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RESUMO

O presente trabalho se iniciou abordando o principio da boa-fé. Foi demonstrado que
no direito existe uma concepgdo dualista da boa-fé, ambas juridicas, uma
relacionada a elementos psicolégicos, internos ao sujeito, conhecida como boa-fé
subjetiva e a outra relacionada a padrbes de comportamentos, norma de conduta
conhecida como boa-fé objetiva, da qual se extrai o principio da boa-fé, foi explicado
que o principio da boa-fé derivada da boa-fé no seu aspecto objetivo. Foi feita uma
andlise do desenvolvimento da boa-fé no ordenamento brasileiro que surgiu no
direito privado, principalmente no campo das obrigacdes, e se espalhou por diversas
searas do direito, atingindo o patamar de norma constitucional. Foi demonstrado a
importancia do patamar constitucional do principio da boa-fé que passou a ter
aplicacéo obrigatdria em todas as relagfes juridicas, inclusive na processual. Apos
isto iniciou-se 0 estudo sobre a teoria das provas e as presungdes no processo
sendo estudado o objeto de prova, os tipos de prova e a influencia das presungdes
no sistema probatério para que posteriormente fosse demonstrado como ocorre 0
Onus probatorio nos casos de assisténcia judiciaria gratuita. No que se refere a
assisténcia judiciaria gratuita foi demonstrado a sua importancia para a efetivagcéo
das garantias constitucionais de acesso a justica ao afastar o fator econdmico como
obstaculo de ingresso ao poder judiciario. Tratando sobre o tema houve uma analise
de como ocorre a concessao do beneficio, sendo demonstrado o procedimento e os
requisitos necessarios para o sujeito se beneficiar do instituto. Concluiu-se que a lei
de assisténcia judiciéria gratuita ndo foi nem um pouco rigorosa com 0s requisitos
para a concessdo do beneficio ao exigir apenas uma manifestagdo da parte sobre o
sua impossibilidade de arcar com as custas e o0s honorarios advocaticios sem
prejuizo de sustento proprio ou da sua familia. Em razdo da falta de rigor legal
concluiu-se pela necessidade de observancia de padrées de comportamentos
impostos pelo principio da boa-fé no momento da requisi¢do. Entretanto, foi dito que
apesar da exigéncia constitucional a realidade demonstra que em partes dos casos
0s sujeitos realizam o pedido sem que seja necessario, ou seja, realizam o pedido
de assisténcia judiciaria gratuita sem observar os padrdes de comportamentos
estabelecidos pelo principio da boa-fé. Por conta disto evidenciou-se a necessidade
de uma postura mais ativa do magistrado que deve utilizar dos seus poderes para
garantir o equilibrio da relacdo juridica processual e evitar a aplicacdo errénea do
instituto. Além disto, concluiu-se que a propria parte contraria tem a possibilidade de
se opor ao beneficio, porém neste caso incumbe a ela o dificil 6nus da prova de
demonstrar a desnecessidade do beneficio. Desta forma foi realizada uma critica ao
engessamento do onus da prova pelo CPC, sendo defendida a necessidade do
magistrado manusear a distribuicdo deste onus de acordo com cada caso concreto
para que se obtenha uma melhor solucéo ao litigio apresentado. Por fim, abordou-se
sobre a necessidade de aplicacdo de sanc¢bes aos individuos que requerem o
beneficio da assisténcia judiciaria gratuita sem que seja necessério como forma de
inibir futuras condutas no mesmo sentido.

Palavras-chave: Principio da Boa-fé; Objeto de prova; Presungbes Relativas;
Assisténcia Judiciaria Gratuita; Requisitos; Oposi¢do; Onus da prova.
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1. INTRODUCAO

A CF consagra o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional,
estabelecendo que nenhuma lesdo ou ameaca de direito sera excluida de
apreciacdo do Poder Judiciario. Como corolario, estabelece a garantia do acesso a
justica, sendo compreendida como o direito de acesso a uma justica imparcial, a um
processo justo que possibilite a participagéo efetiva e adequada das partes de forma

gue seja possivel a efetividade da tutela dos direitos.

Entretanto, a realidade brasileira demonstra que grande parte da populagdo néo
obtém acesso a justica, ndo sendo assegurado as garantias constitucionais. E
evidente que o custo do processo constitui um forte obstaculo de acesso a justica e
por conta disto o legislador criou algumas medidas para que fosse possivel a
concretizagdo das garantias constitucionais, dentre elas ganha-se destaque a

assisténcia judiciaria gratuita.

A assisténcia judiciaria gratuita, prevista pela Lei 1.060/50, € um importante instituto
do ordenamento juridico brasileiro que tem como objetivo afastar o fator econdmico

como causa de impossibilidade de acesso ao poder judiciério.

O presente trabalho aborda o tema da assisténcia judiciaria gratuita, demonstrando
0s possiveis beneficiados, os requisitos para a sua concessdo do beneficio e a
importancia/obrigatoriedade da observancia do principio da boa-fé no momento da

requisi¢éo do instituto.

No que se refere ao principio da boa-fé, primeiro demonstra-se que no ordenamento
juridico brasileiro ha uma concepg¢éo dualista da boa-fé, a boa-fé subjetiva que se
caracteriza como um estado, referindo a elementos psicoldgicos, internos ao sujeito,
e a boa-fé objetiva da qual se extrai o principio da boa-fé e que se exterioriza como

padrdo de conduta e esté intimamente ligada & confianga, lealdade e honestidade.

Demonstra-se a expansdo do principio da boa-fé que surgiu no direito privado e se
espalhou para os demais ramos do direito atingindo o patamar de norma
constitucional, fato que trouxe consequéncias para 0 processo civil como um todo e

consequentemente para a aplicacdo do instituto da assisténcia judiciaria gratuita.
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Aborda-se, também, sobre a importancia da atuacao do magistrado para que ocorra
a aplicagdo correta do instituto da assisténcia judiciaria gratuita assim como a
possibilidade de oposicdo da parte contraria e sobre o 6nus da prova nestes casos.
Para que haja uma melhor compreensédo sobre este tema realiza-se um estudo
sobre a teoria das provas e as presungdes no processo civii como um todo,
demonstrando-se como estes institutos influem na resolucdo das controvérsias

envolvendo a assisténcia judiciéria gratuita.

Por fim, chama-se atencdo para a aplicacdo de sancOes para aqueles que néo
observam os padrbes estabelecidos pelo principio da boa-fé e se beneficiam do

instituto da assisténcia judiciéria gratuita sem que seja mesmo necessario.
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2. O PRINCIPIO DA BOA FE

Antes de iniciar o estudo sobre o principio da boa-fé & necessério que se faga uma
andlise sobre o conceito e as caracteristicas dos principios em geral. Ressalvando-
se, desde j4, que ndo ha intencdo de realizar uma andlise exaustiva sobre as

diferentes teorias e entendimentos sobre o tema.

A ideia de principio transcende a ordem juridica, sendo fundamental a concepcao do
seu significado fora do ambito juridico, para que se torne possivel uma melhor

compreensdo do conceito de principio do direito.

A palavra “principio”, de origem latina, principium, tem significado variado. Por um
lado remete & ideia de inicio, ponto de partida, ou, também, & ideia de verdade
primeira, de base de algo. Por outro lado, tem significado de regras a seguir,

normas, rumeos.

No Direito, os principios dao rumos, sdo vetores de todo o sistema juridico, normas
com alto grau de generalidade e indeterminagdo em uma posicdo elevada de

hierarquia.

Longe de serem apenas meros preceitos de cunho moral, os principios s&o
portadores dos mais altos valores de uma sociedade que, transformados em

preceitos juridicos, norteiam todo o sistema.

Os principios juridicos sdo dotados de abstracdo, estabelecem diretrizes, valores a

serem seguidos, ndo se referem a um caso especifico, a uma situacao concreta.

Nas palavras de Humberto Avila os principios juridicos s&o “espécie de normas
juridicas por meio da qual sao estabelecidos deveres de otimizacdo aplicaveis em

vérios graus, segundo as possibilidades normativas e faticas” (2004, p.28)

Outra caracteristica sobre os principios juridicos esta no carater fundante destes.
Entende-se que o carater fundante dos principios vem da propria definicdo como

orientagcOes de carater gerais.

Além disto, a doutrina é pacifica ao reconhecer a posicdo hierarquica superior dos
principios no sistema juridico, reconhecendo o seu papel fundamental no

ordenamento juridico.
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A CF consagrou uma série de valores fundamentais sobre a forma de principios,

dentre eles o principio da boa-fé.

Nos dizeres de Mariana Pretel “a boa-fé objetiva se caracteriza, em uma de suas
facetas, como um principio juridico, mais precisamente um principio constitucional”
(2009, p.40).

Como principio constitucional, o principio da boa-fé norteia todo o ordenamento
juridico, devendo ser aplicado em todos os ramos do direito seja ele publico ou

privado.

Paulo Bonavides discorrendo sobre o processo de constitucionalizacdo dos
principios conclui que ao ser elevado ao patamar de principio constitucional estes se
tornam as normas supremas do ordenamento, se convertem em normas das

normas, devendo ser aplicados em todas as rela¢des. (2013, p.300)

As relagbes devem ser pautadas na honestidade, probidade, lealdade, ou seja, de

acordo com padrbes de comportamentos impostos pelo principio da boa-fé.

2.1 Conceito de Boa-fé

A primeira observagéo a ser feita é que a boa-fé apresenta-se como um conceito
moral com significado impreciso, subjetivo, de dificil definicdo sendo necessario para
a compreensao a analise das circunstancias do caso concreto sempre levando em

conta os aspectos histdricos, socais e econdmicos do momento.

Menezes Cordeiro ao abordar sobre a boa-fé relata sobre a complexidade do tema,
concluindo sobre a natureza juscultural da boa fé que implica o seu assumir como
criacdo humana, fundada, dimensionada e explicada em termos histéricos.(2001,
p.18)

Mariana Pretel e Pretel, por sua vez, adverte que:

Embora o campo de atuacéo da boa-fé seja vasto, é grande a dificuldade de
sua conceituacdo, visto que comporta uma seérie de significados, conforme
seja analisado sob o prismas subjetivo ou objetivo, como principio ou
clausula geral (2009, p.17).

A boa fé, antes de tudo, é regra fundamental nas rela¢gdes humanas, constitui um

principio de substrato moral que passou a ser aplicado no campo do direito.
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Portanto, aqui ndo h& a pretensédo de exaurir o tema, mas de que sejam tracadas
linhas gerais a fim de que seja aplicado, posteriormente, no estudo sobre a

requisi¢cdo da assisténcia judiciaria gratuita.

A expresséo boa-fé tem origem latina, em “fides”, sendo encontradas suas primeiras
referéncias no Direito Romano em que j& se visualizava uma dualidade de conceitos

na caracterizacao simultanea da “bona fides” e da “fides bona”.

Segundo Mariana Pretel no Direito Romano por um lado analisava-se a crenca do
sujeito para avaliar se este procedia conforme os ditames legais e também, por outro

lado, todas as relagbes eram fundadas na confianga (2009 ,p.17).

Na Idade Moderna, entretanto, com ascenséo da burguesia e com todos os valores
a esta relacionados, principalmente os idearios da revolugéo francesa de liberdade,
igualdade e fraternidade a boa fé como norma de conduta perde espaco para 0s

dogmas da autonomia da vontade.

Nesta fase, ocorre uma verdadeira intensificacdo da diluicdo da boa fé objetiva que
j& havia perdido espag¢o na ldade Média por conta do dominio exercido pela Igreja

Catdlica, onde traduzia-se a boa-fé como auséncia de pecado.

Menezes Cordeiro adverte que na linha dos valores préprio do Direito da Igreja,
qualquer que fosse o caso, a boa-fé dependia sempre da considera¢do do pecado,
concluindo que a presenca da boa-fé correspondia & auséncia do pecado (2001,
p.154).

O desenvolvimento da boa-fé objetiva continuou restrito na época das codificagées,
visto que vigia o absolutismo da lei contrapondo-se a existéncia de um sistema

aberto fundamental para a sua expanséo.

Os ideais da classe dominante que ansiava pela liberdade de contratar somados a
redutibilidade positivista retardaram o desenvolvimento da boa-fé objetiva que s6
ocorreu no direito germanico com a criagdo do BGB, marco do inicio de uma nova

época.

“O Codigo Aleméo, o famoso BGB (Burgerliches Gesetzbuch), em sua disposicoes,
adotou a distingdo entre boa-fé, admitindo a existéncia concomitante do instituto em
seus aspecto objetivo e subjetivo” (PRETEL, 2009, p.30)
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No pés primeira guerra, a acolhida dupla dimensdo da boa-fé pelo BGB ganhou
forgcas com a doutrina e jurisprudéncia alema que se incumbiram de concretizar o

principio da boa-fé.

Atualmente, no ambito do direito h4 uma concepg¢édo dualista da boa-fé, entendo-se
que existem duas espécies de boas-fés, ambas juridicas, sendo uma subjetiva e a
outra objetiva. Desta forma, € necessario que seja realizada uma analise detalhada
das duas boas-fés para que torne mais facil a compreensdo da influéncia do
principio da boa-fé no ambito das rela¢des juridicas e no ordenamento juridico como

um todo.

2.1.1 Boa-fé Subjetiva

A boa-fé subjetiva, também denominada de boa-fé crenga, se caracteriza como um
estado, referindo a elementos psicolégicos, internos ao sujeito. Em uma situacao de
boa-fé subjetiva, o individuo acredita ser titular de um direito que na realidade ndo
tem, existindo apenas na aparéncia. Diz-se “subjetiva” justamente porque para a sua
caracterizacdo deve-se analisar o estado de consciéncia, de convencimento

individual.

Segundo Mariana Pretel, “poder-se-ia dispor que a boa-fé subjetiva se refere a
dados psicoldgicos, elementos internos, os quais conduzem o sujeito a uma
ignorancia do caréter ilicito de suas condutas, relaciona-se com a ideia de crenca
errdnea” (2009, p. 19).

Discute-se sobre os elementos caracterizadores da boa-fé subjetiva, de um lado a
concepcao psicoldgica defende que para a sua caracterizagdo basta apenas o
estado de ignoréncia sobre a real situagdo, de outro lado para a concepcao ética,
que tem o entendimento predominante, entende que ndo é qualquer estado de

ignoréncia que a caracteriza, exigi-se que este seja desculpavel.

Fernando Noronha entende que:
Nos quadros da concepcgédo ética da boa-fé, exige-se, para que se possa
falar em boa-fé subjetiva, uma ignorancia que seja desculpavel da situacéao
de lesao do direito alheio. A ignorancia seria indesculpavel qguando a pessoa
houvesse desrespeitado deveres de cuidado (1994, p.134).

Portanto, segundo maior parte da doutrina, para que o sujeito esteja de boa-fé

subjetiva ndo basta apenas que ele ignore as caracteristicas da situagédo juridica que



16

se apresenta, mas é necessario que este estado de ignorancia seja desculpéavel,
principalmente quando se trata de relac¢des juridicas baseadas na autonomia privada

que tem como caracteristica a confianga que uma parte deposita na outra.

2.1.2 Boa-fé Objetiva

A boa-fé objetiva, também conhecida como boa-fé lealdade, relaciona-se com a
honestidade, lealdade e probidade. E um principio que determina que o sujeito deve

agir de acordo com determinados padrdes.

A boa-fé objetiva impde que as partes dentro de uma determinada relacdo juridica
de se comportar de maneira leal e correta de forma a n&o frustrar a confianga

depositada pela outra parte.

A boa-fé objetiva tutela a confianga das relacdes juridicas de modo que impde
determinados padrdes de comportamentos que devem ser adotados para que haja

maior segurancga e estabilidade.

Realmente, de forma similar a subjetiva, também a boa-fé objetiva tem a
sua base uma idéia de confianca, a necessidade de tutelar esta. S6 que,
enguanto na boa-fé subjetiva se tutela a confianca de quem acredita numa
situacdo aparente, na objetiva tutela-se a de quem acreditou que a outra
parte procederia de acordo com os padrdes de conduta exigiveis
(NORONHA, 1994, p.136).

Como dito, a boa-fé objetiva se baseia na confianca depositada pelas partes,
tutelando as legitimas expectativas da contraparte para que seja possivel garantir a
estabilidade e a seguranca das relagdes. Nas palavras de Mariana Pretel “o principio
da boa-fé traduz o estabelecimento de verdadeiros padrdes de comportamento no

caso concreto” (2009, p.50).

Desta forma, como a boa-fé objetiva € um principio que determina o modo de agir de
acordo com determinados padrbfes para que uma parte possa exigir o
comportamento da outra é preciso que ela cumpra com o que lhe incumbia para que

a sua expectativa seja tutelada.

Neste sentido, Fernando Noronha que tratando sobre a concepcédo dualista da boa-
fé conclui que das “duas acep¢des da boa-fé, ou mesmo duas boas-fés, uma

subjetiva e outra objetiva, s6 se pode falar em principio da boa-fé a propdsito da
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objetiva: sO esta é dever de agir” (1994, p. 129). Ressalva-se que o principio da boa-
fé como padrdo ético ou modelo de conduta que deve ser adotado pelo sujeito nas

suas relacdes surge a partir da boa-fé no seu aspecto objetivo.

