste
jaez, mesmo nas hipéteses de relagdo de consumo, onde ha expressa permissao legal, o que

¢ altamente incoerente.

32.2 Nossa indagacdo € mais ousada. Volta-se a perquirir as situagdes excluidas do
regime da Lei n° 8.078/90: seria nestes casos legitimo proceder-se a inversao do Onus

financeiro constatadas as circunstancias referidas no item 23?

33. Uma regra matriz acerca da distribuicdo do 6nus da prova se apresenta como
um mal necessdrio, porque permite que o juiz se pronuncie sobre o mérito da causa em
qualquer conjuntura. Por isto, as regra de distribui¢cdo sdo ditas como normas mais de

decisao que de direito probatério propriamente dito.

34. A distribuicdo como estatuida pelo art. 333 do Cdédigo de Processo Civil é

prévia, abstrata e estdtica, sem atencdo as peculiaridades do caso concreto.

34.1 Esta forma de distribuicao pode acarretar iniqiiidade a luz das peculiaridades
da situacdo concreta, representando neste caso violacdo oculta a garantia de acesso ttil a
justica.

35. A doutrina reconhece no CDC, art. 6°, VIII, uma concessdo expressa e

positivada no direito brasileiro a uma forma de dinamizacao do 6nus probatoério.

36. Do p.tnico, II, do art. 333, do Cédigo de Processo Civil se depreende um
postulado geral de que a reparticdo do O6nus probatério nunca deve tornar impossivel ou

excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
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37. Em resumo a distribui¢do dindmica do Onus da prova compreende incumbir o
encargo probatdrio a quem, pelas circunstancias particulares do caso concreto, € sem que
interesse se desempenha o papel processual de autor ou réu, se encontre em melhores

condic¢des de produzir a prova respectiva.
37.1 A doutrina em questdo comporta aplicacdo excepcional e subsididria.

37.2 A doutrina em questdo representa a flexibilizacdo da teoria tradicional em

homenagem ao principio da efetividade da tutela jurisdicional.

38. A doutrina das cargas dinamicas tem pelo menos quatro ordens de
fundamentagdo: 1) principio da igualdade; ii) respeito aos deveres de lealdade e
colaboracdo das partes; iii) principio do acesso a justica; iv) processo concebido como
instrumento ético destinado a concretizacdo de valores que a sociedade, ao

constitucionaliza-los, firma ter na mais alta conta.

39. A teoria da dinamizacdo do 6nus da prova deve ser aplicada em conexdo com as
garantias constitucionais do processo, das quais, inclusive, ela é expressdo. Por isto, o
contraditorio e a ampla defesa, por exemplo, hdo de ser sempre preservados, de modo que,
ao aplicar tais idéias, o juiz deve, além de fundamentar sua decisdo, garantir as partes a
producdo de provas que, em razdo da dinamizagdo, passaram a ser de seu encargo. A

dinamizagdo ndo pode causar surpresa.

z

40. A distribuicdo dindmica do 6nus da prova € compativel com o sistema
brasileiro, e inclusive ja tem sido prestigiada em jurisprudéncia de peso. O processo civil
brasileiro estd impregnado de principios que se ajustam perfeitamente a doutrina em

questao.

41. A aplicacdo da dinamizacdo viria também a calhar no caso de inviabilizagdo da

prova por ato culposo do adverso processual, em afronta ao dever de cooperagao.

42. Com a doutrina da distribui¢do dindmica ndo se confunde a do senso comum.
Segundo esta a existéncia de determinadas circunstancias provadas nos autos autorizariam
o julgador a, conforme as miximas da experi€ncia, considerar demonstrada outra, sem a

necessidade de realizar pericia, e a despeito da natureza técnica da matéria.

42.1 A teoria remete ao campo da valoracdo probatéria, e ndo implica inversao ou

nova atribui¢do do 6nus probatdrio.
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z

43. A doutrina da carga dinamica é expressamente acolhida no Anteprojeto de
Cdédigo de Processo Coletivo brasileiro, e no projeto de Cédigo de Processo Civil em

tramite no Congresso Nacional.

44. O conceito ja vergastado de devido processo legal tem experimentado uma
evolucdo especialmente na ultima década, rumo a um moderno garantismo que induz

novas exigéncias. Tais exigéncias sdo sintetizadas na idéia de processo justo e équo.

44.1 A idéia de acesso a justica em sentido substancial constitui o nicleo do

conceito de processo justo e équo.

44.2 O modelo de devido processo legal desenhado na Constitui¢ao brasileira é
considerado na vanguarda da idéia de processo justo e équo. Os reflexos deste novo
modelo constitucional surgem mais tanto maior seja a abertura da ciéncia processual a um
objetivo comum de politica judicidria, a saber, o continuo melhoramento da efetividade

processual, emergindo como instrumento de progresso evolutivo do ordenamento juridico.

