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1 - Consideracdes iniciais e a onerosidade do processo:

A Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado
Democratico de Direito (CRFB, art. 1%, cabeca), destinado a assegurar o
exercicio dos Direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a Justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugao pacifica das controvérsias.
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Obedecemos, irrestritamente, uma norma: a Constituicao da
Republica Federativa do Brasil (CRFB), que é a promulgada aos 05 dias
do més de outubro do dureo ano de 1988. Apelidada, por Ulisses
Guimardes [um dos maiores homens que esse pais ja viul], de
Constituicdo Cidadd. Trata-se de um documento cujo foco precipuo é
assegurar Direitos e Garantias, como nenhum outro os trouxe nessa
magnitude.

Nao mesmo.

Nesse sentido, o chamado Sistema de Direito Positivo obedece
uma estrutura piramidal. E dizer, todas as normas que o compdem
obedecem e, principalmente, retiram seu fundamento de validade
diretamente da Constituicao da Republica.

A nossa Constituicao é [na classificacdo da doutrina quanto a
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estabilizac¢do] tida como rigida=. E dizer, consubstancia em norma
fundamental e suprema, a qual assenta o moderno Estado.

Assim sendo, todas as normas que integram o ordenamento
juridico nacional tao-somente serdo validas se se conformarem com os
mandamentos tipificados na Constituicao da Republica.

O fundamento de validade tem a ver com a nocao de
supremacia hierdrquica das normas constitucionais. Por sua vez, a
supremacia estd ligada com a nogdo de rigidez constitucional [tema
sempre em baila na doutrina].

Nesse sentido, supracitada rigidez decorre da maior
dificultade para a modificacdao da Constituigao.

Nisso se consubstancia a ordem juridica, que como dizia
Kelsen nao é [tdo-sO0] um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construc¢ao

1 Chamamos a atengao para a classificacdo aludida pelo Prof. Alexandre de
Moraes. Para esse preclaro constitucionalista, nossa Constitui¢do nado é rigida e
sim super-rigida. Explica o professor que, em nossa Lei Maior, existe uma parte
rigida [e assim modificaveis por um processo solene, dificultoso, etc.] e outra
super-rigida [que seria as partes imutdveis da Constituigdo, que sabemos ser
tudo aquilo disposto no art. 60, § 4° da CRFB: (1) a forma federativa de Estado;
(2) o voto direto, secreto, universal e periédico; (3) a separagao dos Poderes; e (4)
os direitos e garantias individuais. Ressaltamos que ha celeuma no meio juridico
sobre outros dispositivos constitucionais que seriam clausulas pétreas,
especialmente os direitos sociais (CRFB, art. 6°) e outros direitos individuais
dispersos pelo texto constitucional. E dizer, todo o texto constitucional é rigido,
salvo as matérias dispostas no art. 60, § 4° da CRFB e, dependendo do
entendimento, outro dispositivo a que se pode dizer ser clausula pétrea.
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escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas.

Nessa linha, a unidade é produto da conexao de dependéncia
que resulta do fato de a validade de uma norma, que foi produzida de
acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja
producado, por seu turno, é determinada por outra; e assim por diante,
até abicar [chegar] finalmente na norma fundamental pressuposta.

Para esse incontrastdvel jurista, a norma fundamental -
hipotética, nestes termos - seria, portanto, o fundamento de validade
ultimo que constitui a unidade desta interconexao criadora.

As normas constitucionais [leia-se, numa visao formal, como
todas aquelas dispostas na Constitui¢dao] estao no 4dpice dessa piramide
e dao fundamento de validade a todas as demais espécies normativas
dispostas pelo precitado sistema.

Isso mesmo: é a velha licdo kelseniana, onde toda producgao
normativa tem, necessariamente, assento noutra [relacao kelseniana de
subordinacgao e hierarquia de normas].

Convém colacionarmos a licao do Prof. Livre-Docente da
Puntificia Universidade Catdlica de Sao Paulo [PUC-SP] Roque Antonio

2
Carrazza®, para que:

“As normas juridicas apresentam-se hierarquizadas, no mundo do
direito, formando o que se convencionou chamar de ’'pirdmide
juridica’. Nela, a juridicidade de cada norma ¢é haurida da
juridicidade daquela que a suspende. Resulta dai, que a ordem
juridica, longe de ser um sistema de regras disposta no mesmo
patamar, é uma construcdo escalonada de diferentes niveis de
normas juridicas, onde a Constitui¢do, no dizer expressivo de Hans
Kelsen, '[...] representa o escaldo de Direito Positivo mais elevado’.
Em suma, o direito positivo caracteriza-se pela estrutura normativa
escalonada, onde a Constituigcdo possui a suprema hierarquia”.