2.2 FUNCOES DA BOA-FE

O principio da boa-fé implica em observar os direitos secundérios constantes nas
relagBes juridicas, quando uma parte se relaciona com a outra € preciso que sejam

observados os deveres acessorios.

Y

Nos dizeres de Judith Martins Costa, quando aplicada a seara do direito
obrigacional: “sdo ditos, geralmente, deveres de cooperagdo e protecdo dos
reciprocos interesses, e se dirigem a ambos os participantes do vinculo obrigacional,
credor e devedor” (1999, p.439).

Portanto, além da prestagéo principal, o principio da boa-fé objetiva imp6e que os
sujeitos das relagdes juridicas adotem determinados padrbes de comportamento e
cumpram com deveres laterais. As partes devem conduzir a relagdo de maneira
idénea cumprindo os deveres acessorios para que ndo frustre a confianca

depositada pela outra parte

2.2.1 Funcéao Interpretativa

A funcéo interpretativa da boa fé é extraida do art. 113 do CC que estabelece que os
negacios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e o uso dos lugares

de sua celebracéo.

Esta regra define que as normas juridicas devem ser interpretadas de acordo com o
seu sentido objetivo, aparente, determinando a atuagdo do interprete “quando o
proprio sentido objetivo suscita dividas, devendo a boa-fé indicar a direcdo que seja
a mais razoavel” (SLAWINSKI, 2002, p. 146).

A interpretacdo das normas de acordo com a boa-fé e com os usos do lugar € um
mecanismo de interpretacdo com base na ética, levando em consideracdo o nivel

sécio-cultural dos integrantes da relagdo, o momento histérico e econdmico.
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2.2.2 Funcéao Integrativa

O art. 422 do CC estabelece que “os contratantes sé&o obrigados a guardar, assim na
conclusédo do contrato, como em sua execugado, 0s principios de probidade e de boa-

fé”.

Aqui, encontra-se a segunda fung¢é@o do principio da boa-fé que estabelece que os
direitos e deveres das partes ndo se limitam a prestacdo principal, visto que
acompanhada a ela vém uma série de direitos e deveres que devem ser observados

estando eles previstos ou ndo nas clausulas contratuais.

Tratando a funcg@o integrativa da boa-fé Fernando Noronha (1994, p,157) entende
gue a boa-fé impde que sejam observados muitos outros deveres de conduta além
da prestacao principal que vém sendo evidenciados a partir da analise da obrigagéo

de uma perspectiva sistémica ou globalizantes.

Desta forma, entre estes deveres pode-se destacar o dever acessorio de lealdade
que obriga as partes a absterem-se de comportamentos que possam falsear a

relacao juridica para que nao ocorram prejuizos a parte adversa.

2.2.3 Funcgéo Limitativa

Em relagdo aos direitos, parte da doutrina entende que néo existe direitos absolutos,
j& que sao limitados na sua extensdao e 0 seu exercicio exige determinadas
condigbes. Em um ordenamento juridico existem muitos direitos e estes devem ser
regulados de tal forma que o exercicio de um n&o impega ou impossibilite o exercicio
de outro. Os direitos se relacionam, cruzam-se e por isto & necessario que exista um

limite no exercicio.

A funcédo limitativa, também conhecida como funcdo de controle da boa-fé, € uma
forma de limitacdo ao direito subjetivo, ndo se admitindo que o exercicio do direito

extrapole os limites impostos pela boa-fé, sob pena de proceder ilicitamente.

A boa compreensdo da fungdo de controle exige referéncia obrigatoria a
autonomia privada (que, afinal, € a controlada) e ao abuso de direito (em
gue se traduz todo o exercicio inadmissivel de um direito). Por um lado, o
poder de auto-regulamentacdo de interesses, em que consiste a autonomia
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privada, exige que se conceda aos particulares ampla margem de
discricionariedade. Por outro lado, se todos os direitos tém uma funcéo
social, nenhum pode ser legitimamente utilizado sendo de acordo com sua
funcéo; para cada direito, havera um modo normal de exercicio e existiram
formas de exercicio andmalo (NORONHA, 1994, p.167).

Portanto, exerce regulamente o direito aquele que o utiliza conforme sua finalidade e
de acordo com o seu modo normal de exercicio. Acontece que em alguns casos a
propria lei define qual a finalidade do direito, mas na generalidade dos casos isto
ndo ocorre, gerando grande dificuldade para se determinar até onde vai o direito de

um sujeito e a partir de que ponto ele passa a agir de forma irregular.

A funcao limite estipula o modo normal de usufruir o direito como aquele utilizado de
acordo com sua fungéo social e sem exceder o seu modo natural de exercicio, de
forma que quem age além dos limites impostos pela boa-fé comete abuso de direito.
Portanto, “por meio da boa-fé objetiva, visa-se a evitar o exercicio abusivo dos
direitos subjetivos” (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2009, p.76).

Abordando sobre o abuso de direito, Aldemiro Rezende Dantas Junior defende que
“em principio, todo direito pode ser exercido de modo abusivo, até mesmo alguns
direitos da personalidade, principalmente aqueles que, quando exercidos,

repercutem na esfera juridica alheia” (2007, p. 260).

Desta forma, a boa-fé atua como limitadora da autonomia, exige determinados

padrbes de comportamento e impede que o sujeito cometa um abuso de direito.

2.3 A BOA-FE NO PROCESSO CIVIL

A boa-fé surgiu no direito brasileiro ligada ao Direito Civil, principalmente no que se

refere as obrigac6es, e logo se espalhou para os demais ramos do direito.

A primeira previsdo legal da boa-fé no ordenamento juridico brasileiro diz respeito ao
seu aspecto objetivo. O Codigo Comercial, no século XIX, referindo-se a algumas

regras de interpretacdo dos contratos comerciais tratou da boa-fé objetiva.

Estabelecia o art. 131, | do Cédigo Comercial: “a inteligéncia simples e adequada,
que for mais conforme a boa-fé, e ao verdadeiro espirito e natureza do contrato,

devera sempre prevalecer a rigorosa e restrita significagdo das palavras”.
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O Cddigo Comercial antecipou a ideia da fungéo interpretativa da boa fé que esta
presente no art. 113 do CC de 2002 ao determinar que os negdcios juridicos devem

ser interpretados conforme a boa-fé e o uso dos lugares de sua celebracéo.

Anos depois, o0 CC de 1916 ndo abordava a boa-fé em seu sentido objetivo, como
norma de comportamento, tratava apenas da boa-fé no seu alcance subjetivo ao
proteger o sujeito que realizava a conduta em estado de ignoréancia, dando um
tratamento privilegiado para aquele que realizava o fato desconhecendo a

verdadeira situac&o juridica.

Nos dizeres de Aldemiro Rezende Dantas Junior (2007, p.91) “ndo havia, portanto,
em nosso antigo Cédigo, uma regra geral, aplicavel a todas as situacdes (ou, pelo
menos, a todos os contratos), que pudesse ser vista como um dever de conduta

conforme os ditames da boa-fé”.

Mais adiante, a CF de 1988 consagrou uma série de valores fundamentais sobre a
forma de principios e entre eles encontra-se o principio da boa-fé. Como bem
preceitua Mariana Pretel “a boa-fé objetiva se caracteriza como um principio

constitucional implicito” (2009, p.170).

O fato do principio da boa fé ter sido “transportado” da legislacdo infraconstitucional
para a CF é de grande importancia e relevancia para o direito, pois quando o
principio se torna constitucional ele deixa de ser fonte de mero teor supletério e se

converte em fundamento de toda a ordem juridica.

A partir do momento em que o principio da boa fé foi elevado ao patamar de
principio constitucional a aplicacdo dos seus preceitos se tornou obrigatoria em

todos os ramos do direito, entre elas, no direito processual.

Por conta disto, mesmo que o CPC ndo tivesse previsto sobre o tema haveria a
obrigatoriedade da observancia de comportamentos conforme os padrbes
estabelecidos pelo principio da boa fé. Acontece que, posteriormente, o CPC

seguindo o caminho das legislagdes anteriores, também abordou sobre a boa-fé.

Neste sentido, o art. 14 do CPC elenca uma série de imperativos de conduta das
partes ao longo do processo, disciplinando a forma de agir e como as partes e 0s
demais envolvidos no processo devem se comportar. Como bem preceitua Aldemiro

Rezende Dantas Junior (2007, p.138) “no campo do direito processual se viu a
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escala da aceitacdo da boa-fé objetiva, o que é também facil de compreender, uma

vez que o0 processo nao tem um fim em si mesmo”.

O referido artigo impde que os sujeitos da relagéo processual ajam de acordo com
determinados comportamentos devendo ser observada a lealdade, a boa-fé e a

veracidade no direito processual.

No que se refere ao inciso Il do art. 14 do CPC que estabelece que é dever das
partes e todos aqueles que participam do processo proceder com lealdade e boa-fé,
merece destaque a licdo de Fredie Didier Junior (2012, p.70) que defende que o
dever de agir conforme a boa fé, estabelecido no inciso Il do referido artigo, deve ser
compreendido como uma norma de conduta (boa fé objetiva) e é deste mandamento

que se extrai o principio da boa fé processual.

Portanto, o legislador teria optado por uma clausula geral processual ao estabelecer
no inicio Il uma norma que impde o dever de comportamento de acordo com a boa
fé. A opcdo uma clausula geral foi a mais correta, pois seria pouco eficaz uma
enumeragdo exaustiva das condutas desleais diante das infinidades de situacdes

gue podem surgir N0 processo.

A enumeracao das condutas desleais no processo inclusive torna-se desnecessérias

diante da existéncia de uma clausula geral.

Quando o legislador determinou no inciso Il do artigo 14 do CPC que a parte deve
agir com boa fé exigiu, entre outras condutas, que a parte fale a verdade, proceda
com lealdade, assim como, ndo formule pretensdes nem alegue defesa ciente de

que sao destituidas de fundamentos.

O que se percebe é que o legislador no inciso Il do art. 14 do CPC estabelece uma
norma de comportamento no processo bem abrangente que deve ser observada ao
longo de toda a relagéo processual. Os sujeitos da relagéo processual devem agir de

acordo com o principio da boa fé.

Em verdade a clausula geral da boa fé engloba todos os outros deveres de
comportamento enumerados pelo art. 14, mas o legislador quis frisar as condutas

mais importantes dentre as exigidas pela boa fé e optou por separa-las nos incisos.
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No que e refere ao dever de lealdade, previsto no proprio inciso Il do art. 14, para a
sua compreensédo faz-se necessario uma breve analise, sem a pretensdo de ser

exaustiva, sobre a ética e a moral.

A moral pode ser entendida como um conjunto de condutas reconhecidas como
adequadas e convenientes e que orientam o comportamento humano dentro de uma
sociedade, ou seja, podem ser tidas como limites que o homem estabelece para si
nas suas agodes, nos seus comportamentos dentro de uma sociedade. Baseia-se nos
costumes de determinadas sociedades influenciados pelo momento histérico e social

gue vivem.

A ética, por sua vez, seria um verdadeiro estudo sobre a moral, determina como
devem atuar as pessoas de uma sociedade, por isto € definida como uma ciéncia do
comportamento moral e com esta ndo pode ser confundida. Nos dizeres de Mariana
Pretel (2009, p.99) “a ética seria um verdadeiro estudo da moral e ambas se
caracterizam como verdadeiros elementos formadores que influenciam a legislacéo

escrita e lhes d&o os necessarios substrato e apoio”.

A ética é muito importante para o Direito, pois em muito contribui para a justa
aplicacdo das normas legais em um Estado de Direito, como regulador do
comportamento social ndo ha como se falar em direito sem respeitar os limites

impostos pela moral e pela ética.

O dever de lealdade é um dever ético do processo, aqui encontramos a lealdade no
sentido de fidelidade, sinceridade, ndo se limitando ao dever de falar a verdade, mas
também o de ndo omitir. Desta forma, “estabelece o dever de proceder, por atos,

inclusive, gestos e palavras, com sinceridade” (PRETEL, 2009, p. 111).

Ultrapassadas estas questbes, no que se refere ao inciso | do art. 14 do CPC
conclui-se que o legislador quis enfatizar o dever de veracidade, demonstrando que
dentre as condutas exigidas pela boa fé o legislador destaca-se ao dever de falar a
verdade. O autor e o réu devem apresentar os fatos de forma veridica, ndo podem
alterar intencionalmente os fatos apresentando. A atuacéo das partes e, também,

dos outros sujeitos que compdem o processo devem se basear na veracidade.

O processo € um instrumento do direito material, através dele busca-se a justica

solucionando o litigio, dando para cada o parte o que lhe confere. Para que o
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processo tenha uma solugdo acertada é preciso que as partes exponham os fatos

conforme a verdade.

No processo o juiz interpreta os fatos trazidos em juizo e busca a melhor solucdo
para o caso concreto. Fundamental a atuacdo do juiz € que as partes exponham os

fatos da forma que ocorreram, ndo mintam ou forjem.

Falta com a veracidade aquele que omite ou expbem os fatos como nao foram,
preceitua Mariana Pretel (2009, p.109) que “as partes possuem a faculdade de
escolher os fatos que pretendem mencionar em juizo, o que néo significa, todavia

gue possam deforma-los ou altera-los”.

Desta forma, néo significa que as partes tém o dever de levar todos os fatos a juizo,
elas tém a faculdade de escolha, ndo s@o obrigadas a levar a juizo o fato que crer
ser favoravel a outra parte, mas o dever de veracidade impde que os fatos eleitos

pelas partes e levados a juizo devem ser claros, precisos, verdadeiros.

Por fim, ressalva-se que o dever de veracidade surge da relagdo das partes com o
Estado que realiza a jurisdicdo e busca a verdade do caso concreto para que se

possa fazer justica.

Neste sentido, parte da doutrina defende que o dever de veracidade ja existe
quando existe a pretensdo a tutela juridica e tem que ser observado desde antes
mesmo que se inicie a jurisdicdo. Entende-se que j& pode infringir o dever de
veracidade quem expOe os fatos inveridicos em peticdo inicial ou em acgéo

preparatéria.

O inciso Il do artigo 14 do CPC, por sua vez, estabelece que as partes e todos
aqueles que de qualquer forma participam do processo devem nédo formular
pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que séo destituidas de fundamento. Para
maior parte da doutrina este inciso se dirige mais aos advogados do que a propria
parte, pois eles que tem capacidade postulatdria, devendo sempre apresentar a tese

gue seja ao menos sustentavel.

Analisados os incisos do art. 14 co CPC é importante destacar a critica de parte da
doutrina que entende que estes deveres de lealdade, veracidade e boa-fé sdo
preceitos gerais, sem conteludo pratico, ndo sendo aplicado diretamente ao
processo, mas dependentes da caracterizagdo da litigancia de méa-fé para que

surgissem efeitos do seu descumprimento.
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No entanto, ndo parece ser correta esta interpretagéo “a lealdade, a veracidade e,
sobretudo, a boa-fé ndo devem ser consideradas como preceitos sem contetdo
pratico, principalmente porque a boa-fé considerada é a objetiva, que possui
incidéncia em todo ordenamento juridico” (PRETEL, 2009, p.108). O processo é uma
relagdo juridica na qual os litigantes tém direitos, deveres, 6nus e faculdades, entres
os deveres os contidos no art. 14 do CPC que sédo decorrentes da exigéncia de

comportamento conforme o principio constitucional da boa fé.

Pela andlise do art. 14 fica evidente que os sujeitos do processo devem se
comportar de acordo com a boa fé sendo entendida nesse caso como uma norma de
conduta, a boa fé no sentido objetivo. O art. 14 do CPC impde normas de
comportamento de acordo com padrdes estabelecidos pela boa fé no seu aspecto
objetivo, podendo ser reduzido “ao principio bésico de que todas as partes devem
colaborar com a administracdo da justica, fazendo valer as suas razdes, mas
atuando de forma leal, sem o emprego de subterfugios ou atitudes antiéticas”
(PRETEL, 2009, p. 98).

A clausula geral da boa fé extraida do inciso Il do art. 14 do CPC brasileiro segundo
Freide Didier (2012, p. 72) “ndo esta relacionado com a boa-fé subjetiva, a intengéo
do sujeito do processo: trata-se de norma que impde condutas em conformidade

com a boa-fé objetivamente considerada”

No que se refere a aplicagcdo da boa fé no processo a doutrina alema agrupa em
quatro casos: a proibicdo do venire contra factum proprium, a proibicdo de agir de
ma-fé, a proibicdo de abuso de poderes processuais e a perda de poderes
processuais em razdo do seu ndo exercicio (supressio). Fundamental que seja
realizada a analise em separado dos institutos para que haja uma melhor

compreensdo da aplicagdo do principio da boa fé no processo.

2.3.1 A proibicéo de agir de ma-fé

De inicio é preciso que seja feito uma analise sobre a definicdo de ma-fé, expressao

utilizada inclusive anteriormente aos estudos de direito.
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A expressdo é derivado do baixo latim, “malefatius” sendo empregada na
terminologia juridica para exprimir tudo que se faz com o entendimento do mali ou

da maldade que nele se contem.

Como afirma Rui Stoco a ma-fé “decorre de um conhecimento do mal, que se
encerra no ato executado, ou do vicio contido na coisa, que se mostra como perfeita,

sabendo-se que ndo é” (2002, p.44).