44.3 Fala-se entdo de um novo e moderno jusnaturalismo processual.

N

44.4 Esta evolucdo de que temos tratado corresponde a superacdo da nocdo de

procedural due process of law, ramo ao devido processo legal substancial.

45. Um sistema de assisténcia juridica ao menos favorecido eficaz e adequado a
realidade constitui viga mestra, alicerce, de qualquer modelo que se pretenda alinhado com

um desenho de processo justo e équo.

46. E obrigacio do Estado ndo apenas propiciar o acesso 2 Justica, mas também

meios para que, dentro do processo, sejam superadas as desigualdades de fato.

47. Embora seja este o campo mais fecundo da sua atuacdo, ndo hd necessdria

correlacdo entre caréncia economica e assisténcia judiciaria.

48. Assisténcia judicidria designa a prestacdo de servigo restrita ao processo
judicial, desde o ingresso em juizo e durante seu desenrolar. Assisténcia juridica contém

conceito mais largo, abrangendo atividades extra e pré-processuais.

49. Pende no ordenamento patrio lacuna quanto aos servigos de assisténcia pré-
processual e extra-processual, visto que a Lei n® 1.060/50 refere-se apenas aos atos do
processo. No Estado de Sao Paulo o convénio firmado entre Defensoria Publica e Ordem

dos Advogados do Brasil também € omisso a respeito.
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50. Ha também omissdo na tabela que prevé os honordrios pagos pelo Estado aos
advogados que atuem junto a assisténcia quanto a remuneracao para o caso de atuacdo pré-
processual. O suprimento desta omissdo seria importante estimulo para a instalacdo de

setores de conciliagdo pré-processuais.

51. A Constituicdo preve a assisténcia juridica, o que denota a extensao da garantia
a todos os reconditos da vida do cidadiao onde problemas juridicos possam surgir, e sabe-se
bem que questdes desta natureza nao exsurgem apenas nos processo judiciais, porém
notadamente também na necessidade de assessoria para a prética de atos juridicos, bem

como a assisténcia voltada a processos administrativos.

52. Mesmo com todos os esfor¢os de advogados e defensores o servico prestado

estd bem aquém da demanda.

53. Em sede constitucional a assisténcia juridica € prevista pelo inciso LXXIV do
art. 5°, entre os direitos e garantias fundamentais. Conseqiiéncia disto € sua inclusdo entre

as cldusulas pétreas.

53.1 A norma que prevé a assisténcia juridica integral e gratuidade é dotada de
eficdcia plena. Atividade legislativa ordindria nesta sede seria admissivel, porém nao

indispensével para a plena operatividade do comando constitucional.

53.2 A Lei n° 1.060/50, sendo anterior ao texto constitucional, abrange apenas parte

da nocao de assisténcia juridica integral e gratuita.

53.3 A assisténcia juridica integral e gratuita € prestagdo positiva a cargo do Poder
Publico que se insere no contexto do Estado Social de Direito, em que a preocupagdo é

proporcionar melhorias substanciais a sociedade civil.

53.4 E possivel a utilizacdo de instrumentos judiciais para a efetivacio da garantia
de acesso a justica, contudo é impossivel escapar a tautologia: para garantia do acesso a
justica por vias judiciais, € preciso que haja acesso a justiga.

54. A Constituicdo brasileira reflete a fase madura da constitucionalizacdo das

garantias fundamentais do processo.

54.1 Uma das maiores dificuldades que se tem verificado ao redor do mundo €
justamente a adaptacdo das previsdes normativas infraconstitucionais e da praxe quotidiana

ao modelo constitucional do processo civil.
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54.2 Incumbe ao juiz dispor-se a, em cada processo que individualmente transita
por suas maos, reproduzir em nivel microscopico a realidade macroscopicamente prevista

nas normas superiores de regéncia do Estado.

55. O modelo de assisténcia juridica instituido no Reino Unido a partir de 1949

(Legal Aid and Advice Act) € um dos expoentes da ideologia do Welfare State.

55.1 Atualmente, e sob a égide do Access to Justice Act de 1999, a assisténcia estd a

cargo da Legal Service Commission, vinculada ao Lord Chancellor.

55.2 Sdo duas as grandes vertentes de atuagdo da LSC: Community Legal Service

(CLS) e Criminal Defence Service (CDS).

55.3 A qualificacdo de um requerente como apto a obter o beneficio depende do
Funding Code, conjunto de regras que norteia a concessdo da assisténcia em termos de

condic¢des subjetivas do pretendente.

56. A partir da segunda metade do século passsado instituiu-se nos Estados Unidos
da América o Legal Service Program, vinculado ao Office of Economic Opportunity, no

contexto de uma politica geral de combate a pobreza.

56.1 Em 1974 houve a criag¢do da Legal Service Corporation (LSC), despolitizando

a assisténcia, com atividade limitada a esfera civil.