“Na ma-fé, portanto, o enganador esté inteiramente consciente do engano que ele
mesmo formula. E a antitese da boa-fé subjetiva, pois envolve a crenca errénea, o

conhecimento. Trata-se da intencdo dolosa, da perfidia” (PRETEL, 2009, p.118).

No campo do processo a ma-fé é definida como a conduta daquele que atua em
juizo convencido de n&o ter razdo com o animo de prejudicar o adverséario ou de

alcancar um fim ilicito.

Portanto, aquele sujeito que atua no processo em dissonancia com a verdade, com
deslealdade age de ma-fé e sua conduta se configura como litigancia de ma-fé. O
CPC, como visto no tdpico anterior, estabelece no art. 14 a clausula geral da boa fé
definindo padrées de comportamento para os litigantes, mas vai mais além, no art.
17 elenca uma série de condutas penalizando todo e qualquer comportamento de

ma-fé.

Entretanto, para alguns doutrinadores como as condutas elencadas como de
litigancia de ma-fé pelo art. 17 do CPC hé existéncia do dolo interno, da intengdo de

prejudicar o CPC teria exigido a boa-fé no sentido subjetivo aos litigantes.

Importante se faz destacar a ligdo de Mariana Pretel:

A boa fé objetiva € mencionada no inciso Il do artigo 14, juntamente com a
lealdade processual, exigindo-se um padrao de conduta Lea da parte,
independente de qualquer questionamento subjetivo, ao passo que a boa-fé
subjetiva € exigida no momento em que se penaliza todo e qualquer
comportamento da ma-fé, sendo capitulados as condutas no artigo 17.
Haveria uma complementaridade entre os respectivos institutos (2009,
p.17).

Entretanto, este ndo parece ser o entendimento adequado. Em verdade no CPC
existem regras de protecdo da boa fé que concretizam o principio da boa fé (norma
de conduta) e entre elas encontram-se as normas sobre litigncia de ma-fé

estabelecidas no art. 17.
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N&o se deve confundir o principio da boa-fé que nasce da boa-fé no seu aspecto
objetivo, como norma de conduta, com a exigéncia da auséncia da boa-fé no seu
sentido subjetivo para a configuracéo de alguns ilicitos processuais. Neste sentido,
preceitua Fredie Didier Janior (2012, p.72) que “a boa-fé subjetiva € elemento do
suporte fatico de alguns fatos juridicos; é fato portanto. A boa-fé objetiva € norma de
conduta: impBe e proibe condutas, além de criar situagBes juridicas ativas e

passiva’.

A proibicdo de condutas emanadas de ma-fé é consequéncia da aplicacdo do
principio da boa fé no campo do processo. Dentro do principio da boa fé encontra-se
a vedacdo de condutas munidas de ma-fé, ndo podendo se falar em exigéncia da

boa fé subjetiva no campo processual.

2.3.2 Abuso de direito

Existem diferentes teoria para a caracterizagdo do abuso de direito. Para o0s
defensores da corrente subjetivista o abuso de direito é sinbnimo de méa-fé, ou seja,
é caracterizado quando o individuo conscientemente prejudica direitos de terceiros,

quando h& o dolo para prejudicar.

Os defensores da corrente objetiva, por sua vez, entendem que o ato abusivo se
caracteriza independentemente da ma-fé. Para eles comete abuso de direito o
individuo que age de forma contraria aos padrbes de condutas definidos pelo

principio da boa fé.
Fernando Noronha adverte que:

Na acepcéo subjetiva, pode-se ainda dizer que a boa-fé se contrapde a ma-
fé. Na concepcgdo objetiva, porém, ao nosso ver, boa-fé contrapfe-se a
auséncia de boa-fé, e nao a ma-fé. Quando uma pessoa esta ligada a outra
pelos lacos de uma determinada relagéo juridica ( e em especial por um
contrato) que Ihe imponha especiais deveres de conduta, ela infringira a
boa-fé sempre que ndo proceder em conformidade com tais deveres,
gualquer que seja o motivo da desformidade: pode ser uma atitude dolosa,
uma situacdo meramente culposa, ou até um estado de ignorancia nao
culposa nas hipo6teses-limite em que seja cogitavel uma situacdo dessa
natureza, ainda associada a uma obrigacdo de agir segundo padrbes
determinados” (NORONHA, 1994, p. 139).

Desta forma, segundo a concepgéo objetiva, para a configuragcédo do abuso de direito

ndo seria necessaria a analise dos elementos subjetivos, se o individuo estava ou
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ndo agindo de ma-fé, sendo este configurado no momento em que o individuo n&o

observa os padrdes estabelecidos pela boa fé objetiva.

Como foi visto, prevalece o entendimento que a funcéo limite da boa-fé determina o
modo normal de usufruir um direito, de forma que comete abuso de direito aquele
que excede os limites impostos pela boa fé. Em suma, o abuso de direito ocorre
quando o sujeito excede os limites da extensdo do seu direito e acaba lesionando

outros.

Em verdade, todos os atos apontados como abuso de direito encontra-se violagao
ao dever de agir conforme os padrfes exigidos pela boa-fé, ndo sendo exigido a

analise dos elementos internos.

No que se refere ao processo civil, o exercicio do direito de a¢&o, assim como o de
defesa, devem se dar de forma que n&o ocorra o abuso de direito na esfera
processual. No processo, assim como no universo juridico, coexistem diversos
direitos que podem se chocar, de forma que a boa fé processual deve atuar como

limitadora para a garantia do prosseguimento da relagdo processual.

Em outras palavras, a teoria do abuso de direito € compativel com o direito de
demandar e com o direito de defesa. A boa fé processual deve impor limites para
garantir a prestacédo jurisdicional. Neste sentido, “a teoria do abuso de direito faz-se
presente no procedimento, posto que exige das partes em juizo que atuem de boa-
fé, procedendo com lisura e lealdade” (STOCO, 2002, p.76).

Nota-se que como o abuso de direito é caracterizado quando o individuo excede o
limite imposto pela boa fé, ndo ha que se falar na existéncia da ma-fé para a

caracterizagdo do abuso de direito no processo civil.

A analise da vontade dos litigantes ndo é pressuposto para a configuragdo do abuso
de direito de forma que o abuso de direito pode ser configurado independentemente

da intenc&o dolosa, basta apenas que o litigante extrapole o limite do seu direito.

Por fim, outra observacdo que a doutrina faz em relagdo ao abuso de direito e aqui
se faz importante destacar diz respeito ao uso da expressao. Ressalva-se que nao
h& como usufruir de um direito abusivamente, pois 0 abuso de direito é um ato ilicito,

ndo constitui direito, nem o exercicio de um direito.



28

2.3.3 A proibigcao do venire contra factum proprium

A funcdo do nemo potest venire contra factum proprium é a tutela da confianca das
relag@es juridicas para que uma parte ndo frustre a confiangca depositada pela outra.
Desta forma, “mais do que contra a simples coeréncia, atenta o venire contra factum
proprium a confianga despertada na outra parte, ou em terceiro, de que o sentido

objetivo daquele comportamento inicial seria mantido” (SCHREIBER, 2005, p.90).

A proibicdo do comportamento contraditorio tem como finalidade a manutencdo da
coeréncia de todas as relagfes juridicas de forma que como efetivagcdo do principio
da boa fé deve ser observada em todas as rela¢fes juridicas, seja ela de direito

material ou processual.

O instituto busca proteger a confianca depositada pelas partes, inibindo a
incompatibilidade e a contradicbes de comportamento ao longo das relagdes

juridicas.

Anderson Schreiber defende que a vedagdo do comportamento contraditério trata-se
da aplicagdo da boa-fé no seu sentido negativo ou proibitvo que veda
comportamentos que embora legal ndo se conformam aos stardards impostos pela
boa fé (2005, p.83) Portanto, a aplicacdo do principio da boa fé no admbito do
processo civil traz como consequéncia a proibicdo de condutas contraditorias por

parte litigantes.

Desta forma, para o litigante agir de acordo com os padrdes impostos pelo principio
da boa fé ele deve obedecer as normas de vedacdo ao comportamento contraditério.
No que se refere a materializacdo da vedacdo do comportamento contraditorio no
processo civil a doutrina aponta como referéncia o instituto da preclusédo l6gica que
ocorre quando ha uma perda de uma posi¢éo processual em decorréncia da pratica

anterior de um ato com ela incompativel.

2.3.4 Perda de poderes processuais em razdo do ndo exercicio (supressio)

No ambito do direito civil a supressio pode ser entendida como o desaparecimento

de um direito em decorréncia do seu n&o exercicio por um lapso de tempo.
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“Diz-se suppressio a situacdo do direito que, ndo tendo sido, em certas
circunstanciais, exercido durante um determinado lapso de tempo, ndo possa mais

sé-lo por, de outra forma, se contrariar a boa fé” (CORDEIRO, 2001, p.52).

O instituto visa proteger a situacao da contraparte, a sua confianca ja que protege
aguele sujeito que acreditava que a outra parte ndo mais exerceria o seu direito em

razdo do seu ndo exercicio durante certo tempo.

No que se refere ao processo civil destaca-se o pensamento de Fredie Didier (2012,
p.72) que entende que o principio da boa-fé processual € decorréncia da expansao
do principio da boa fé inicialmente pensado no direito privado. Esse principio implica

a proibicédo do abuso de direito e a possibilidade de ocorréncia da supressio.

A possibilidade de aplicacdo da supressio no processo é consequéncia do principio
da boa fé processual, visa proteger a relagéo juridica processual, gerando mais

seguranca aos litigantes.
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3 TEORIA DAS PROVAS E AS PRESUNGCOES NO PROCESSO CIVIL

As provas e as presuncbes sdo de grande relevancia para a atividade juridica
processual ja que influenciam diretamente nas solu¢des das questdes postas em
juizo. Por conta disto, € fundamental que seja feita uma analise dos institutos para
gue posteriormente seja demonstrada a influéncia destes no pleito da assisténcia
judiciéria gratuita.

No que se refere as provas, a primeira observacao que merece destaque € que num
sentido comum diz-se que prova € a demonstra¢do da verdade de uma preposi¢éo,
mas no sentido juridico a doutrina utiliza o vocébulo prova de diferentes maneiras,
podendo ter significado variado a depender da sua abordagem do fendmeno pelo

seu aspecto subjetivo ou objetivo.

Em relagdo ao aspecto subjetivo “fala-se em prova para compreender o fenémeno
psicolégico, o estado de espirito produzido no juiz por agueles elementos de juizo,
Ou seja, a convicgao, a certeza acerca da existéncia de certos fatos sobre os quais

recaira seu pronunciamento” (ROCHA, 2007, p.231).

Ou seja, o vocabulo prova pode ser utilizado para se referir a conviccdo que se
forma no espirito do julgador a respeito da existéncia ou ndo dos fatos alegados ao
longo do processo, nestes casos € utilizado para designar o resultado dos atos ou

dos meio de prova que foram produzidos.

No aspecto objetivo, por sua vez, pode ser utilizado de duas maneiras. Em uma
delas nas palavras de Antonio Adonias Bastos (2011, p.325) o vocabulo pode ser
entendido como “o conjunto dos meios produtores da certeza juridica ou o conjunto
dos meios utilizados para demonstrar a existéncia de fatos relevantes para o
processo”. Nesse caso utliza-se o vocabulo para se referir as técnicas

desenvolvidas para se extrair a prova da sua fonte.

Ainda no aspecto objetivo o vocabulo pode ser utilizado para designar o ato de
provar. Aqui o vocébulo seria utilizado no sentido etimoldgico, ou seja, prova seria
aquilo que atesta a veracidade ou autenticidade de algo. Desta forma, Scarpinella
Bueno (2010, p.) entende que a prova seria tudo aquilo que puder influenciar de
alguma maneira no julgamento, tendo a capacidade de formar a convicgcdo do

magistrado para decidir de uma forma ou de outra.
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Em verdade, geralmente antes da demanda ser levada ao juiz ele ndo tem ciéncia
alguma quanto aos fatos relevantes ao julgamento, sendo impossivel que ele profira
qualquer tipo de decisdo. Desta forma é indispenséavel dotar o processo de meios
capazes de fornecer ao juiz o conhecimento da realidade fatica para que assim seja

possivel realizar o julgamento.

A presungdo, por sua vez segundo a definicho de Candido Rangel Dinamarco
(2009a, p.113) “é um processo racional de intelecto, pelo qual do conhecimento de
um fato infere-se com razoavel probabilidade a existéncia de outro ou o estado de

uma pessoa ou coisa”.

A presungdo surge com base nas observagbes daquilo que ordinariamente
acontece, surgindo da probabilidade da ocorréncia de certos fatos e a consequente
existéncia de outros. Em muito influenciam no julgamento da lide, pois facilitam a

atividade jurisdicional no que se refere a producgéo de provas.

Importante observacdo a ser feita é que apesar do CC expressar em sentido
contrario parte da doutrina ndo considera as presungbes como meio de prova.
Destaca-se a licdo de Fredie Dider Jr (2011, p.58) que nega a presungdo como meio
ou fonte de prova e defende que em verdade “trata-se de atividade do juiz, ao
examinar as provas, ou do legislador, ao criar regras juridicas a ser aplicadas

(presuncdes legais) sempre ou quase sempre, conforme o0 caso”.

As presuncdes em verdade correspondem mais a um tipo de raciocinio do que meio
de prova, trata-se de uma atividade mental a partir da observacdo de um
determinado fato que leva a concluséo sobre a existéncia de outro em razéo da

relacdo constante entre eles.

3.1 Objeto da Prova

A primeira observagdo que deve ser feita é em relagdo a contradicdo da doutrina
que por um lado afirma que o objeto da prova séo os fatos e por outro afirma que

sdo as alegacdes da parte.

Para Humberto Theodoro (2011, p. 429) prova deve recair sobre os fatos, pois as

alegacodes séo afirmagdes de fato e por consequéncia provar uma alegac¢éo consiste
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justamente em provar um fato. Desta forma, ndo haveria sentido dizer que o objeto
das provas séo as alegag6es j4 que em verdade as alegagfes seriam afirmacdes de

fatos e é sobre eles que devem recair as provas.

Entretanto, este ndo parece ser o entendimento correto, em verdade os fatos nada
dizem em si mesmos, aconteceram ou nao aconteceram, ndao podendo ser
verdadeiros ou falsos. As alegacdes, por sua vez, sSd0 a expressao dos fatos em
linguagem, atribuem sentido a estes, podendo ser verdadeiras ou falsas e por isso

elas que devem ser provadas.

Guilherme Marinoni (2008, p.265) abordando sobre o objeto da prova entende que
“é, com efeito, a alegacéo, e nédo o fato, que pode corresponder ou ndo a realidade
daquilo que se passou fora do processo. O fato ndo pode ser qualificado como

verdadeiro ou falso, j& que esse existe ou ndo existe”.

Portanto, o que deve ser provado séo as alegagdes da parte, ou seja, “suas versoes
sobre os fatos, j& que nds, os seres humanos, ndo temos uma visdo direta e
imediata dos fatos, sendo uma visdo mediada por nossa consciéncia historica
interpretacdo e expressa por simbolos linguisticos (linguagem)” (ROCHA, 2007,
p.233).

Ainda neste sentido importante destacar o posicionamento de Candido Rangel
Dinamarco (2009a, p. 57) que entende que objeto da prova é o conjunto de
alegacdes controvertidas das partes desde que essas alegacdes sejam em relagéo a
fatos relevantes para todos os julgamentos a serem feito no processo que ao mesmo

tempo ndo sejam em relagéo a fatos notdrios nem presumidos.

Ultrapassada a discussdo o que deve ser o objeto de prova importante se faz tecer
alguns comentarios sobre as caracteristicas do fato probando. Pela definigéo trazida
por Candido Rangel Dinamarco pode-se extrair algumas consideragdes, destaca-se
que a necessidade de prova é gerada pela controvérsia sobre as alegagfes de fatos
desde que estes sejam relevantes para o julgamento e que ndo sejam notorios e

nem presumidos.

No que se refere a questdo que justifica a necessidade de prova, em outras
palavras, no que se refere a controvérsia Candido Rangel Dinamarco (2009, p.58)
entende que esta ocorre quando a afirmacdo de determinado fato € contrastada por

uma afirmacdo oposta colidente com ela de forma que ndo se pode falar na
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aceitacdo de uma sem a consequente negacdo da outra. Neste sentido, o autor
considera as afirmagdes como colidentes quando uma parte nega o fato alegado
pela outra ou quando a versao dos fatos trazidos por uma parte € descrita de modo

diverso pela outra de forma que exclua a j& feita.

Havendo controvérsia cria-se uma situacdo de duvida no processo, nédo tendo o juiz
condi¢des de julgar a demanda com a simples analise das alegagdes colidentes que
foram postas em juizo, por conta disto surge a necessidade da produgéo de provas.
E preciso que as partes tragam provas aos autos para que atestar a veracidade das
suas alegacdes e eliminar as davidas do juiz, possibiltando o julgamento da

demanda.

O que se percebe é que a maioria dos conflitos levados para a apreciacado do poder
judiciério ocorre o choque de afirmacdes reciprocamente excludentes, ou seja, na
maioria das demandas existe controvérsia tendo maiores chances de sair vendedora

a parte em que obter maior éxito em provar o que foi alegado.

Em sentido contrario se nao existir o choque de afirmagdes reciprocamente
excludentes o fato sera incontroverso, ou seja, € reconhecida a veracidade da
alegacado independentemente da existéncia de prova, portanto colocar o fato
incontroverso como objeto de prova seria inatil ou perda de tempo, apenas
atrapalharia a celeridade processual. Em consonancia com este entendimento
Fredie Didier Jr (2011, p.44) entende que a questdo se traduz & mera aplicagédo do

direito quando ndo ha controveérsia quanto aos fatos alegados pelos litigantes.

Contudo, deve-se destacar que em algumas situagdes mesmo ndo havendo
controvérsia a lei exige a producdo de provas para atestar a veracidade das
alegacdes. Ocorre quando a respeito dos fatos alegados por uma parte e néo
negados pela outra ndo for admissivel a confissdo, ou seja, quando versar sobre

direitos indisponivel e quando faltar documento publico indispensavel a prova do ato.

Entretanto, como regra geral s6 as alegacdes de fatos controvertidas € que devem
ser objeto de prova, pois somente na situagdo de controvérsia hd duvida e a

consequente necessidade de esclarecimento.
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Por outro lado, existem determinadas fatos que independem de provas apesar de
controvertidos e entre eles deve-se destacar os fatos notorios e os fatos cujo favor

milita presuncéo legal de existéncia de ou veracidade®.

No que se refere ao fato notério vale destacar que a circunstancia do fato ser notorio
ndo dispensa a parte de alega-lo se pretende nele fundamentar alguma pretensédo. A
notoriedade dispensa a prova, mas ndo a sua alegacdo, fato ndo alegado é
irrelevante, incapaz de exercer influéncia na deciséo, portanto mesmo que notorio se

nédo alegado o juiz ndo vai levar em conta no julgamento.

Segundo preceitua Humberto Theodoro Junior (2011, p.430) “sdo notorios o0s
acontecimentos ou situagbes de conhecimento geral inconteste, como as datas
histéricas, os fatos heroicos, as situacfes geogréficas, os ato de gestdo politicas
etc”. Em verdade, para considerar um fato notério no momento em que o juiz tem
que decidir deve-se analisar o lugar e o circulo social para constatar quais entram

naturalmente na cultura, no conhecimento ou na informacao normal dos individuos.

Candido Rangel Dinamarco (2009, p.), tratando sobre a natureza excepcional dos
fatos notorios, entende que principalmente neste mundo das telecomunicacdes
globais eletrbnicas ndo se pode liberalizar imprudentemente o seu conceito e
extensdo, defendendo ser necessario que o conhecimento do fato integre o

comumente sabido, ao menos determinado estrado social.

S&o notdrios os fatos que sdo de conhecimento geral e ordinariamente também o
juiz os conhece, por ser notério mesmo existindo controvérsia ndo existe duvida e
por inexistir davida ndo ha o fundamento lo6gico-juridico de toda a necessidade de

provar e por conta disto a lei dispensa a necessidade de prova.

Além dos fatos notérios e incontroversos (excluida as excec¢des) ndo € preciso
produzir prova mesmo que as alegagcdes sejam controvertidas aquelas alegagdes
que verséo sobre fatos sobre os quais milita presungéo de existéncia ou veracidade.
Em outras palavras, alegado a ocorréncia de um fato sobre o qual ha presuncéo de
existéncia ou veracidade este fato sera tido como verdadeiro sem que seja preciso

produzir provas.

! Mais adiante sera feito um estudo dos fatos cujo favor milita presuncio legal de existéncia ou veracidade para
gue haja uma melhor compreenséo sobre o tema.
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A titulo ilustrativo, um exemplo de presuncdo legal e que constantemente é
verificado na préatica forense é a presungdo do filho nascido nos 300 dias
subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal, nestes casos o CC no art. 1.597,
lll estabeleceu uma presuncéo legal de forma que n&do ha necessidade de provar

gue a concepc¢ao se deu na constancia do casamento.

O raciocinio em relacdo ao motivo pelo qual os fatos em cujo favor milita presuncéo
de existéncia ou veracidade € o mesmo em relagcdo aos fatos notérios e
incontroversos, havendo a presuncdo o fato é reconhecido independentemente
producédo de prova. Por conta disto, Humberto Theodoro Junior (2011, p.430)
entende que em relagdo aos fatos que gozam de presuncdo de existéncia ou

veracidade é inteiramente desnecessario e inutil a producéo de provas.

Por fim, mesmo que o fato seja controvertido e ndo seja notério e nem goze de
presuncdo de existéncia ou veracidade o fato s6 sera objeto de prova se for
relevante para o julgamento da lide. Candido Rangel Dinamarco (2009a, p.64) ao
tratar sobre o tema entende que os fatos relevantes “sdo aqueles que cujo

reconhecimento seja capaz de influenciar nos julgamentos a proferir no processo”.

Em outras palavras, considera-se relevante aquele fato que € capaz de constituir,
impedir, modificar ou extinguir o direito do autor. Em sentido oposto considera-se
irrelevante o fato que é incapaz de mudar o conteudo da decisdo, ou seja, a decisdo
serd a mesma com ele ou sem ele, pois o direito substancial ndo atribui a ele efeito
desejado.Importante destacar que fato ndo afirmado eficazmente ou ndo afirmado é

incapaz de influenciar na deciséo, portanto é irrelevante.

Brevemente, no que se refere aos fatos levados a juizo é importante destacar a licao
de Luiz Guilherme Marinoni (2008, p.265) que faz uma divisdo entre fatos principais
e em fatos secundarios. Segundo o autor os fatos principais séo aqueles que devem
ser alegados pelo autor e pelo réu para diretamente demonstrar quem tem a razéo,
os fatos principais teriam o condao de resolver a controvérsia posta em juizo, ao
passo que os fatos secundarios seriam aqueles que ndo seriam capazes de
diretamente resolver a controvérsia, mas serviria indiretamente para convencer o

juiz, pois se destinam a demonstrar a veracidade do fato principal.

Sendo os fatos principais ou secundéarios s6 deve ser objeto de prova os fatos

relevantes para o processo. Neste sentido, sobre a necessidade de prova sobre 0s



36

fatos Luiz Guilherme Marioni (2008, p.266) entende que somente os fatos relevantes
para 0 processo constituem objeto de prova, pois pouco interessa ao processo a

prova de fatos que ndo sdo importantes para a solugéo do litigio.

Desta forma, se o fato for levado a juizo e, apesar de ser controvertido, ndo for
relevante para o julgamento da lide n&o ha razdo para se admitir que a prova recaia
sobre ele, ndo fazendo sentido em considerar o fato irrelevante como objeto de
prova, pois o fato dele ser o ndo acolhido em nada influi para o julgamento da lide, a
sua apreciacao apenas atrapalharia o desenvolver do processo, comprometendo a

sua celeridade.

3.2 Os conceitos e as correlagdes entre fonte e meio de prova

Ultrapassada a discussédo sobre o objeto de prova sendo conceituado o que deve
ser provado como também as caracteristicas do fato probando € importante que seja
feita uma analise das fontes e dos meios de prova para que fique demonstrado de
onde e como sdo extraidas as informagdes que atestam a veracidade dos fatos

relevantes levados juizo.

Na definicdo de Candido Rangel Dinamarco (2009a, p.85) “fontes de prova séo
pessoas ou coisas das quais se possam extrair informacdes capazes de comprovar
a veracidade de uma alegacdo”. Em outras palavras, fonte € aquilo externo ao
processo que quando levados podem ser investigados ja que tem o conddo de
comprovar a veracidade das alegacdes postas em juizo. Como exemplo, pode se
destacar desde pessoas até papéis escritos, fotografias, objetos, entre outros que

sejam capazes de gerar informagao.

Os meios de prova, na conceituagdo de Humberto Theodoro Junior “seriam o0s
modos admitidos em lei genericamente para a realizagdo da prova” (2011, p.428).
Os meios seriam as técnicas destinas para a realizacdo das investigacbes das
informagdes trazidas dos fatos relevantes para a causa. A titulo de exemplo, no
direito brasileiro encontramos como meios de prova o depoimento pessoal das

partes, a prova testemunhal, a inspecéo judicial, a prova documental, entre outros.
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Portanto, enquanto que as fontes sdo externas ao processo e quando trazidas séo
capazes gerar as informacdes que atestem a veracidade dos fatos, 0s meios seriam
fendbmenos internos do processo que permitiram o exame das fontes, a extragcéo das
informacgdes e a consequente ciéncia da veracidade dos fatos pelo juiz, ou seja, 0s
meios seriam uma forma de utilizar as fontes. Como cada fonte tem a sua
peculiaridade para que haja um resultado mais convincente é preciso que se tenha
organizagcdo na sua exploracdo e os meios de provas nascem como forma de
organizar a atividade probatéria, direcionando como as fontes devem ser

exploradas.

Importante observacdo a ser feita é que apesar da intrinseca relacdo entre fonte e
meio de prova néo significa que toda fonte pode se converter em meio licito e apto
de prova. Fernando Rubin (2013, p.45) tratando sobre esta impossibilidade de
conversédo entende que isso se deve as restricdes legais ao uso das provas, mesmo
que licitas. Como exemplo no ordenamento brasileiro temos a testemunha que é
amiga intima da parte e é impossibilitada de depor e a impossibilidade da ida a juizo

de mais de trés testemunhas para provar o mesmo fato.

Em outras palavras, pode ser que a fonte seja considerada licita, mas a legislacdo
processual vigente pode impor restricdes ao seu uso, evitando a utilizagéo
indiscriminada de toda e qualquer fonte para a extragéo de informagdes relevantes

para o julgamento do processo.

3.3 As provas diretas e indiretas

A doutrina com o objetivo de facilitar a linguagem e a comunicacdo de ideias
costuma indicar uma série de classificacbes das provas. Aqui destaca-se a
classificagdo de Candido Rangel Dinamarco (2009a, p.91) que classifica as provas
pelo seu objeto, pela fonte empregada, pela natureza da atividade a desenvolver e
pela sua preparagdo. Interessa ao presente trabalho a classificagdo da prova pelo
objeto para que, posteriormente, seja demonstrada a importancia dos indicios, das

presuncdes e das maximas de experiéncias no momento de valoragao das provas.

A classificacdo de Candido Rangel Dinamarco (2009a, p.91) das provas quanto ao

objeto as divide em provas diretas e indiretas, sendo a prova direta aquela que
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incide sobre os proprios fatos relevantes para o julgamento do processo, ou seja, as
que incide sobre o fato probando ao passo que a prova indireta seria a prova de
fatos que em si mesmo néo teriam relevancia para o julgamento, mas valem como
indicacdo de que os fatos relevantes teriam acontecido. Em outras palavras, as
provas indiretas recaem sobre os indicios ou fatos-bases e o juiz se apoia para tirar

conclusdes sobre o fato probando mediante a técnica das presungdes.

Neste mesmo sentido Alexandre Freitas Camara (2012, p.431) conceitua que a
prova direta é aquele que diz respeito ao préprio fato cuja existéncia se pretende
demonstras, ou seja, ao fato probrando, ao passo que a prova indireta, por outro
lado, diz respeito a outros fatos dos quais por meio de raciocinio dedutivo o juiz

presume a existéncia do fato probando.

Como exemplo de prova direta teriamos um depoimento de uma testemunha que
narra uma acidente de veiculo por ela presenciado, ou seja, 0 depoimento € no
sentido de elucidar sobre como ocorreu o acidente, diz repeito a prépria existéncia
do fato probando. Por outro lado, um exemplo de prova indireta seria um depoimento
de uma testemunha que ndo presenciou o acidente, mas diz que viu o automével
amassado, ou seja, 0 seu depoimento ndo diz respeito ao fato probando em si, mas
esses fatos narrados podem oferecer indicios e fazer com que o juiz conclua sobre a

existéncia do fato probando.

Em suma temos que a prova pode incidir sobre o fato probando (prova direta) para
resolver a controvéersia diretamente ou pode incidir sobre os fatos secundarios
(prova indireta) e de forma indireta resolver a controvérsia. Em caso de provas
indireta o juiz devera utilizar das maximas de experiéncias, dos indicios e das

presuncgdes para resolver a demanda.

No que se refera as maximas de experiéncias Antonio Adonias Bastos (2011, p.331)
entende que sdo o conjunto de experiéncia que o magistrado colhe ao longo de vida
por conta das situagdes que vivencia, assim como pelas provocagdes que passa, de
forma que ele passa a ter um certo dominio sobre determinados temas e podera
utiliza-lo para exercer sua fungao jurisdicional. Em outras palavras, seria as nogoes
sobre os contetdos fora do direito que o magistrado adquire por conta da sua
cultura, dos seus conhecimentos sociais, da observagdo do que ordinariamente

acontece e que ele utilizada para exercer a sua fungao jurisdicional.
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Fredie Didier (2011, p.56) entende que as maximas de experiéncia exercem quatro
funcdes dentro do processo: serve para apurar os fatos a partir dos indicios; para a
valoragdo das provas por meio da confrontagdo daquelas que foram produzidas e
que se mostram antagdnicas; para preencher conceitos juridicos indeterminados
(preco vil, por exemplo); agindo como limite ao livre convencimento motivado na
medida em que o magistrado n&o pode decidir apreciar as provas em

desconformidade com as regras de experiéncia.

Em verdade, ao magistrado exercer a sua fungéo jurisdicional ele pode se deparar
com algumas situagdes em que seja necessario um saber além do técnico-juridico
de forma que precisa utilizar das suas maximas de experiéncias para que por meio
do método indutivo, ou seja, partindo do particular para o geral ele possa resolver

problema posto em juizo.

Em relagdo a importancia dos indicios e das presungdes para a prova do fato
probando e as suas implicagfes dentro do processo é importante que seja feita uma

andlise em topico separado para que haja uma melhor compreenséo sobre o tema.

3.4 As presuncgdes e suarelagdo com 0 processo

Antes de adentrar ao estudo das presunc¢des para demonstrar a sua importancia no
processo, a titulo de organizagéo, é fundamental ressalvar alguns ensinamentos ja

mencionados sobre o instituto.

Como visto, a presuncdo surge com base nas observagbes daquilo que
ordinariamente acontece, sendo caracterizada como um processo racional de
intelecto. Quando o homem presume ele tem como existente um fato em
decorréncia da existéncia de outro por observar ordinariamente que existem

relagdes razoavelmente constantes entre a ocorréncia de um e de outros.

Outra ressalva a ser feita € que a doutrina ndo considera as presun¢des como meio
de prova apesar do CC estabelecer em sentido contrario, em verdade a presuncéo

seria um tipo de raciocinio, € uma atividade mental a partir da observacdo de

determinados fatos.
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Ultrapassadas essas premissas destaca-se que o momento inicial dessa atividade
mental de presunc¢é@o € o conhecimento de um fato-base que revela a presenca de

outro fato, este fato-base, por sua vez, trata-se de um indicio.

O indicio pode ser considerado como um fato que de algum modo indica outro por
ter com ele uma relagdo de causa ou efeito. Nas palavras de Moacyr Amaral (2004,
p.507) “o conhecimento de determinado fato pode ser induzido da verificagdo de um

outro fato”.

Portanto, a atividade psicoldgica da presuncéo esta intrinsecamente relacionada
com a existéncia de um indicio ja que para presumir € necessaria a existéncia de um
fato-base (indicio) conhecido indica a existéncia dessa outro de algum modo, ou
seja, para presumir é necessaria a existéncia de um indicio. O indicio seria o fato-
base conhecido e a presungédo seria 0 processo mental de raciocino que faz com
gue se conclua sobre a existéncia de outro fato pela relagdo existente com o fato-

base (indicio).

A observacgéo a ser feita € que como resultado da presungéo temos a aceitagédo de
um fato sem dele ter o conhecimento direto, ou seja, o fato € tido como verdadeiro
pela sua relacdo de existéncia com o indicio que é conhecido.De acordo com este
entendimento, Candido Rangel Dinamarco (2009a, p.113) tratando sobre o processo
de presuncdo entende que “o momento inicial desse processo psicologico € a
existéncia de um fato-base, ou indicio revelador da presenca de outro fato. Seu
momento final, ou seu resultado é a aceitacdo de um outro fato, sem dele ter um

conhecimento direto”.

No que se refere a aplicacdo das presungbes no processo 0 objetivo comum e
imediato é a facilitacdo das provas, trata-se de um mecanismo Util para a producéo
de provas que facilita a atividade jurisdicional, principalmente para a prova de fatos
de dificil verificacdo. Como dito, as presuncgdes levam a aceitacdo de um fato sem
dele ter conhecimento direto, se demonstrando ainda mais importantes quando
ocorrem situagdes de dificuldade de realizacbes de prova sobre determinado fato
relevante para o julgamento, pois € possivel concluir sobre a existéncia dele sem

dele ter conhecimento direto.

Diante de dificuldade de realizar a prova sobre determinado fato relevante para o

julgamento da lide ha situacdes em que a lei ou o juiz facilita a prova da sua
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existéncia, satisfazendo-se com a prova do fato-base (indicio) que é mais facil de
provar e a partir da prova dele cria-se a presuncdo de existéncia sobre o fato

relevante para o julgamento da lide.