56.2 Ha uma preocupacio em impedir que a assisténcia legal se imiscua na seara da
atividade politica (militancia partiddria ou adocdo de ideologias vinculadas a correntes

politicas), ja em razdo dos traumas sucedidos ao anterior Legal Service Program.

57. Os modelos instituidos no Reino Unido e nos Estados Unidos da América
representam o sinal da evolugdo da assisténcia, passando do munus honorifico de cariter
caritativo a atividade custeada pelo Estado. Estes dois modelos sdo os dois grandes pélos
em termos de mio de organizagdo de assisténcia: advocacia convencionada (judicare
system, modelo adotado no Reino Unido) e advocacia publica (salaried staff attorney,
modelo adotado nos Estados Unidos). A tendéncia, contudo, € a hibridizacao dos sistemas,

adotando-se regimes mistos.

58. No regime vigente na Alemanha sio basicamente dois os requisitos para o gozo
da benesse legal de apoio judicidrio: perspectiva de éxito da causa e caréncia econdmica, o

primeiro chamado pressuposto intrinseco, o segundo, extrinseco.

59. Na Itdlia também a probabilidade de €xito da demanda € elemento considerado.
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60. Em ambos os paises (Alemanha e Itdlia) prevé-se um procedimento preliminar
em que a causa ja é debatida, porque intervém também o adverso, porém o objeto a ser

decidido restringe-se a assisténcia legal.

61. Na Alemanha prevé-se, além da contribui¢io parcial do beneficidrio em

situacdo intermédia, o parcelamento das despesas processuais.

61.1 Tendéncia que merece destaque no cendrio tedesco é ainda a crescente

cobertura por seguros privados dos riscos patrimoniais de processos judiciais.

62. A Itdlia mantém, para perplexidade de muitos, o vetusto e ineficaz sistema de
dever honorifico seja para advogados que atuem na defesa dos carentes, seja para os

demais figurantes no processo, como peritos judiciais.

62.1 Em Itdlia o pedido € apresentado a uma Comissdo, e também conta com a
manifestacdo do adversario num contraditorio preliminar. O pedido inicial ¢ marcadamente

formal.

62.2 Aponta-se que o necessitado acaba sofrendo com um inferior nivel qualitativo
dos servicos que lhe sdo prestados, ja que apenas advogados jovens e inexperientes, ou

mesmo fracassados, atendem a este dever honorifico.
62.3 Nao se preve na Italia consulta extrajudicial ou admissao parcial a assisténcia.

63. A Franca foi o primeiro pais a organizar em legislacio um sistema de apoio
judicidrio, com o Code de [’Assistance Judiciaire de 1851. Apds 1851 foram trés as

principais reformas procedidas, em 1972, 1991 e 1998.

64. O sistema inaugurado em 1991 prevé a assisténcia legal em duas vertentes: 1)
apoio jurisdicional; ii) apoio no acesso ao direito. Esta tltima mediante consulta preventiva
de litigios, com a prestacdo de informacdo e aconselhamento sobre direitos e deveres,
assessorando a préatica de atos juridicos, além da assisténcia perante comissdes de carater
nao-jurisdicional.

64.1 A lei de 1998 prestigia a solugdo alternativa das disputas, prevenindo o recurso
a via jurisdicional.

65. No que concerne ao apoio extrajudicial os principais 6rgdos na Franga que

atendem aos cidaddos sdo os CDAD’s (Conseils Departamentaux d’Acces au Droit);

MID’s (Maisons de Justice et du Droit) e PAD’S (Points d’Acces au Droit). Merece
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também destaque a atuacdo do Médiateur de la Republique, traduzido como Provedor de

Justica, que exerce juntamente com seus delegados a atividade de mediador administrativo.

66. Na Argentina a assisténcia legal é exercida por meio do Defensor Del Pueblo de

La Nacion e do Ministerio Puiblico de La Defensa.

67. O rol do art. 3° da Lei n° 1.060/50 ostenta cardter exemplificativo, o que atende
postulado de acesso irrestrito a justica. Este caréter, contudo, ndo pode se prestar a tornar o

beneficidrio parte indevidamente privilegiada no processo.

67.1 As multas processuais sancionatdrias, embora contadas como custas, nao estao

abrangidas pelo regime de gratuidade.

z

67.2 A isencdo que € justificada € aquela que atinja as despesas decorrentes

naturalmente do regular exercicio do direito de a¢do ou de defesa.

67.3 O beneficio da gratuidade nao abarca as multas coercitivas, porém esta técnica
de efetivacdo do comando judicial muito provavelmente terd pouco poder persuasivo em

face do obrigado pobre em termos juridicos.