Neste sentido, Humberto Theodoro Junior (2011, p. 443) tratando dos tipos de
presuncdes adverte que “as vezes sdo adotadas por regra legal (presuncdes legais);
outras vezes, sao estabelecidas na experiéncia da vida, segundo o0 que comumente
acontece (presuncdes comuns ou simples) e, por isso, se dizem presungdes do

homem”.

No que se refere as presuncgdes legais conclui-se que sédo aquelas resultantes do
raciocinio do legislador que as consagra em textos legais, sdo estabelecidas pelo
legislador em normas gerais legais e imp6em-se em todas os casos que sao por ela

previstas, dividindo-se em relativas e absolutas.

Importante destacar a adverténcia feita por Candido Rangel Dinamarco (2009a,
p.113) no sentido de que nenhuma presungdo apoia-se em um juizo absoluto de
certeza, presumir significa apenas confiar na probabilidade de que se mantenha
constante a relagéo entre o fato-base e o presumido de forma que quanto maior for a
probabilidade menor seré o risco e quanto menor a probabilidade maior sera o risco
de assumir. Por conta disto, o legislador toma cuidado ao estabelecer suas
presuncdes legais, onde sente que € maior a probabilidade ele estabelece uma
presuncdo absoluta ao passo que onde sente que menor € o grau de probabilidade

ele estabelece as presungdes relativas.

No que diz respeito as presungdes absolutas, nas palavras de Fredie Didier Junior
(2011, p.62), sdo “as presuncgdes legais que ndo admitem prova em contrario. A
conclusdo extraida pela lei € havida como verdade indisputavel’. Em primeiro
momento, chama-se a atengao sobre a forga que tem as presungdes absolutas, visto
que o legislador manda que se considere um fato presumido como verdadeiro e

ainda por cima determina que se desconsidere qualquer prova em contrario.

Em suma, percebendo que existe grande probabilidade que da existéncia de um
fato-base ocorra um certo fato relevante o legislador atribui uma presuncéo absoluta
de veracidade entre eles de forma que uma vez ocorrendo o fato-base o fato
relevante é tido como verdadeiro e ainda por cima néo pode ser produzida prova em

sentido contrario. Nota-se que em verdade sé indiretamente a presungdo absoluta



42

se relaciona com o direito probatério na medida em que torna desnecesséria a prova
direta de determinado fato relevante para o julgamento, a parte interessada sO
precisa provar o indicio para que se estenda os efeitos de veracidade da presuncao

absoluta.

As presuncdes legais relativas, por sua vez, sdo aquelas que a lei estabelece o fato
presumido como verdade até prova em contrario. Segundo Candido Rangel
Dinamarco (2009a, p.119) “s&o presuncdes relativas aquelas que, dispensando
embora a prova do fato relevante para o julgamento (factum probandum), podem ser

desfeitas pela chamada prova em contrario”.

As presuncOes legais relativas facilitam a comprovacdo de veracidade do fato
relevante para a causa. Notando a relacéo de existéncia entre o fato-base e o fato
relevante para o julgamento o legislador facilita a prova ao estabelecer que
presume-se a existéncia do fato relevante desde que o fato-base seja devidamente
provado. Com isso o interessado no reconhecimento do fato relevante tem o 6nus de

provar o indicio e ndo o fato em si.

A titulo ilustrativo temos como exemplo de presuncéo legal relativa o art. 1253 do
CC que afirma que “toda construgdo, ou plantacdo, existente em um terreno,
presume-se feita pelo proprietario e a sua custa, até que se prove o contrario”. Desta
forma se o sujeito comprovar que € dono do terreno (fato-base) ndo ha necessidade
que ele comprove que as construcdes ali presentes a ele pertencem, mas € possivel
que seja produzido prova em sentido contrario demonstrando que na verdade

pertence a outra pessoa.

Por fim, no que se refere as presunc¢des judiciais a primeira observacao a ser feita €
que trata-se de uma presuncdo relativa e portanto admite prova em sentido
contrario. Segundo Candido Rangel Dinamarco (2009a, p. 122) seriam as ilacdes
que o juiz extrai da ocorréncia de certos fatos para concluir que outro fato tenha
acontecido, sendo fruto de sua prépria construgéo inteligente ou do alinhamento a

outras anteriores fixadas em casos de precedentes dos tribunais.

Nas palavras de Fredie Didier “a presungéo judicial resulta do raciocinio do juiz, que
a estabelece. Forma-se na consciéncia do magistrado: conhecido o indicio,
desenvolve-se raciocinio e estabelece a presungdo. H4 a necessidade de o indicio

(fato-base) estar provado” (2011, p.60).
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As presuncgdes judiciais séo estabelecidas pela experiéncia do juiz, segundo o que
comumente acontece e por conta disto se dizem presun¢gdes do homem e por serem
relativas admitem prova em contrario para derrubar a veracidade atribuida ao fato
relevante para o julgamento. Além disto, ndo tem aplicagdo abstrata como ocorre
nas presuncgdes legais, sendo fruto do raciocinio do juiz tem eficacia restrita a cada
caso que ele julga, deve ser analisado 0 caso concreto para que seja realizada as

presuncgdes judiciais.

Ressalva-se também que, assim como ocorre nas presungdes legais, para que o juiz
possa presumir sobre a existéncia do fato relevante é preciso que haja a prova do
fato-base, ou seja, da comprovacgéo da existéncia do fato base o juiz utiliza da sua
experiéncia para concluir sobre a veracidade do fato relevante para o julgamento da
lide.

Fazendo uma conexdo com o tépico anterior pode-se concluir que as presunc¢des
surgem a partir de uma prova indireta. Como visto, a prova indireta seria aquelas
que incidem sobre a prova de fatos que em si mesmo néo teriam relevancia para o
julgamento, mas valem como indicagdo de que os fatos relevantes teriam
acontecido. Em outras palavras, a prova indireta recai sobre os indicios, uma vez
provado o indicio surge uma presuncgdo relativa sobre a existéncia do fato relevante

para o julgamento.

3.5 Onus da prova e a relagio com as presuncgées

Ultrapassa a discussdo sobre as presuncdes e sendo demonstrada a sua
importancia dentro do processo no sentido de facilitar a prova dos fatos relevantes
para a lide € importante que seja feita uma andlise sobre o 6nus da prova no
processo e a sua relagcdo com as presungbes para que posteriormente seja

demonstrada a influéncia destes institutos no pleito de assisténcia judiciéria gratuita.

O Onus da prova pode ser compreendido como um encargo que recai sobre as
partes de produzir as provas sobre as alegacfes de fatos que constituem
fundamentos das pretensfes deduzidas no processo, impondo ao sujeito a pratica
de um ato. Se as partes trazem alegagdes de fatos ao processo que constituem seu

direito elas devem ser provadas sob pena de n&do serem consideradas verdadeiras.
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Nas palavras de José Eduardo Carreira Alvim:

O 6nus nao é o mesmo que “dever juridico”, mas um “encargo”. O dever é
sempre em relacdo a alguém; ha uma relacéo juridica entre dois sujeitos,
em que um deve prestacdo ao outro; a satisfacdo da obrigacdo é do
interesse do sujeito ativo. O 6nus, por seu turno, é em relagdo a si mesmo,
satisfazer o 6nus é interesse do proprio onerado. Assim o réu tem o 6nus da
contestacao” (2005, p. 266).

Desta forma, por ser um Onus a parte ndo sofre sanc¢des pelo seu descumprimento,
mas pode ser que sofra consequéncias negativas como, por exemplo, sair perdedor
da demanda, portanto cabe ele decidir se utiliza ou n&o deste encargo, respondendo
por eventuais consequéncias do seu descumprimento. Além disto, por ndo ser uma
obrigacdo ou um dever o seu descumprimento ndo gera danos a terceiros, as

consequéncias sobrecaem exclusivamente sobre quem tinha o 6nus e n&o cumpriu.

No que se refere as fungdes do 6nus da prova no processo é importante tecer
alguns comentérios para que melhor seja compreendido como este dnus influi na

conduta das partes e 0 quanto € importante a sua utilizagéo.

Nas palavras de Fredie Didier Junior (2011, p.76) “em um primeiro sentido, o dnus
da prova € uma regra dirigida as partes, de modo a orientar a sua atividade
probatéria”. O 6nus da prova permite que a parte conhecga quais os fatos que devem
ser provados e traz como consequéncia a existéncia de uma regra de conduta, pois
uma vez consciente dos fatos que devem provar trabalham no sentido da

constituigdo das provas.

Esta regra de conduta é conhecida como o dnus subjetivo da prova, delimita a forma
da parte agir no processo, pois ela tende a direcionar a sua atuagdo no processo de

acordo com os fatos que devem ser provados.

O 6nus da prova também tem um caréater objetivo que é definido como uma regra
suplementar de julgamento. Segundo preceitua Antonio Adonias Bastos: “ao final da
dilagéo probatéria, que ndo permitam a convic¢ao do julgador acerca da pertinéncia
do direito, se vasculhara qual das partes ndo foi bem-sucedida em demonstrar a

veracidade de suas pretensdes, e a penalizara com a sucumbéncia” (2011, p. 336).

Portanto, € conhecido como uma regra suplementar de julgamento, pois findada a
produgcdo das provas se 0 juiz ndo obtiver os elementos suficientes para a sua
convicgao, estando em um estado de duvida, deve julgar em desfavor da parte que

tinha o dnus provar e ndo conseguiu. H4 de se ressalvar que esta regra suplementar
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€ uma situagdo extrema no processo, pois chega a uma situagéo de perplexidade, ja
que foram produzidas as provas pelas partes, mas o juiz ndo conseguiu chegar ao

seu convencimento.

Ultrapassada estas questdes, no que se refere a distribuicdo do 6nus da prova no
processo civil brasileiro nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni (2008, p.266) “de
acordo com o art. 333 do CPC o 0nus da prova incumbe ao autor quanto a fato
constitutivo do seu direito, e ao réu quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor’. Esta regra em sintese define que o
onus da prova incumbe a parte que tiver interesse no reconhecimento do fato a ser

provado.

Neste mesmo sentido Ovidio Baptista da Silva (2005, p. 326) entende que como
todo direito se sustenta em fatos aquele que alega o direito deve demonstrar a
existéncia dos fatos em que ele se alicerga, concluindo sobra a regra geral do

sistema probatorio que a parte que alega que da existéncia de determinado fato

deriva algum direito a ela incumbe o 6nus de demonstrar a existéncia do fato.

A forma que o art. 333 distribuiu 0 6nus da prova ndo gerou muitas duvidas em
relacdo ao 6nus que incumbe ao autor, como dito, em suma cabe ao autor
comprovar a veracidade das alegagfes de fatos levados a juizos garantidores da
sua pretensdo. Entretanto, em relacdo ao 6nus da prova do réu € necessario um

pouco mais de atencéo, pois néo é tao facil de interpreta-lo.

O inciso Il art. 333 do CPC determina que cabe ao réu a prova de fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito do autor, a observacdo a ser feita € que estes
fatos sdo fatos novos ao processo e tém como caracteristca em comum o
pressuposto da existéncia de fatos constitutivos do direito do autor, ou seja, existem
os fatos constitutivos do direito do autor, mas o réu tras fatos novos ao processo
para o desconstituirem. Desta forma, se o réu alega fatos novos que alicercam os
seus direitos incumbe a ele provar, pois € ele que tem interesse no seu

reconhecimento.

O ponto negativo e que pode gerar consequéncias prejudicais ao réu é que se ele
alega fato novo e ndo consegue provar acaba confirmando que o fato constitutivo
existiu e ndo consegue desconstitui-lo, tendo grandes possibilidades de sair

perdedor da demanda.
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Feita a analise de como foi distribuido o 6nus da prova no CPC deve-se chamar
atencdo que este tipo de distribuicio ndo é estanque. E possivel que o 6nus da
prova seja distribuido de forma diferente, que haja alteragbes das regras gerais,
caracterizando-se assim a inversdo do 6nus da prova. E aqui que surge a relagéo
das presungcbes com o Onus da prova, pois as presuncbes sdo uma das

possibilidades de invers&o?.

Segundo Candido Rangel Dinamarco (2009a, p.75-76) as inversdes serdo legais,
convencionais ou judiciais a depender se derivam da prépria lei, da vontade das
partes ou do juiz por autorizagédo legal. Estabelece o autor que as inversdes legais
sdo determinadas pelas presuncdes relativas instituidas em lei, as judiciais pelas
presuncdes criadas nos julgamentos dos juizes ou pela determinagéo direta destes

quando autorizados em lei e as convencionais pela vontade convergente das partes.

Aqui, entretanto, ndo h& a pretensdo de fazer uma analise detalhada das hip6teses
de inverséo do onus da prova, querendo-se apenas demonstrar como as presungdes

influem na distribuicdo deste 6nus.

A primeira observacdo a ser feita € que apenas as presuncgfes relativas séo
fendmeno de inversdo do 6nus da prova, pois quando h& presungédo absoluta ndo

existe a possibilidade de prova em sentido contrario.

Como visto anteriormente, as presungdes relativas podem ser estabelecidas por lei,
tendo aplicagéo geral, como também pela atividade do juiz tendo aplicacéo no caso
concreto. Quando hd uma presuncéo relativa o fato relevante para o julgamento da
lide é tido como verdadeiro sem que o mesmo seja provado, pela prova do indicio
cria-se uma presuncdo relativa sobre a veracidade do fato relevante, mas ha a
possibilidade da producdo de prova em sentido contrario para derrubar esta

presuncao de veracidade.

As presuncgdes relativas invertem o no 6nus da prova, pois a parte interessada nao
tera que produzir provas sobre o fato relevante, cabe a ele provar apenas o indicio, a
outra parte, entretanto, que deve produzir prova em sentido contrario para negar a
veracidade do fato relevante e consequentemente derrubar a presuncéo relativa

estabelecida.

% No que se refere a distribuicdo do 6nus da prova importante destacar a existéncia da teoria dinamica do dnus
da prova que sera analisada no proximo capitulo ao ser realizado o estudo sobre o 6nus da prova nos casos de
oposicdo ao beneficio da assisténcia judiciaria gratuita.
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Superadas as premissas acima abordadas, passa-se a analise do instituto da
assisténcia judicidria gratuita para que posteriormente seja demonstrada a

importancia da prova nos casos de impugnacéo ao pedido do beneficio.
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4. O PLEITO DA ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA E A BOA-FE NO
PROCESSO

A organizacdo humana em sociedade tem como consequéncia inevitavel o
surgimento de conflitos de interesses. O Direito, como instrumento de pacificagéo
social, regula estes conflitos determinando quais os interesses devem prevalecer e
quais devem ser afastados, e 0 processo, por sua vez, configura-se como um meio

pelo qual o Estado resolve os conflitos, exerce a jurisdigéo.

A ordem constitucional brasileira consagrou no art. 5° XXXV a tutela judicial efetiva
ao estabelecer que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesédo ou
ameaca de direito. Tratando sobre esta previsdo constitucional Gilmar Ferreira
Mendes (2012, p. 444) chama a atengdo que a Constituicdo ndo exige que essa
lesdo ou ameaga seja proveniente do Poder Publico, o que permite concluir que
estdo abrangidas ndo s6 as agBes e omissOes de organizacdes publicas, mas

também aquelas originadas de conflitos privados.

Portanto, segundo a carta magna, nenhum conflito poder4 ser negado de ser
apreciado pelos 6rgéos jurisdicional, o Estado é obrigado a dar uma solucdo para
todo e qualquer conflito que o seja apresentado. Neste sentido, entende Dirley da
Cunha Junior (2013, p.702) que o acesso a justica se manifesta por esta inafastavel
prerrogativa de provocar a atuacdo do Poder Judiciario diante de lesdo ou ameaca
de direito e que com a determinagéo constitucional do art. 5° XXXV a CF proclamou

a garantia da inafastabilidade da jurisdicao.

Sem duvidas entre os direitos garantidos e prometidos aos cidaddos o acesso a
justica figura-se como um dos mais importantes ja que este direito possibilita que
outros direitos sejam garantidos e por conta disto o Estado ndo deve medir esfor¢os
para efetiva-lo. Neste sentido, Mauro Cappelletti (1988, p.12) preceitua que “o
acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental- o mais
bésico dos direitos humanos- de um sistema juridico moderno e igualitario que

pretenda garantir e ndo apenas proclamar os direitos de todos”.

Entretanto, para que haja o amplo acesso a justica a garantia constitucional ndo
pode ser compreendida apenas como uma declaragcdo formal de que o poder

judiciério esta apto para resolver os conflitos € preciso também que o Estado afaste
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0s aspectos materiais que dificultam ou até mesmo impedem o acesso ao judiciario,

principalmente aqueles que estéo relacionados aos fatores econdmicos.

Diante disto, consciente de que somado a outros fatores desestimulantes para a
procura do judiciario como, por exemplo, a longa demora dos julgamentos dos
processos, a desorganizacdo e até mesmo a corrupgao, encontram-se os fatores de
ordem econdmica o ordenamento criou mecanismos para facilitar o acesso ao
judiciario dentre os quais ganha-se destaque o beneficio da assisténcia judiciaria

gratuita.