68. A isen¢do da taxa judicidria que se define como espécie do género “taxa de
servico”, compreende nao apenas o servigo jurisdicional prestado em primeiro grau, mas
também aquele ofertado em instancia recursal (preparo), assim como o porte de remessa e

retorno, embora este ndo se enquadre na idéia de “taxa”.

69. Sob o manto dos emolumentos e custas estdo as isencdes de despesas com

condugdo de oficial de justica, extracdo de copias, autenticagdo destas, etc.

69.1 A gratuidade se estende aos atos extrajudiciais que sejam desdobramento
necessdrio e imediato do direito subjetivo reconhecido no processo no qual a benesse tenha
sido concedida. Abrangidas estdo também as despesas com atos da serventia extrajudicial

necessarios a instrucao do processo.

69.2 A isencdo abrange as separacdes/divorcios, inventdrios/partilhas,

extrajudiciais.

70. As publicacdes que estio abarcadas pela gratuidade serdo as indispensaveis, isto

€, as que consubstanciem citagdes e intimagdes via edital.

70.1 A parte beneficidria da gratuidade € isenta da publica¢do em jornal particular.
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71. No caso de indenizagdes as testemunhas, o regime do art. 419, p.tinico, do

Cdédigo de Processo Civil, prevalece sobre o art. 3°, IV, da Lei n°® 1.060/50.

71.1 No caso da testemunha ter experimentado despesas para comparecer em juizo,
aplica-se analogicamente o art. 419, p.tinico, do Cédigo de Processo Civil, oficiando o juiz

ao Estado para que se opere em favor da testemunha o ressarcimento devido.

71.2 No caso de testemunha que ndo trabalhe sob regime remuneratério de saldrio,
porém com ganhos didrios, a ela incumbird demonstrar o quantum deixou de auferir
durante o afastamento exigido para depor, e requerer em juizo o reembolso, na forma do
mesmo art. 419 do Cédigo de Processo Civil. O juiz prudentemente arbitrard a indenizacdo
devida, que no caso de recair sobre a parte beneficidria da gratuidade, ficard a cargo do

Estado.

71.3 A testemunha ndo pode ser obrigada a aguardar o fim do processo para

ressarcir-se das despesas que teve com o comparecimento.

72. Os arts. 3°, Ve 11 da Lei n° 1.060/50 devem ser interpretados em consonancia
com o sistema sucumbencial vigente quando de sua edi¢do. Se comparados com o atual

regime, parecem altamente incongruentes.

72.1 No sistema originariamente previsto pelo Cédigo de 1939 a condenagdo em
honordrios sucumbenciais era excepcional. Uma das excecdes era justamente o caso do
vencedor ser beneficidrio da gratuidade, dai porque a necessidade de expressa mencdo pelo
art. 11. Dai também a possibilidade do vencido reaver do vencedor tais verbas acaso este
perdesse a condi¢do de necessitado (ja que o que justificava a condenac@o do vencido era a

condic¢do de necessitado do vencedor).

72.2 A regra do art. 3°, V, da Lei n° 1.060/50 abrange tanto os honordrios do

préprio patrono como os do adversario, neste caso em razao da sucumbéncia.

72.3 O art. 11, “caput” e § 2°, perderam eficdcia, porque previstos para um regime
assentado sob premissas diversas. O § 1° ndo subsiste porque implica situacdo de iniqua

desequiparacdo com relacao ao advogado que ndo atue sob regime de gratuidade.

72.4 Ao Estado incumbe arcar com o custo integral decorrente da prova pericial:
honorarios e despesas indiretas. A regulamentacdo desta questdo pelos 6rgdos publicos
tem, na pratica, inviabilizado tanto o direito a prova da parte que litiga sob regime de

gratuidade, como o direito a remuneracao assegurado ao perito.
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73. No caso de exames de cddigo genético a isencdo abrange ndo apenas a
remuneracdo dos laboratérios, como as despesas inerentes a prova, como o transporte ao

local do exame.

74. Considerando-se a constitucionaliza¢cdo do direito a assisténcia juridica integral
e gratuita, elevado a categoria de direito fundamental (CR, art. 5°, LXXIV), seu alcance
subjetivo passou a ser aquele que informa todos os demais direitos que neste patamar se

inserem.

74.1 Aos estrangeiros em transito também se estendem os beneficios inerentes a

assisténcia juridica integral e gratuita.

75. Pobre em termos juridicos ndo é necessariamente o miserdvel ou indigente, ndo

se postula estado de mendicancia.

75.1 Situacdo econdmica ndo diz respeito a situacdo patrimonial, ou seja, o que se

avalia € a liquidez financeira, a posse de recursos, para ser mais claro, dinheiro.

75.2 O conceito de familia abarcado pelo art. 2° da Lei n® 1.060/50 € o mais amplo
possivel, abrange agregados, familiares ou ndo, que dependam economicamente do

requerente. Nao se exige também residéncia sob mesmo teto.