O beneficio da assisténcia judiciaria gratuita € um instituto de grande importancia
dentro do ordenamento juridico brasileiro, servindo para facilitar o acesso a justica
daqueles que tém condicBes financeiras inferiores, porém, como serd visto
posteriormente, a auséncia de rigor legal para a sua concesséo tem causado 0 uso
indevido do instituto e isto acaba prejudicando a qualidade da prestagdo

jurisdicional, ou seja, prejudica a sociedade como um todo.

E preciso que os litigantes ajam de acordo com o principio da boa-fé ao requererem
0 beneficio da assisténcia judicidria gratuita para o instituto seja devidamente
utilizado assim como é preciso que o magistrado tenha uma postura mais ativa
quando deparado com os casos em que haja o beneficio de assisténcia judiciaria

gratuita.

4.1 Instituto da Assisténcia Judiciaria Gratuita

Como dito no tépico anterior, 0 acesso a justica se manifesta pela garantia
fundamental prevista no art. 5° XXXV da CF da inafastabilidade da jurisdicdo que
estabelece que o Estado deve garantir a todos o direito de levar a apreciagdo do
poder judiciario qualquer conflito que gera ameaca ou lesdo aos seus direitos.
Segundo a CF a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
de direito.

Y z

De fato o tema do acesso a justica é aquele que guarda maior relacdo entre o
processo civil e a justica social, entre desigualdade socioeconémica e igualdade

juridico-formal ja que deve o Estado garantir o amplo acesso a justica para todos.
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Acontece que apesar da previsdo constitucional ha inUmeros 6bices como, por
exemplo, a demora dos processos, a corrupgao, os custos da demanda, a falta de
informacéo que dificultam ou até mesmo impedem o acesso a justica fazendo com
que na pratica esta garantia constitucional ndo se verifiqgue de maneira igual para

todos.

Sobre o tema Augusto Tavares Rosa Marcacini (2001, p.22) aponta a falta de
recursos como um dos fatores mais influentes na inibicAo do acesso a justica.
Segundo o referido autor o ingresso em juizo € custoso e a realidade demonstra que
nem todos podem arcar com os custos de uma demanda judicial que inclui os gastos
com o processo e os honorarios de advogado de forma que para amplas camadas
da populagéo a ideia de litigar em juizo, consultar um advogado aparece como algo
intangivel.

Neste mesma linha, abordando sobre os obstaculos de natureza econémica que
dificultam o acesso a justica, Luiz Guilherme Marioni (2008, p.186) entende que
pelas dificuldades financeiras que assolam a populagéo brasileira fica evidente que o
custo do processo constitui um grave empecilho para a busca do Poder Judiciario,
concluindo que as custas processuais, as despesas para a contratagdo de
advogados e as para producédo de provas dificilmente poderdo ser retiradas das

disponibilidades orcamentérias das partes.

Por conta desta realidade para tentar garantir maior acesso ao Poder Judiciério a
Constituicdo e as leis infraconstitucionais concedem uma série de garantias aos
jurisdicionados, nas palavras de Fredie Didier Jr (2004, p. 5) “para transpor esse
Obice financeiro, o Estado, que ainda detém o monopdlio da jurisdi¢cdo (ressalvada a
arbitragem convencionado), teve que garantir ao cidaddo carente de recursos

econdmicos 0s meios necessérios para o livre acesso a justica”.

Dentre os mecanismo criados pelo Estado para garantir 0 acesso a justica ganha-se
destaca o beneficio da assisténcia judiciaria gratuita. Neste sentido Carlos S. de
Barros Janior (2011, p. 583) ao tratar sobre a importancia da facilitagdo do acesso a
justica como forma de concretizagdo do principio da inafastabilidade da jurisdicao
preceitua que “ndo basta, porém, proclamar o principio, faz-se mister torna-lo efetivo
mediante medidas que o concretizem, dentre as quais assume relevo a que consiste

na assisténcia judiciaria”
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Contudo, para que haja uma melhor compreenséo sobre o tema antes de adentrar
no estudo da assisténcia judiciaria gratuita é preciso que seja feita uma analise, sem
a pretensd@o de ser exaustiva, dos aspectos historicos que envolvem o instituto e a

sua previsao no ordenamento juridico brasileiro.

O direito desde os tempos remotos guarda relacdo com o justo e isto fez com que
aos pobres fossem concedidos gragas, favores, protecdo de forma que a
preocupag¢do em prestar aos mais necessitados a devida assisténcia juridica se

confundia com assisténcia social.

Augusto Tavares Rosa Marcacini (2001, p.5-6) destaca que a assisténcia juridica
tem antecedente histérico em Atenas onde eram anualmente nomeados dez
advogados para defender os pobres e em Roma onde considera-se que a obra de
Constantino foi a primeira insergdo em texto legal (posteriormente foi incorporada ao
Digesto, Livro I) para que fosse dado advogado a quem n&o o tivesse, incluindo a

assisténcia para mulheres e menores.

Destaca Bruno Zilbermam Vainer (2004, p.225) que com o decorrer do século o
tema nao foi esquecido, As Capitulares, dos Reis da Franga, ampliavam o pedido
dos mais humildes e indigentes e a Ordonnance de 1364 tornava obrigatorio aos
advogados requerer a assisténcia gratuita em nome dos miseraveis. Destaca
também o autor que As OrdenagOes Filipinas tratavam do assunto dispensando o
“preparo” do agravo assim como a dispensa de caugdo nos casos de arguicdo de

suspeicdo do magistrado.

No que se refere ao instituto da assisténcia judiciaria no ordenamento juridico
brasileiro a sua primeira previsdo s6 ocorreu apds o advento da Republica, como
garantia constitucional apareceu somente na Constituicdo de 1934 visto que nao

encontrando previsdo na primeira Constituicdo do pais em 1824.

Tratando sobre o desenvolvimento do instituto no ordenamento juridico brasileiro
Bruno Zilbermam Vainer (2004, p.226) destaca que a assisténcia judiciaria que ja
tinha raizes fundadas nas legisla¢des estaduais ingressou na ordem constitucional
com a Constituicdo de 1934 e assegurou o direito dos necessitados de terem
assisténcia judiciaria por meio de 6rgdos especiais com isencdo de emolumentos,

custas, taxas e selos.
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Mais adiante, a Constituicdo de 1937 elaborada no periodo de Estado Novo de
Getulio Vargas nao tratou sobre o tema, mas como preceitua Augusto Tavares Rosa
Marcacini (2001, p.8) a assisténcia judiciaria se manteve como norma
infraconstitucional no Codigo de Processo Civil de 1939, retornando o status de

norma constitucional em 1946 e sendo mantida nas Constituicées de 1967 e 1969.

A Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, é tida como a Constituicdo brasileira
gue mais se preocupou com 0s aspectos sociais do povo de forma que n&o dispor
sobre este tema seria um contra senso frente a importancia da garantia do acesso a
justica. A atual Carta garantiu a assisténcia juridica integral e gratuita com a previsao
art. 5°, inciso LXXIV, e trouxe como inovac¢ao a instituicdo da Defensoéria Publica que
pela forma que dispde o seu art. 134 é o 6rgédo incumbido de prestar assisténcia
judiciéria.

Sobre o tema, Bruno Zilbermam Vainer (2004, p.229) entende que a assisténcia
juridica integral seria aquela que pode ocorrer em juizo ou fora dele, sendo toda e
qualquer assisténcia lato sensu, para qualquer ato, ndo s6 para os atos envolvendo
o Poder Judiciario. Desta forma, percebe-se que a assisténcia juridica integral € um
direito bastante abrangente, pois envolve também servigos juridicos néo
relacionados ao processo como, por exemplo, orientacbes individuais,
esclarecimento de dulvidas e até mesmo um programa de informagbes como

mencionado pelo autor.

Entretanto, apesar da garantia constitucional o instituto da assisténcia juridica
integral e gratuita ndo possui regulamentacéo legal prépria, na verdade em sede
infraconstitucional no que se refere a assisténcia judiciaria se aplica Lei n°® 1.060/50
que anteriormente a CF de 88 ja disciplinava a matéria e por conta disto para o
presente estudo se utilizard do termo como sindnimo de assisténcia judiciaria

gratuita.

Antes de adentrar no estudo da Lei 1.060/50 a primeira observacédo a ser feita diz
respeito ao uso equivocado, inclusive por textos legislativos, dos conceitos de justica
gratuita e assisténcia judiciaria que comumente sdo utilizados como sinénimos,

sendo fundamental deixar claro que estes institutos ndo se confundem.

No que se refere a justica gratuita, no entendimento de Augusto Tavares Rosa

Marcacini (2001, p.31) deve ser entendida como a gratuidade de todas as custas e
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despesas, sejam elas judiciais ou ndo, que sdo necessarios ao desenvolvimento do
processo e para a defesa dos interesses que estdo sendo postulados em juizo.
Ressalva o referido autor que o beneficio abrange ndo somente as custas relativas
aos atos processuais a serem praticados como também todas as despesas

decorrentes da efetiva participacdo na relagdo processual.

Deve-se chamar atencéo que o referido autor adota o entendimento mais liberal e
ampliativo no que se refere as despesas abrangidas por este beneficio e que aqui foi
trazido pelo fato de mais se harmonizar com a ideia constitucional de assisténcia

juridica integral e com o0 acesso a justica.

Em relagdo a assisténcia judiciaria Augusto Tavares Rosa Marcacini (2001, p.31)
entende que seria um servi¢co pubico organizado consistente na defesa em juizo do
assistido que deve ser oferecido pelo Estado, mas que também pode ser
desempenhado por entidades ndo estatais convencionadas com o poder publico,
desta forma a assisténcia judiciaria envolveria o patrocinio gratuito da causa por

advogado.

No mesmo sentido Fredie Didier Jr (2004, p.7) entende que a assisténcia judiciaria
seria o patrocinio gratuito da causa por advogado publico ou particular ao passo que
a justica gratuita consiste na dispensa da parte do adiantamento todas as despesas,
judiciais ou ndo, diretamente vinculadas ao processo assim como a dispensa do

pagamento de honorarios de advogados.

Ambos os autores separam os institutos inclusive chamando a atengdo que o
deferimento de um deles ndo necessariamente condiciona e nem esta condicionado
ao deferimento de outro, pode ser ocorra em um mesmo caso concomitantemente a
concessdo de assisténcia judiciaria e o deferimento da justica gratuita como pode

ser que nao.

Entretanto, apesar do correto entendimento dos autores no que se refere a
separagdo dos institutos, as nomenclaturas utilizadas para a realizagdo dos
conceitos nao parece ser a mais correta. Em verdade a lei 1.060/50 no art 1°
estabelece que o poder publico concedera assisténcia judiciaria gratuita e
disciplinando a matéria inclui o patrocinio da causa assim como determinadas
isengdes. Ao que parece seria mais correto afirmar que a Lei 1.060/50 disciplina a

assisténcia judiciaria latu senso que € dividida no patrocinio da causa (assisténcia
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judiciéria strictu senso) e isencdo de custas (justica gratuita) visto que o litigante
pode se beneficiar de um, do outro ou de ambos os institutos de acordo com 0s

mesmos requisitos impostos pela referida lei.

Utilizar o conceito de assisténcia judiciaria apenas para se referir ao patrocinio da
causa por advogados vai de encontro o uso da expressao utilizado comumente nos
textos legislativos e nas decisdes judiciais, falar em assisténcia judiciaria apenas
para se referir ao patrocinio da causa pode gerar confusdo. Desta forma, o conceito
de assisténcia judiciaria deve englobar o patrocinio da causa em juizo e a isencéo

de custas.

4.2 Requisitos e Direito Positivo

No topico anterior foi visto que o beneficio da assisténcia judiciaria gratuita engloba
a justica gratuita e a indicagdo de um advogado para patrocinar a causa de forma
que é possivel, em um caso concreto, que o litigante seja beneficiado pelos dois

institutos ou com apenas um deles.

Ultrapassadas essas premissas agora € preciso analisar quem pode ser beneficiado
e quais sdo os requisitos necessérios para a concesséo dos beneficios, ressalvado-
se que 0s requisitos para a concessao estao previstos na Lei 1.060/50 e s&o iguais
para ambos o institutos e por conta disto neste topico sera utlizado o termo
assisténcia judiciaria gratuita para se referir tanto aos casos de pedido de justica

gratuita quanto aos casos de patrocinio gratuito da causa.

Preliminarmente verifica-se que a Lei 1.060/50 estabelece como possiveis
beneficiados os nacionais e 0s estrangeiros residentes no pais, que, por algum
motivo, necessitem recorrer a Justica penal, civil, militar ou do trabalho. Nas palavras
de Bruno Zilbermam Vainer (2004, p.230) a “lei foi feliz ao colocar os estrangeiros na
seara da assisténcia, ja que o advento da pobreza ndo escolhe nacionalidade,
estando os nacionais ou estrangeiros passiveis de ndo possuir recursos suficientes
para o ingresso em juizo”. Desta forma, em consonancia com a CF e com o principio
da dignidade da pessoa humana a lei ndo estabelece a nacionalidade como requisito

necessario para a concesséao do beneficio.
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Disciplinando sobre o beneficio da assisténcia judiciaria gratuita a referida Lei
estabelece no seu art. 1° que o poder publico concedera assisténcia judiciaria aos
necessitados nos termos da lei, ou seja, a lei da assisténcia judiciaria gratuita
restringiu a concesséo do beneficio aos necessitados, reservando para si o 6nus de

definir como o individuo se enquadra nesta situacao.

O paréagrafo Unico do art. 2° da Lei 1.060/50, por sua vez, apresenta a definicdo de
necessitado, estabelecendo que “considera-se necessitado, para os fins legais, todo
aquele cuja situacdo econdmica néo lhe permita pagar as custas do processo e 0s

honorérios de advogados, sem prejuizo do sustento préprio ou da familia”.

Acontece que o art. 4° da referida lei estabelece que a parte gozard dos beneficios
da assisténcia judiciaria, mediante simples afirmacéo, na propria peticdo inicial, de
que ndo esta em condigbes de pagar as custas do processo e 0s honoréarios de
advogado. Por conta disto, Augusto Tavares Rosa Marcacini (2001, p.84-85) chama
a atencdo que o direito ao beneficio decorre da indisponibilidade financeira do
sujeito e que ndo ha determinagbes matematica para que este se enquadre no

conceito de necessitado.

Desta forma, para que o individuo se enquadre na figura de necessitado e
consequentemente possa ser beneficiado basta apenas que ele manifeste sobre a
sua impossibilidade de arcar com as custas e os honorarios. A lei ndo estabelece
critérios objetivos ou pardmetros de comparacdo para que o individuo se enquadre
como necessitado, nem exige que a parte traga provas aos autos que atestem a sua

condicao, exigindo apenas uma manifestacéo por parte do requerente.

A observacgéo a ser feita € que a Lei 1.060/50 na sua redacéo original exigia que o
requerente demonstrasse 0s seus rendimentos percebidos e 0s seus encargos
proprios e os da sua familia para a concessdo do beneficio, entretanto sofreu uma
séria de influéncias de outras leis como, por exemplo, da Lei de Alimentos que em
1968 criou regras proprias para a concessdo da gratuidade e da Lei 5.584/70 que,
no campo trabalhista, concedia a assisténcia a todo aquele que perceber salario
igual ou inferior ao dobro do minimo legal e aos demais trabalhadores de maior
salario desde que comprovassem a necessidade, até que em 1986 a lei 7.510
simplificou o pedido do beneficio ao estabelecer a nova redagdo do art. 4°

atualmente em vigor.



56

Esta exigéncia de uma simples manifestacdo como Unico requisito para a concessao
do beneficio fez com que surgissem grandes discussdes, principalmente apds a
promulgacdo da CF de 1988. Ressalva-se que a lei de assisténcia judiciaria gratuita
é de 1950, ou seja, tem sua vigéncia anterior a promulgacédo da CF que é de 1988,
sendo necessaria a observancia de compatibilidade material com esta para que

fosse recepcionada.

Gilmar Ferreira Mendes (2011, p. 124) tratando sobre o fendmeno de recepgao dos
diplomas infraconstitucionais com o advento de uma nova Constituicdo destaca que
“o importante, entdo, € que a lei antiga, no seu conteddo, nao destoe da nova
Constituicdo. Pouco importa que a forma de que o diploma se revista nédo seja

prevista no novo Texto Magno”.

O fendmeno da recepgdo ocorre, portanto, quando uma norma anterior a
Constituicdo € revalidada no ordenamento juridico por ndo ter incompatibilidade
material com a nova Constituicdo, ou seja, o conteddo da norma infraconstitucional é
compativel com a nova Constituicdo. O procedimento legislativo da norma anterior a
Constituicdo pode até ser incompativel com o previsto na nova Constituicdo, mas a
norma, mesmo assim, pode ser recepcionada se compativel em relacdo ao

conteudo.

Neste sentido, relatando sobre as facilidades ocasionadas pela recepgdo das
normas infraconstitucionais anteriores a nova Constituicdo Manuel Jorge (2009,
p.145) entende que “mais apropriado e coerente seria fazer com que as leis
inferiores a constituicdo pudessem ser aproveitadas quando compativeis as normas
constitucionais, originando, desse modo, o fendmeno chamado de recepcéo

constitucional”.