76. Em principio ndo se pode vincular a natureza do direito material ou a grandeza
econdmica do bem da vida a condi¢ao econdmica da parte. Em casos limitrofes, entretanto,

tais elementos acabam revelando-se poderosos instrumentos para aferir a verdade.

77. Distinguem-se as nog¢des de necessitado juridico e econdmico. No caso do
necessitado juridico entende-se que a parte necessite de assisténcia técnico-juridica de um

advogado, sem nenhuma consideragdo a sua condi¢cdo econdmica.

78. Apesar dos indicios de que o intento origindrio do legislador fosse restringir a
assisténcia a pessoa fisica, fato é que as tendéncias ampliativas, que inclusive culminaram
com o atual art. 5°, LXXIV, da Constituicdo da Republica, implicaram a extensdo dos

beneficios as pessoas juridicas.

78.1 Nao h4 fator de discrimen que justifique uma diferenca de tratamento em
desfavor da pessoa juridica, no sentido de impedir ou restringir seu acesso a justica em

razao de precdria condi¢do financeira.
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78.2 Pode-se facilmente aludir-se ao ‘“‘sustento proprio” das pessoas juridicas,
referindo-se as obrigacdes proprias relacionadas a seu giro empresarial, o que corresponde

no que respeita as pessoas naturais, com aquilo que despende para sua prépria subsisténcia.

78.3 Imiscuir na avaliacdo acerca do cabimento do beneficio a finalidade da pessoa
juridica que o requer parece destoar dos limites tracados pela Constituicdo e pela legislacao

infraconstitucional para o instituto.

78.4 A declaracao de insuficiéncia econdmica apresentada pelo representante legal
da pessoa juridica goza a mesma credibilidade que aquela apresentada pela pessoa natural,
pois ndo h4 fator de discrimen que justifique uma tal distin¢do, quando todos os demais
compostos do regime juridico da assisténcia judicidria e gratuidade sdo aplicados de forma

indistinta em relacdo a pessoa juridica.

78.5 Como as idéias de “necessitado” e “prejuizo préprio” sdo diversas no que
concerne a pessoa juridica, requer-se do 6rgao judicial maior perspicdcia na avaliagdo da
condi¢do econdmica desta a partir dos elementos constantes dos autos, ou mesmo da

realidade conhecida.

78.6 A assisténcia juridica € extensivel aos entes que, embora niao dotados de
personalidade juridica, o sdo de personalidade judicidria, isto €, gozam capacidade de estar

em juizo.

79. A assisténcia judicidria € incumbéncia precipua da Unido e dos Estados, embora
ndo em cardter de exclusividade. A gratuidade fica a cargo do ente situado na esfera de

atuacdo da atividade jurisdicional que for acionada.

79.1 As demais atividades relacionadas a assisténcia juridica, como a consultoria
extrajudicial, sdo cometidas a todas as pessoas politicas conforme a diccao constitucional,

0 que abarca igualmente os Municipios.

79.2 No Brasil prevalece um quadro peculiar de prestacdo da assisténcia: a forma
mista ou combinada (advogados particulares remunerados pelo Estado, atuando em
conjunto com advogados servidores publicos), ndo por opcdo legislativa, mas por

incompeténcia do Estado.

79.3 A sociedade civil poderd vir em apoio ao Estado na atuacdo da assisténcia

juridica.
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80. Sugere-se que a Defensoria Publica, a par de sua atuacdo concreta voltada a
assisténcia juridica, igualmente atue como 6rgdo gestor, fiscalizador e arregimentador das
entidades privadas e especialmente de advogados particulares que atuem em auxilio do

Poder Publico.

81. O novo perfil institucional do Ministério Publico, advindo da ordem
constitucional de 1988, tornou incompativel com a institui¢do a prestacdo de assisténcia

juridica ao necessitado, o que lhe era imposto pela Lei Complementar n°® 40/81.

81.1 Apesar desta constatacdo, ha resquicios normativos da realidade que imperava
antes de 1988, como se vé do art. 68 do Cddigo de Processo Penal, dispositivo que o
C.Supremo Tribunal Federal entendeu vigente enquanto ndo instituida a Defensoria

Publica.

81.2 O desempenho desta atividade pelo Ministério Publico se faz
excepcionalmente e de forma atipica, ndo se justificando sua atuagdo sequer para suprir

deficiéncias da Defensoria Publica ou de 6rgdo com esta conveniado.

82. A ordem de preferéncia dos §§ 1° a 4° do art. 5° da Lei n° 1.060/50 continua em

vigor, e a nomeacao pelo juiz ndo implica achaque ao art. 5° da Lei n° 8.906/94.

82.1 Apesar da letra do § 4° do art. 5° da Lei n° 1.060/50 em questdo e da afirmacao
corrente em doutrina de que se deve assegurar ao assistido o direito de indicar advogado
que lhe tenha conquistado a fiddcia, a verdade é que apenas se viabiliza tal escolha nos
casos em que a parte limita sua pretensao a gratuidade (comparece em juizo com advogado

jé constituido, e pede apenas a gratuidade).

82.2 A doutrina inclina-se por negar a possibilidade de substabelecimento no caso
de patrono indicado pelo servico de assisténcia, pela OAB ou nomeado pelo juiz,
entendendo que a defensoria dativa é munus intransferivel, sequer havendo no caso outorga

de mandato.

82.3 Desde que haja justificativa plausivel e razodvel, pode a parte recusar a
indicacdo de patrono para defender-lhe os interesses, sujeitando-se a recusa a apreciacdo

do 6rgao responsdvel pela nomeacao.

82.4 Se se permitisse ao 6rgdo que procede a triagem fazé-la ndo apenas tendo por

objeto a condicdo econdmica da parte, mas especialmente a viabilidade juridica de sua
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pretensdo muitas demandas absolutamente infundadas estariam alijadas do acesso

irresponsavel a juizo.

83. A atividade administrativa relacionada a assisténcia juridica estd sujeita ao
controle jurisdicional nos mesmos termos em que quaisquer outros atos ou procedimentos

administrativos.

84. Apenas as questdes relacionadas a gratuidade sdo diretamente resolvidas no
processo; aquelas referentes a assisténcia judicidria ou assisténcia juridica sdo

extraprocessuais, de cardter administrativo.

85. O beneficio da gratuidade ndo pode ser concedido de oficio pelo juiz. Da
mesma forma ndo pode o juiz deferir a isencdo total quando a parte se limita a pedir a
parcial, nem deferir a isencao total ou parcial quando a parte requere apenas o diferimento

do pagamento (quando permitido, como ocorre no Estado de Sao Paulo).

86. Ha trés bons argumentos que militam em favor da recepg¢ado do art. 4°, “caput” e

§ 1°, da Lei n° 1.060/50 pela atual Constituicdao da Republica:

86.1 A Constituicdo nao especificou o meio de comprovagdo da insuficiéncia de
recursos, podendo eleger o legislador infraconstitucional a presuncao, nos termos do art.

212, IV, do Cdédigo Civil de 2002 (correspondente ao antigo art. 136, V).

86.2 A Constituicdo exige comprovagdo para concessdo da assisténcia juridica,
servico publico qualificado, porém para a simples isencdo de custas e despesas processuais,

que € o quanto regulado pelo art. 4° em questdo, basta a afirmacao de pobreza.

86.3 A lei operou a potencializacdo do minimo assegurado pela Constituicdo da
Republica a respeito da assisténcia juridica, facilitando a prova da insuficiéncia de

recursos. Por isto ndo hé afronta ao espirito da Constituicdo.

87. Apenas por meio de uma avaliacdo histérica das sucessivas alteracdes aos
paragrafos do art. 4° da Lei n° 1.060/50 se pode entender a permanéncia, ali, do atual § 3°.

Esta regra, entretanto, esta tacitamente revogada.

88. A parte que requer o beneficio no curso do processo ndo se exige requisito
probatorio diferenciado em relagdo aquela que o faz na primeira oportunidade em que fala

nos autos.

88.1 Neste caso, entretanto, sua afirmacdo de pobreza terd uma nota distinta que

serd a informagdo ao juizo acerca da mudancga de seu quadro econdmico.
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88.2 Note-se que a necessidade do beneficio no curso do processo pode advir ndo
apenas de mudancas na condi¢do econdmica da parte, porém dos rumos assumidos pelo

debate judicial travado.

89. Seja formulado o pedido em reconvengdo, seja nas excegoes rituais, ou mesmo
em impugnagdo ao valor da causa, a gratuidade deferida tem o efeito amplo de atingir todo
o procedimento ao qual se referem estes incidentes. O pedido formulado e deferido no bojo
do processo principal atinge igualmente os incidentes que venham a se anexar ao curso do

embate.

89.1 O critério que rege a questdo aqui € a formag¢do ou nido de nova relacdo
processual. Onde ndo houver tal formacdo o pedido formulado em um incidente abrange
toda a relagdo processual e vice-versa. Dai porque a gratuidade conferida num processo

ndo abrange outro, ainda que veicule pretensdo idéntica, conexa ou contingente.

89.2 A gratuidade concedida na fase de cumprimento de sentenga ou no processo
executivo ndo abrange a verba sucumbencial que integra o crédito exeqiiendo, mas apenas
as custas, despesas e honordrios referentes ao feito executivo ou a fase de cumprimento de

sentenga.

90. A gratuidade merece apreciacdo judicial expressa, ndo se havendo que falar em
concessao tacita. A omissao judicial impede que a parte goze do regime juridico especial a

que sujeitos os que litigam sob o signo da gratuidade.