Acontece que a Lei de Assisténcia Judiciaria Gratuita estabelece como requisito
para a concessdo do beneficio a simples manifestagdo de vontade ao passo que a
CF em seu art. 5° LXXIV ao tratar da prestagao por parte do Estado da assisténcia
judiciéria integral e gratuita exige que o beneficiado comprove a insuficiéncia de
recurso, por conta disto houve discusséo se a garantia Constitucional do art. 5° teria
revogado o beneficio da assisténcia judiciaria gratuita, surgindo questionamentos se

a Lei de Assisténcia Judiciéria Gratuita seria incompativel ou ndo com a CF de 1988.

O STF se posicionou para por fim a esta duvida:
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ASSISTENCIA JUDICIARIA — REQUISITOS PARA OBTENCAO -
ACESSO A JUSTICA - DIREITO GARANTIDO
CONSTITUCIONALMENTE- “Acesso a Justica — Assisténcia Judiciaria —
Lei n. 1.060/50 — CF, artigo 5° LXXIV — A garantia do artigo 5°, LXXIV,
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovem insuficiéncia
de recursos, ndo revogou a de assisténcia judiciaria gratuita da Lei n. O
1060, de 1950, aos necessitados, certo que, para obtencéo desta, basta
declaracédo, feita pelo proprio interessado, de que sua situacao
econbmica nao permite vir a Juizo sem prejuizo da sua manutencdo ou
de sua familia. Essa norma infraconstitucional pde-se, ademais, dentro
do espirito da Constituicdo, que deseja que seja facilitado o acesso a
todos a Justica (CF, artigo 5°, XXXV) R.E. ndo Conhecido.” (STF- 2.a T.;
Rec Extr. n 205.029-6-RS; Rel. Min Carlos Velloso; j.26.11.1996).

No julgado, o STF entendeu que o art. 4° da Lei 1.060 n&o colide com o art. 5°,
LXXIV, da Constituicdo Federal, pois a lei de assisténcia judiciéria gratuita esta de
acordo com o espirito da Constituicdo, ou seja, a carta magna cria direitos e
garantias minimas que devem ser assegurado aos individuos, mas nada impede que
a lei infraconstitucional os amplie e como o requisito estabelecido pela lei facilita a
concessédo do beneficio quando comparada com a previsdo constitucional ndo héa o

por que de se falar em ndo recepcéo desta lei.

Neste sentido, tratando sobre a duvida sobre a recepcdo da lei de assisténcia
judiciéria gratuita pela CF de 88, Candido Rangel Dinamarco (2009a, p.697) entende
que a primeira vista a Constituicdo teria negado recepg¢do a presuncgao instituida
pela lei, porém a Constituicdo significa a oferta de um minimo que a lei ndo pode
negar e por isto prevalece o entendimento de que continua vigente a disposi¢cao

infraconstitucional.

A Lei de Assisténcia Judiciaria Gratuita continua em vigor, produzindo seus efeitos,
bastando apenas que o requerente declare sobre a sua impossibilidade de arcar
com as custas e honoréarios advocaticios sem comprometer o seu sustento préprio
ou de sua familia para se enquadrar na figura legal de necessitado e ser beneficiado
da assisténcia judiciaria gratuita. Percebe-se que a lei ndo € nem um pouco rigorosa
e esta falta de rigor legal faz com que muitas demandas levadas ao judiciario
venham acompanhadas do requerimento inadequado da assisténcia judiciaria

gratuita.

Ainda no que diz respeito aos requisitos necessarios para a concesséo do beneficio
da assisténcia judiciaria gratuita importante destacar que o art. 6° da Lei 1.060/50

traz a possibilidade do pedido ser formulado no curso da agédo, ou seja, com esta
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previséo a lei estaria possibilitando a formulagéo do pedido pelo autor em momento
diverso da peticdo inicial, pelo réu na contestagdo, assim como pelos demais
sujeitos da relagdo juridica processual como, por exemplo, o litisconsorte, o

assistente, o opoente, o denunciado a lide e o chamado ao processo.

Acontece que a interpretagéo literal do referido artigo leva a concluséo sobre a
exigéncia de producdo de prova para a concessdo do beneficio quando este for
formulado do curso da agéo, entendimento este que geraria um tratamento desigual
em relagéo ao autor e aos outros sujeitos processuais haja vista que enquanto para
0 primeiro bastaria apenas uma simples afirmagdo, quando o pedido fosse

formulado na peticéo inicial, para os demais seria necessério a produgéo de provas.

O STJ em 06.04.2006 no agravo regimental nos embargos de declaragéo no agravo
de instrumento n°® 728657/SP que teve como relatora a ministra Nancy Andrighi se
posicionou sobre esta polémica e estabeleceu que mesmo quando o pedido de
assisténcia judiciaria gratuita for formulado no curso da acdo basta a simples
afirmacdo do estado de pobreza nos termos da lei para a sua concesséo, nao se
condicionando a prova do estado de pobreza do requerente para que o beneficio

concedido.

Portanto, garantindo mais igualdade de tratamento entre o autor e dos demais
sujeitos envolvidos na relacdo juridica processual o entendimento do STJ foi no
sentido que os requisitos para a o concessdo independem do momento do
requerimento, ou seja, a manifestacdo sobre a impossibilidade de arcar com as
custas e honorarios advocaticios sem comprometer o sustento préprio ou de sua
familia € o Unico requisito para a concessdo do beneficio seja ele formulado na
peticdo inicial ou em momento diverso pelo autor, pelo réu e pelos demais sujeitos

da relacéo processual.

Por fim, é importante destacar que o beneficio da assisténcia judiciaria gratuita é
individual e em cada caso concreto é preciso verificar se o individuo preenche as
condi¢cdes para a concessdo. Nesse sentido entende Candido Rangel Dinamarco
(2009a, p.703) que ndo existe um imaginario writ de carater geral que habilita o
sujeito a litigar gratuitamente e todo e em qualquer processo presente ou futuro uma
vez que os beneficios da assisténcia judiciaria gratuita sdo concedidos no proprio

processo ao qual se destinam e exclusivamente para fins deste.
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Neste mesmo sentido o art. 10° da Lei 1.060/50, por sua vez, estabelece que os
beneficios sdo individuais e concedidos em cada caso concreto, ndo transmitem ao
cessionario de direito e se extinguem pela morte do beneficiario, podendo,
entretanto, ser concedidos aos herdeiros que continuem a demanda e que

necessitem de tais favores, na forma estabelecida nesta Lei.

4.3 Procedimento

Nos topicos anteriores foi analisado o conceito de assisténcia judicidria gratuita
assim como foi demonstrado 0s requisitos necessarios para que 0 sujeito seja
beneficiado pelo instituto, agora ha de ser realizada uma analise sobre o
procedimento para a concessao, revogacao e impugnac¢éo ao beneficio. O processo,
aqui entendido como um conjunto de atos no decurso do tempo para que se obtenha
a tutela juridica, deve ter regras, procedimentos proprios para que haja maior

organizagao e seguranga juridica.

A primeira observagdo a ser feita € que, como visto no item 4.1, o beneficio da
assisténcia judiciaria gratuita engloba o patrocinio da causa e a concessao da justica
gratuita, podendo o individuo ser beneficiado por um ou por ambos os institutos no
mesmo caso concreto. Acontece que a Lei 1.060/50 em diversos momentos se
referiu ao beneficio de maneira geral, ndo especificando se estaria tratando de um,
do outro ou de ambos os institutos. Por conta disto aqui ha de se fazer uma
separagdo, para o objeto do estudo deste item e do proximo interessa o0s
dispositivos da lei referentes a concesséao, revogacgdo e impugnacéo do beneficio da

justica gratuita.

Em verdade, em que pese exista o poder do magistrado de determinar aos 6rgéos
prestadores do servigo que seja indicado advogado para patrocinar a parte carente
ndo se pode afirmar que o juiz tem o poder de indeferir o patrocinio da causa pelo
agente prestador do servigo e nem de revogar o patrocinio concedido. Nesta mesma
linha, também ndo cabe a parte adversaria se insurgir contra o patrocinio gratuita da
causa, podendo apenas se opor ao beneficio da justica gratuita. Ultrapassadas estas
premissas passa-se a analisar o procedimento de concessdo, revogacao e

impugnacédo no que refere ao beneficio da justica gratuita.
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A Lei 1.060/50 foi infeliz no que se refere ao procedimento para a concessdo do
beneficio ao impor atuagBes desnecessérias e complicar a onde poderia ter
facilitado uma vez que apenas o pedido de concessdo da gratuidade da justica
realizado pelo autor na petigdo inicial que dispensa atuacdo em apartado. Se,
todavia, o autor ou o réu vierem a postular o pedido no curso da demanda, pela

interpretacdo do art. 6° da lei de assisténcia judiciaria gratuita, € necessério a

atuacdo em separado do pedido de concesséo do beneficio.

Acontece que a instauragdo de um incidente autbnomo exclusivamente com o
objetivo de examinar o pedido da justica gratuita atenta contra os principios de
economia e celeridade processuais, ndo havendo razdo para que 0 requerimento
seja feito em peca destacada e autuada em apartado ja que apdés a sua
apresentacdo a Unica providencia a ser tomada é a decisédo do juiz. Neste sentido,
André Boneli (2003, p. 1545) discorda sobre a necessidade de abertura de autos
apartados, pois ndo existe explicagdo l6gica para que a maioria das postulacdes
relativas aos beneficios da assisténcia judiciaria gratuita seja autuada a parte do

processo principal.

Entretanto, apesar das criticas doutrinarias, este ndo é o entendimento do STJ que
no agravo regimental no recurso especial 759741/RS que teve como relator o
ministro Aldir Passarinho Junior em 01.09.2005 decidiu que quando o pedido de
assisténcia judiciaria gratuita for realizado no curso da acdo deve ser formulado em
questéo avulsa, apensada aos autos principais, da forma que disp0e o art. 6° da Lei
1.060/50.

Desta forma, sendo o pedido realizado no curso da agéo deve-se abrir um incidente
processual autbnomo para que o juiz julgue pela concessdo ou ndo do beneficio.
Ressalva-se que, como visto no tépico anterior, mesmo quando o pedido for
formulado o no curso da acdo ndo ha a necessidade de producdo de provas,
bastando apenas a declaragdo sobre a impossibilidade de arcar com as custas e

honorérios advocaticios sem o comprometer o sustento proprio ou de sua familia.

Ultrapassadas as questdes relativas ao procedimento para a concessao do beneficio
da justica gratuita é importante tecer alguns comentarios sobre a atuacdo do
magistrado quanto & apreciagdo da prova para atestar a condi¢cdo de necessitado. A
questdo ganha importancia, pois em que pese a Lei 1.060/50 exigir apenas uma

declaragdo por parte do requerente para que ele se enquadrar nesta condigéo e



61

consequentemente seja beneficiado pelo instituto o art. 5° da referida lei estabelece
que o magistrado concederd a gratuidade requerida desde que néo tenha fundadas

razdes para indeferi-la.

Tratando sobre o tema André Boneli (2003, p. 1549) conclui que esta previsdo legal
do art. 5° estabelece a possibilidade do magistrado de oficio indeferir a pretensdo
assistencial, ndo necessitando da provocagao da outra parte. Segundo o autor o juiz
tem o poder/dever de buscar esclarecer os fatos que lhe sdo submetidos a
apreciagéo e isto decorre da consagragao publicista do processo que fez com que o
principio da iniciativa das partes no campo da instrugdo processual fosse mitigado

pelo principio da autoridade ou iniciativa oficial.

A possibilidade de atuacdo de oficio pelo magistrado quando deparado com o
beneficio da justica gratuita se reforca com a previsdo do art. 8° da Lei 1.060/50 que
autoriza o magistrado a decretar ex officio a revogagédo do mesmo. De acordo com o
referido artigo o magistrado mesmo ja havendo deferido o beneficio pode optar pela
sua revogagao seja pala ciéncia de um fato anterior que comprove a inexisténcia dos
requisitos legais para a concessdo ou pela ciéncia de um fato superveniente que

demonstre que ndo mais se justifica a manutencao do beneficio.

Neste sentido destaca-se o agravo de instrumento de n® 10479120228164001 do TJ-
MG julgado em 27/02/2014 que teve como relator o desembargador Luiz Carlos
Gomes da Mata no qual se entendeu que como se trata de matéria de ordem publica
é possivel que ocorra a revogacao ex officio da assisténcia judiciaria anteriormente
concedida, devendo haver intimacdo prévia da parte interessada que deve se
manifestar em um prazo de 48 horas a contar da data da intimagdo sob pena de
violagao do artigo 8° da Lei 1.060/50.

Em suma, no que se refere a atuacdo de oficio do magistrado nos casos de justica
gratuita, é possivel que ele se insurja contra o deferimento do beneficio no momento
da sua requisicdo ou que mesmo apos o seu deferimento opte pela revogagéo do

mesmao.

Ultrapassadas estas questdes, outro ponto de bastante questionamento relacionado
ao instituto da assisténcia judiciaria gratuita se refere a oposi¢éo da parte contraria

que a primeira vista ndo teria interesse juridico na negativa do beneficio, mas surge
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0 interesse de se opor pelo fato da aplicagdo errdnea do instituto poder abrir

caminhos a litigancia temeréria e irresponséavel.

De inicio destaca-se que a lei de assisténcia judiciaria gratuita preceitua em seu
paragrafo 1° do art. 4° que “presume-se pobre, até prova em contrario, quem afirmar
essas condicbes nos termos da lei”. Desta forma, ao requerente afirmar, em uma
simples alegacg&o, a sua impossibilidade de arcar com as custas judiciarias e 0s
honorérios advocaticios cria-se uma presungdo relativa sobre o seu estado de
pobreza. Como visto no capitulo anterior, a presuncao relativa pode ser entendida
como a aceitagdo de um fato como existente sem que o seja diretamente provado,
reservando o direito da parte contraria de nega-lo, demonstrando a sua inexisténcia.
Por conta disto, pela interpretacdo o paragrafo 1° do art. 4° conclui-se que nada
impede que antes ou até mesmo apos a concessdo do beneficio a parte contraria
prove a inexisténcia do estado de pobreza, derrube a presuncgdo relativa e requeira o

cancelamento ou o néo fornecimento do beneficio.

Somada a esta interpretagdo a oposicdo pela parte contraria ganha forcas com a
previsdo expressa da Lei da Assisténcia Judiciaria Gratuita que estabelece no
paragrafo 2° do art. 4° a possibilidade de impugnag¢do do pedido de assisténcia
judiciéria gratuita e com a previsdo do art. 7° paragrafo Unico da Lei 1.060/50 que
estabelece a possibilidade da parte contréria, em qualquer fase da lide, requerer a

revogacao do beneficio.

No que se refere ao procedimento, como preceitua a lei, 0 processamento da
impugnacdo ao beneficio assim como o do pedido de revogagdo ocorre em autos
separados, ou seja, deve-se abrir um incidente autbnomo para a resolucdo da
controversa. Além disso, em ambos 0s casos ndo ocorre a suspensdo do processo,
deve-se abrir um incidente autbnomo paralelo a causa principal, mas este ndo tem o

cond&o de paralisa-la.

4.4 Do pleito da assisténcia judiciaria enquanto pleito ofensivo a boa-fé

processual

No capitulo segundo foi abordado sobre o tema da boa-fé demonstrando-se que

atualmente no ambito do direito existe uma concepcéo dualista da mesma, ambas
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juridicas, sendo uma subjetiva e outra objetiva. A boa-fé subjetiva foi caracterizada
como um estado j& que se refere a elementos psicoldgicos do sujeito que acredita
ser titular de um direito que na realidade ndo tem e a boa-fé objetiva, por sua vez, foi
caracterizada como um principio que estabelece que o sujeito, em uma determinada
relagdo juridica, aja de acordo com padrbes de comportamentos para que nao

frustre a confianga depositada pela outra parte.

Deve-se ressalvar que o principio da boa-fé como padréo ético de comportamento
ou modelo de conduta que deve ser adotado pelos sujeitos nas suas relacdes surge

a partir da boa-fé no seu aspecto objetivo.

Também no segundo capitulo foi abordado sobre o desenvolvimento da boa-fé no
ordenamento juridico brasileiro que surgiu ligada ao direito civil e logo se espalhou
para os demais ramos do direito até atingir o patamar de principio constitucional, fato
este que gerou importantes consequéncias para o ordenamento, pois ao se tornar
constitucional o principio deixou de ser fonte de mero teor supletdrio e se converteu
em fundamento de toda a ordem juridica, tendo aplicacdo obrigatéria em todos os

ramos do direito inclusive no direito processual.

N&o obstante a aplicagdo obrigatdria dentro do processo pelo fato do principio da
boa-fé ser constitucional o CPC elencou uma série de imperativos de conduta das
partes ao longo do processo, disciplinando a forma de agir das mesmas e dos
demais sujeitos da relacdo processual. Como foi visto, o inciso Il do art. 14 do CPC
trata-se de uma clausula geral processual que estabelece a necessidade de
observancia de comportamento leal, honesto, com probidade para que se tenha
maior seguranga e estabilidade na relacdo juridica processual. Desta forma, o
principio da boa-fé deve ser observado ao longo de todo o processo e isto, sem
sombra de davidas, inclui o momento em que a parte realiza o pedido de assisténcia
judiciéria gratuita.