90.1 A rigor € exigivel motivacdo da decisdo que aprecia a questdo da gratuidade.
Esta exigéncia, contudo, € bastante mitigada a luz da configuragcao legal simpléria deste

deferimento inicial.

90.2 Tanto o deferimento quanto o indeferimento do beneficio podem ocorrer
mediante julgamento “de plano”. Apenas que se aconselha ao juiz que, em havendo
simples divida quanto ao estado de pobreza alegado, intime a parte para que preste
esclarecimentos ou complemente provas. Porém se ja houver elementos para a formacgao de

convic¢do do magistrado, poderd proceder este ao imediato julgamento.

90.3 A decisdo que a luz de simples declaracdo defere o beneficio é precéria, dotada

da clausula rebus sic stantibus.
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91. Sempre haverd na decisdo concessiva da gratuidade um grau minimo de
retroatividade, de modo a abranger as obrigacdes constituidas entre o pedido e a decisdo. A

questdo controversa que se poe diz respeito a retroacao a periodos anteriores ao pedido.

91.1 O adversdario do assistido, sagrando-se vencedor, fard jus ao ressarcimento

daquelas despesas feitas antes da concessao da benesse.

91.2 Com relacdio ao réu ou a terceiros que interv€m no processo ja apos
considerdvel marcha processual, importa que o pedido seja feito na primeira oportunidade

que falar nos autos, caso em que mesmo despesas ocorridas antes poderao ser abarcadas.

91.3 A decisdo que de plano concede o beneficio ndo é recorrivel, porque a lei
prevé instrumento processual proprio para buscar-se a reforma desta decisdo ainda em

primeira instancia (impugnacao). Assim, a opcao pela via recursal seria prematura.

92. No caso de impugnacdo deve-se facultar ao impugnado manifestacio em

resposta, no prazo assinado pelo juiz ou no legal supletivo (CPC, art. 185).

92.1 O direito a prova é também amplo, para ambas as partes (impugnante e

impugnado), valendo a respeito o art. 332 do Cddigo de Processo Civil.

92.2 As expedigdes de oficios buscando informacdes sigilosas apenas hdo de ser
deferidas quando a impugnacdo veicular elementos mais ou menos concretos acerca da dita
falsidade da declaracdo de pobreza, e ndo quando se pretenda devassa fundada em mera

desconfianca.

92.3 A impugnagdo deve ser apresentada em peca autdbnoma. Porém se vier no bojo
da contestacdo, e desde que ndo haja prejuizo para o contraditério ou tumulto processual,

nada impede decisdo nos autos principais.

92.4 Nao ha preclusdao temporal para a impugnacdo. H4, contudo, preclusdo

consumativa, bem como légica.

92.5 A impugna¢do pode ser processada em primeira instincia mesmo apds a
prolacdo de sentenca, desde que ainda ndo ofertado recurso. Neste caso, contudo, a
instancia recursal apreciard a impugnacdo, conforme analdgica aplicacdo do art. 800,

p.unico, do Cddigo de Processo Civil.

92.6 No caso de acolhimento da impugnacdo os termos iniciais da exigibilidade do
beneficio variam de acordo com o caso de inexisténcia dos pressupostos (parte nunca fez

jus a benesse) ou o desaparecimento (parte fez jus até o tal desaparecimento).
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93. No caso de litisconsércio, o beneficidrio ficard isento de sua cota-parte nas
custas, despesas processuais € honordrios, o que serd custeado pelo Estado. Aos demais
litisconsortes caberd apenas arcar com a cota-parte que lhes seria cabivel,
independentemente da gratuidade. Esta solucdo decorre do caréter individual do beneficio

(art. 10).

93.1 H4 entendimento segundo o qual serventudrios remunerados segundo regime
de custas, bem como o Estado-Administracdo, tenham legitimidade para impugnar a

gratuidade ou requerer a revogacdo. Também tém legitimidade os terceiros intervenientes.

94. A decis@do que revoga os beneficios da gratuidade representa indicio de

improbidade no processo, merecendo san¢do por litigdncia de ma-fé.

95. E dever do magistrado proceder & revogacdo do beneficio de oficio, acaso

constate a inexisténcia ou o desaparecimento da miserabilidade em termos legais.

95.1 A preclusdo consumativa que impede a parte de apresentar nova impugnacao
fundada nos mesmos fatos j4 objeto de anterior incidente decidido definitivamente,
igualmente impede a atuacdo de oficio do juizo, por forca do art. 471 do Cddigo de

Processo Civil.

95.2 A falta de oportunizacdo a parte para que se manifeste antes que se opere a
revogagio na forma do art. 8° da Lei n° 1.060/50, implica nulidade. E conveniente também
que o juiz, ao facultar esta manifestacdo, indique qual ponto do acervo probatério lhe
inspira ddvida.

o

96. Apesar do nomen juris atecnicamente dado pelo legislador (art. 17 da Lei n

1.060/50), a “sentenca” referida pela Lei €, na verdade, decisdo interlocutdria.