No item 4.2 foi abordado sobre os requisitos para a concessdo do beneficio da
assisténcia judiciaria gratuita sendo demonstrado o quanto a lei ndo foi rigorosa ao
tratar da matéria ao estabelecer uma simples manifestacdo por parte do requerente,
sobre a impossibilidade de arcar com as custas processuais e honorarios
advocaticios sem o prejuizo do sustento préprio ou da sua familia, como Unico

requisito para a concessdo do beneficio. Em verdade, a forma com que a Lei
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1.060/50 tratou a matéria gerou grande liberdade aos litigantes para se beneficiar da

assisténcia judiciaria gratuita.

Observando a lei percebe-se que o legislador depositou grande confianga nos
litigantes, certamente quando optou pela desnecessidade de requisitos objetivos e
escolheu uma simples manifestagéo por parte do sujeito presumiu que este agiria de
forma correta, idonea, em consonancia com a verdade no momento da requisic¢ao.
Desta forma, o requerente ao realizar o pedido deve agir conforme os padrbes da

boa-fé objetiva para que néo frustre a confianca depositada pelo legislador.

O problema é que em grande parte dos casos de pedidos de assisténcia judiciaria
gratuita os sujeitos falseiam com a verdade, buscam vantagens indevidas e acabam
conseguindo se beneficiar utilizando erroneamente o instituto. O que se percebe é
que muitas demandas levadas ao poder judiciario vém acompanhada do
requerimento sem que seja mesmo necessério e a verdade é que a falta de rigor da
legislagdo somada com a desatencdo dos magistrados, com a necessidade da
producéo de prova pela parte que se op&e ao beneficio e com a falta de san¢&o para
aqueles que se beneficiam de forma indevida contribuem em muito para 0 uso

errdbneo do instituto.

No que se refere a atuagdo mais ativa do magistrado a primeira o observacéo a ser
feita € que, como visto no tépico anterior, em que pese a Lei 1.060/50 estabelecer a
manifestacdo por parte do requerente como Unico requisito para concessdo do
beneficio ndo significa que o juiz deve sempre deferir o pedido quando este for
formulado haja vista que propria lei da assisténcia judiciaria gratuita concede
poderes para que o0 juiz se abstenha dessa suposta vinculagdo ao estabelecer que o
beneficio serd concedido desde que o magistrado ndo tenha fundadas razdes para

indeferi-lo.

Desta forma, se o juiz tiver alguma razdo ou até mesmo perceber que a
manifestacéo feita por parte do requerente, sobre a sua impossibilidade de arcar
com as custas e honorarios advocaticios sem o comprometimento do sustento
proprio ou de sua familia, ndo € compativel com outras declaragfes realizadas, bem
como com a sua qualificagédo ou com o objeto buscado pela lide, deve optar pela ndo

concesséo do beneficio para que se evite o uso indevido do instituo.

E nesse sentido que observamos:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO - ASSISTENCIA JUDICIARIA NEGADA -
Pessoa fisica - EMPRESARIOS e s6cioS de pessoa juridica E
ENGENHEIRO CUJAS Atividades DoS agravantes faz presumir ndo se
tratarEM de pessoaS pobreS, para fins legais, decisdo mantida.

(TJ-SP - AG: 990100340077 SP , Relator: Francisco Giaquinto, Data de
Julgamento: 22/03/2010, 20* Camara de Direito Privado, Data de
Publicagcédo: 26/04/2010, undefined)

ASSISTENCIA JUDICIARIA NEGADA. Pessoa fisica. Dentista Atividade
exercida pelo agravante que faz presumir ndo se tratar de pessoa pobre,
para fins legais Decisdo mantida - Recurso negado. .

(TJ-SP - AGV: 7317988300 SP , Relator: Francisco Giaquinto, Data de
Julgamento: 26/01/2009, 20* Camara de Direito Privado, Data de
Publicacéo: 16/02/2009, undefined

Nos julgados acima transcritos os magistrados adotaram a postura que se espera
haja vista que néo se vincularam aos pedidos formulados e indeferiram com base na
observancia da condicdo econbmica aparente do requerente, ou seja, 0S
magistrados, corretamente, utilizaram da possibilidade legal de indeferir o pedido e

Se posicionaram contra a sua concessao.

Ainda no que se refere a atuagdo do magistrado é importante destacar que, como
visto, a Lei 1.060/50 estabelece a possibilidade de revogacao ex officio do beneficio,
ou seja, é possivel que mesmo apos a concessao o magistrado através das suas
observacgbes ao longo do processo, seja pela ciéncia de um fato anterior ou pelo
acontecimento de um fato superveniente, chegue a conclusdo de que o beneficiado

néo faz jus ao beneficio e opte pela sua revogacéo.

E com muita eloquéncia que destaca-se o entendimento da 52 camara do TJ/BA que
ao homologar o acordo referente ao processo de n°® 0141777-43.2009.8.05.0001
entendeu que a transacao celebrada pelas partes em relagéo ao objeto litigioso teve
o condéo de elidir a presuncéo de pobreza anteriormente declarada e por conta disto
a parte que era beneficiada da assisténcia judiciaria gratuita foi obrigada a pagar as

custas relativas ao processo.

Pelo que foi exposto fica evidente que a lei da assisténcia judiciaria gratuita confere
poderes aos magistrados para que evite o uso indevido do instituto. No que refere
aos poderes do magistrado nas palavras de Alexandre Freitas Camara (2011, p.146)
“em primeiro lugar, afirma-se que todos os poderes do juiz sdo, em verdade,
poderes-deveres”. Desta forma, o juiz ndo sé pode, mas deve realizar o seu papel
de “controle” no fornecimento da assisténcia judiciaria gratuita para garantir a

aplicacéo correta do instituto.
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Entretanto, o que se percebe é que grande parte dos juizes ndo ddo a atengéo
necessaria a matéria, ao juiz falta a prudéncia necessaria e como consequéncia
disto temos a constante aplicagédo erronea do instituto. Diante desta situagdo, como
a prépria Lei 1.060/50 estabelece a possibilidade da parte contraria se opor ao
beneficio ela ndo deve se manter inerte se perceber que o beneficio da assisténcia

judiciéria gratuita esté sendo utilizado de forma indevida.

No que se refere a oposicdo da parte contraria, como visto no tépico anterior, ndo
restam duavidas sobre sua possibilidade, pois além da interpretacdo que se faz no
sentido de que a presuncéo instituida pela lei sobre o estado de pobreza é relativa
cabendo prova em sentido contrario, a propria Lei 1.060/50 estabelece que a parte
contraria pode impugnar o pedido de concessdo do beneficio assim como pode

requer a revogagédo do mesmo.

Mas a grande questéo a ser discutida € em relagdo ao dnus da prova quando ocorre
esta oposi¢do. A interpretagdo no sentido de que sobre o estado de necessitado
existe uma presuncéo relativa somada a previsdo do art. 7° da Lei 1.060/50 leva a
conclusdo que a cabe a parte contraria provar sobre a inexisténcia do estado de
pobreza do beneficiado e consequentemente sobre a desnecessidade da concesséo

ou da manutencéo do beneficio.

Acontece que a Lei 1.060/50 por um lado é bastante flexivel, ao exigir apenas uma
simples declaragdo por parte do interessado para a concessdo do beneficio, e por
outro se demonstra bastante rigorosa com a parte oposta visto que estender o 6nus
a parte contraria de provar a inexisténcia do estado de pobreza muitas vezes
constitui em uma tarefa intangivel. Neste sentido, adverte Fredie Didier Jr (2004,
p.48) que se por um lado a lei favoreceu o necessitado ao erigir em seu favor a
presuncdo de veracidade da sua declaracdo, por outro colocou a parte adversaria
em situacdo de clara desvantagem haja vista que dificilmente ter4 éxito ao produz

prova em sentido contrario.

Com esta distribuicdo do 6nus da prova a parte adversaria fica em situacdo bastante
delicada e os prejuizos ainda s&o maiores quando o requerente age sem observar
0s padrbes estabelecidos pela boa-fé e se beneficia sem que seja mesmo
necessario. Por conta disto, deve ser repensada a forma de distribuicdo do 6nus da
prova nos casos de impugnacdo a concessdo do beneficio da assisténcia judiciaria

gratuita assim como nos pedidos de revoga¢édo do mesmo.
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A critica a ser feita & que nestes casos, diante da dificuldade que a parte adverséria
tem de produzir provas para negar a presungao sobre o estado de necessidade
instituida pela lei, o magistrado deve ter a possibilidade de manusear o 6nus da
prova que adote a melhor solugéo do problema. Neste sentido destaca-se a licdo de
Antonio Adonias Bastos (2011, pg. 348) que, tratando sobre a distribuicdo do 6nus
da prova no processo de forma geral, entende que por possuir um carater publicista
0 Onus da prova ndo pode ser trancafiado aos dissabores do direito material, mas
deve ser manuseavel pelo juiz de forma que se obtenha com maior grau de certeza

e frequéncia a realiza¢do da justica.

Destaca-se aqui também a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova que nas
palavras de Freidie Didier Jr (2012, p.96) defende que “a prova incumbe a quem tem
melhores condigbes de produzi-la, a luz das circunstancias do caso concreto. Em

outras palavras: prova quem pode”.

Em verdade, em muitos casos que ocorre oposi¢cdo ao beneficio da assisténcia
judiciaria gratuita a parte que se opde nao tem condicbes de atender a esse 6nus
probatério que lhe foi atribuido, devendo o juiz ter a possibilidade de manusea-lo,
pois caso ndo haja provas suficientes o juiz, como visto no capitulo terceiro quando
tratado sobre o carater objetivo do 6nus da prova, terminara por decidir de forma
desfavoravel a aquele que ndo se desincumbiu do seu encargo de provar e isto pode
gerar consequéncias negativas principalmente quando a parte requer o beneficio

sem observar os padrfes estabelecidos pelo principio da boa-fé.

Por fim, mas ndo menos importante, 0 magistrado deve se utilizar das sang¢des
legais previstas quando se deparar com um caso em que houve inobservancia aos
padrdes de comportamentos estabelecidos pelo principio da boa-fé e o consequente

uso indevido do instituto da assisténcia judiciaria gratuita.

A Lei 1.060/50 ndo é omissa em relacdo a matéria, estabelece o paragrafo primeiro
do art. 4° da referida lei a pena de pagamento de até o décuplo das custas judiciais
para qguem manifestar falsamente sobre a auséncia de condicbes para pagar as
custas e honoréarios advocaticios sem o prejuizo do sustento préprio ou da sua

familia.

Além do mais, mesmo que a referida lei ndo previsse sancdes, existe a possibilidade

de punicdo com base no que estabelece o CPC. Como visto no segundo capitulo, o
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sistema processual brasileiro estabelece uma série de condutas desleais no
processo atribuindo responsabilidade por perdas e danos a parte que agir de ma-fé
como autor, réu ou interveniente. Pelo que foi estudado, a litigancia de ma-fé esta
intrinsecamente ligada a ética processual, a necessita de adocdo de
comportamentos leal, honesto, ou seja, a adogdo de comportamentos de acordo
com os padrdes estabelecidos pelo principio da boa-fé. Por conta disto, sem
davidas, aquele que vem ao processo e falsamente declara a sua condicdo de
necessitado incorre em litigancia de ma-fé, pois desrespeita o principio da boa-fé por

abuso do direito de demandar.

Neste sentido, Fredie Didier Jr. (2004, p.53-54) ao tratar sobre da sancao aplicavel
ao beneficiario que alega falsamente a sua condi¢cdo de necessitado entende que
mesmo se ndo houvesse a previsédo legal da Lei 1.060/50 esta conduta estaria
abrangida no proprio art.17 do CPC que versa sobre a litigancia de ma-fé, mas
adverte que, apesar da omissdo legislativa no que se refere ao destinatario do
montante da multa, por se trata de uma conduta que fere a dignidade da justica a
verba decorrente desta sancdo deveria ser destinada ao Estado e ndo a parte
contraria como ocorre nos casos de litigancia de ma-fé, pois nestes casos ele seria

0 maior prejudicado.

E preciso que o juiz seja mais rigoroso e aplique sancdes nos casos em que foi
concedido o beneficio e posteriormente foi constatada a idoneidade financeira do
beneficiario. As sancfes devem ser aplicadas como uma forma de puni¢do da parte
infratora e para que se evite futuras condutas no mesmo sentido, pois se 0s
individuos perceberem que outra consequéncia ndo ha que ndo seja a cessagdo do

beneficio jamais irdo parar de requeré-lo sem que seja necessario.
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5. CONCLUSAO

O presente estudo foi iniciado abordando-se o principio da boa-fé para que depois
fosse demonstrada a influéncia do mesmo no pleito da assisténcia judiciaria gratuita.
De inicio foi demonstrado que no direito existe uma concepgdo dualista da boa-fé,
ambas juridicas, a boa fé subjetiva que foi conceituada como aquela relacionada a
elementos internos, psicoldgicos e a boa-fé objetiva que se configura como um
padrédo de comportamento determinando como as partes devem agir, exigindo
condutas honesta, leais, em consonancia com a verdade e da qual se extrai o

principio da boa-fé.

Foi visto que o principio da boa-fé teve origem no direito privado, mas expandiu 0s
seus preceitos para diversas areas do direito chegando ao patamar de principio
constitucional e tendo como consequéncia a obrigatoriedade de observancia de seus
preceitos em todos os ramos do direito, incluindo o processual e, portanto, no pleito
da assisténcia judiciaria gratuita. N&do obstante ao patamar constitucional, foi visto
que o CPC em diversas passagens tratou sobre o principio da boa-fé, sendo

possivel concluir pela sua exigéncia independentemente da previsdo constitucional.

No capitulo terceiro foi abordado sobre a teoria das provas e as presung¢des no
processo civil sendo demonstrado quais sdo os objetos de prova e como as
presuncdes influenciam no dénus probatério para que no capitulo quarto fosse mais
facil compreender o quanto a presuncao relativa instituida pela lei sobre o estado de
pobreza influi no dnus da provas nos casos de oposicao ao beneficio da assisténcia
judiciéria gratuita.

No que se refere ao instituto da assisténcia judiciaria gratuita no capitulo quarto de
inicio foi demonstrado a sua importancia para a garantia de acesso a justica pelos
individuos com condigBes econdmicas inferiores. Em seguida, ao tratar do tema
foram expostos o0s requisitos necessérios para a concessdo do beneficio,
evidenciando-se como a lei de assisténcia judiciaria gratuita foi flexivel ao tratar da
matéria ao exigir apenas uma manifestacdo da parte interessada sobre a

impossibilidade de arcar com as custas e honorarios advocaticios.

Chegou-se a conclusdo que a falta de rigor legal fez com que a necessidade de

adocdo de comportamento conforme os padrdes estabelecidos pela boa-fé por parte
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do individuo que requer o beneficio ganhasse maior importancia, visto que a

alegacdo da parte é determinante para a concessao do beneficio.

Entretanto, foi dito que em parte dos casos os pedidos de assisténcia judiciaria séo
formulados sem que seja mesmo necessario, ou seja, sem a observancia do
principio da boa-fé. Por conta disto, concluiu-se pela necessidade de uma postura
mais ativa por parte do magistrado e da parte contraria para que se evite a utilizacao

indevida do instituto.

No que se refere ao magistrado, foi dada énfase ao seu dever de atuagdo para
garantir o equilibrio da relacdo juridica processual, sendo demonstrada a
importancia de uma postura mais cuidadosa quando estiver diante do beneficio da
assisténcia judiciéria gratuita. Ressalvou-se que o magistrado deve ter consciéncia
de que o pedido de concesséo do beneficio ndo vincula o deferimento, de forma que
mesmo que a parte contraria ndo se oponha o juiz pode optar pela ndo concesséo.
Além disto, foi demonstrado os mecanismos legais para que mesmo apos a
concessdo do beneficio o magistrado opte pela revogagéo ex officio caso perceba

gue a parte nao faz jus ao beneficio.

No que se refere & parte que se opbe ao beneficio foi demonstrado que ela pode
impugnar o pedido, ou seja, se opor antes que haja a concessédo assim como pode
requerer a revogacdo do mesmo em caso de ja ter sido deferido. Entretanto, foi
demonstrado que nestes casos pelo que preceitua a lei e pela jurisprudéncia cabe a

parte contréria o 6nus de provar sobre a desnecessidade do beneficio.

A critica feita foi no sentido que se por um lado a lei de assisténcia judiciaria gratuita
favoreceu o necessitado a obtencdo do beneficio de outro colocou a parte contréria
em situagdo desvantajosa pelo fato de que estender o O6nus da prova para parte
contraria nestes casos muitas vezes configura-se como uma tarefa intangivel, de

dificil realizacdo que pode comprometer o resultado da deciséo judicial.

Por conta disto, concluiu-se que o juiz ndo deve ficar restrito a distribuicdo do onus
da prova da forma que foi estabelecida pela lei e pelo CPC. O juiz deve ter a
possibilidade de manusear o 6nus da prova de acordo com cada caso concreto para
que haja maior possibilidade de solugdo do problema apresentado, pois o
engessamento deste dnus pode favorecer o individuo que requer o beneficio sem

observar os padrBes estabelecidos pelo principio da boa-fé.
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Além disto, concluiu-se sobre a importancia de aplicacdo de sancdes para aqueles
qgue requerem o beneficio sem que seja necessario como forma de educacéo e de

inibicdo de futuras condutas no mesmo sentido.
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