96.1 O novo conceito de sentencga veiculado pela Lei n® 11.232/05 em nada altera o
entendimento anterior de que o ato judicial referido pelo art. 17 da Lei n° 1.060/50 cuida-se

de decisio interlocutoria.

96.2 A natureza da decisdo em questdo ndo € alterada pelo fato de ser ela proferida

nos autos principais ou em apartado.

96.3 H4 uma prestigiosa corrente jurisprudencial que afirma ser cabivel o recurso
de agravo, sempre que a decisdo for proferida no bojo dos autos principais; e apelagdo

quando o for nos autos incidentais (apartados).
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96.4 Se por motivos peculiares ao andamento do processo a questdo da gratuidade
acabar decidida na sentenca, entdo o recurso cabivel serd o de apelacdo, mesmo que a tal

decisao tenha sido proferida nos autos principais (principio da unirrecorribilidade).

96.5 E o agravo por instrumento a via adequada para a impugnacgdo, tanto da

decisdo concessiva ou de manuten¢do da gratuidade, quanto da indeferitdria.

97. Diante das dispares manifestagdes doutrindrias e jurisprudenciais acerca do
assunto, nao pode haver receio em se reconhecer que haja real e efetiva divida objetiva, o
que afasta a caracterizagdo de erro grosseiro na interposi¢cdo de um ou outro recurso
(apelagdo ou agravo de instrumento). A observancia do menor prazo possivel é requisito

que se deve aferir no caso concreto.

98. No que respeita ao regime juridico do assistido, a principal divergéncia é a
correta interpretacdo do art. 5°, § 5°, da Lei n° 1.060/50, precisamente no que concerne a

expressao “cargo equivalente”.

98.1 Na jurisprudéncia tem prevalecido o entendimento restritivo a extensao dos
beneficios do § 5° do art. 5° da Lei n° 1.060/50 aos advogados dativos. O principal
argumento € o gramatical: “cargo” tem sentido técnico especifico em Direito
Administrativo, e o advogado dativo, conquanto desempenhe funcdo equivalente, a rigor

ndo ocupa cargo publico algum.

98.2 Entende-se que a raiz dos beneficios processuais conferidos ao servigo ptblico
de assisténcia estd o reconhecimento de que atender a uma monstruosa e extremamente
variada demanda € seu dever funcional. Apesar de toda regulamentacdo legal da profissao
do advogado, desempenha ele ministério privado, isto €, ainda lhe resta um qué de

iniciativa privada, uma margem de liberdade para que administre e direcione sua banca.

98.3 Esta liberdade de geréncia conferida ao advogado dativo é que justifica que se

nio lhe estendam as benesses do § 5° do art. 5° da Lei n°® 1.060/50.

98.4 Conclui-se, entdo, que a interpretacao restritiva da regra sob comentario, sobre
coadunar-se com o sentido gramatical do texto, alinha-se com os fins sociais visados pela

lei.

98.5 Outros dois beneficios processuais concedidos aos assistidos sdo a dispensa do

onus da impugnacao especificada (CPC, art. 302, p.tinico) e a possibilidade de outorga de



34

mandato em audiéncia, e a propria dispensa deste nos casos de representacdo por advogado

vinculado a 6rgdo publico prestador de assisténcia (art. 16).

98.6 As regras processuais mais benéficas, mesmo que adotada a corrente

ampliativa, ndo se estendem aos beneficidrios unicamente da gratuidade.

98.7 Seja no caso de assistido defendido por advogado dativo, seja defendido por
Defensor Publico, o prazo da contestacdo conta-se na forma do art. 241 do Cdédigo de

Processo Civil.

99. A regra do art. 12 da Lei n° 1.060/50 é plenamente compativel com o texto
constitucional, porque desaparecida a condicao de necessitado, o fator de discrimen que

justificava o tratamento benéfico igualmente desapareceu.

99.1 Apesar da omissdo do art. 12 da Lei n® 1.060/50 que tem raizes histdricas,
entende-se que a verba honordria acha-se incluida nas “custas” processuais mencionadas

pelo dispositivo.

99.2 O prazo qiiingiienal ndo € prescricional ou decadencial. E simplesmente um
prazo que integra a condi¢do. Cuida-se de relacdo juridica sujeita a condi¢@o, e o credor
nao poderd executar o tal titulo sem prova que se realizou o evento futuro e incerto (CPC,

art. 572).

99.3 Incumbe ao credor a prova da mudanga da condigdo econdOmica do
beneficidrio antes isento, podendo valer-se tanto do processo de conhecimento (ordindrio
ou sumdrio); procedimento de justificacdo (CPC, art. 861) e processamento de pedido de

revogacdo na forma do art. 7° da Lei n°® 1.060/50.
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