Nao podemos nos olvidar do principio lapidado pelo professor
de Direito Publico e Eclesidastico [emérito] da Universidade de
Freiburg [Alemanha], Konrad Hesse , em sua obra “A For¢a Normativa
da Constituicio”, pugnando que o principio da for¢ca normativa da
Constituicao confere a esta plena eficdcia, ou seja, a todo o custo as
proposi¢cdes mandamentais ali elencadas devem ser observadas.

2 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 25.
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A ordem constitucional inaugurada irradia sua forca normativa
por todo o ordenamento juridico, criando uma barreira (1) formal, (2)
material e (3) interpretativa.

Essa obediéncia é, segundo pensamos, tridimensional, a saber:

(1) formal, que impde a obediéncia do respeito a
normatividade de edigao de lei (processo legislativo, art. 59 e ss., da
CRFB/88);

(2) material, ao tempo que determina o respeito aos preceitos e
principios [explicitos e implicitos decorrentes] contidos na
Constitui¢ao da Republica; e, ao fim

(3) interpretativa, que determina que qualquer espécie
normativa deve ser interpretada de acordo com a Constitui¢ao da
Reptublica, se a contrarid-la estaremos diante da seguinte situagao: - se a
espécie normativa contrariante é posterior a norma constitucional
contrariada, estaremos diante de situacao de inconstitucionalidade; -
se, ao revés, a espécie normativa contrariante é anterior, estar-se-a
diante de revogagao. E como o Supremo utiliza a expressao.

O item n. 3, retro, nos seduz sobremaneira. E que estamos no
terreno da interpretacdo conforme a constituigdo.

Trata-se [diz Rogério Greco, em seu Curso] de um método de
interpretacao através do qual o intérprete, de acordo com wuma
concepcao penal garantista, procura aferir a validade das normas
mediante o seu confronto com a Constituicgao.

Com efeito, o presente trabalho pauta-se em tema que,
particularmente, nos aflige sobremaneira: a teoria, a critica e a prdxis
da chamada assisténcia judicidria gratuita, que na verdade, até a sua
nomenclatura é contrdria a Constituicdo da Reptblica [é que nossa
ordem constitucional vigente determina a assisténcia juridica, que
veremos mais adiante ser género].

A aflicdo repousa, notadamente, na obrigatoriedade da
devolugao do valor ndao pago [taxas, selos, emolumentos etc., — art. 3°
da lei em apreco], aos cofres do Judiciario.

Essa obrigatoriedade perdura pelo periodo de 05 (cinco) anos
[art. 12], pois, ao final deste prazo, a obrigacao ficara prescrita. E, isso
mesmo, prescri¢do! A lei criou uma espécie de prescri¢ao, que, na
verdade esse nao seria o termo correto. E que se assim for, serd uma
espécie de obrigacdao matural, o que, convenhamos, ndao é o termo
correto.
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Pois bem.

Sobre essa lei, fazemos nossas as palavras do arguto [e amigo]

advogado cuiabano Thiago Ramos Varanda?, que bem faz um resumo
da parte geral da lei que ora nos ocupa:

“Sancionada em 05 de fevereiro de 1950, a Lei Federal n. 1.060,
dispde sobre as normas para a concessao de assisténcia judiciaria aos
necessitados, sendo que, no pardgrafo tunico do art. 2%, tem como
necessitado, para os fins legais, toda a pessoa cuja situa¢dao econdmica
nao lhe permita pagar as custas do processo ou os honorarios de
advogado, sem prejuizo do sustento proprio ou da familia.

“Ademais, o art. 3° desta Humanitdria lei dispde que a
assisténcia judicidria compreende isengOes sobre taxas judicidrias e dos
selos; emolumentos e custas devidos aos Juizes, C)rgéos do Ministério
Publico e serventudrios da justica; despesas com as publicagdes
indispensaveis no jornal encarregado da divulgacao dos atos oficiais;
indenizac¢des devidas as testemunhas empregadas; os honordrios de
advogado e peritos e, inclusive, as despesas com a realizagdao do exame
de cédigo genético - DNA que for requisitado pela autoridade judiciaria
nas agOes de investigacao de paternidade ou maternidade.

“Assim, seu art. 4° prescreve que a parte gozara dos beneficios
da assisténcia judicidria, mediante simples afirmacao, na propria
peti¢ao inicial, de que nao estd em condi¢des de pagar as custas do
processo e os honordrios de advogado, sem prejuizo préprio ou de sua
familia.

“Sendo que os paragrafos deste artigo determinam que se
presume pobre, até prova em contrdrio, quem afirmar essa condigao nos
termos desta lei, sob pena de pagamento até o décuplo das custas
judiciais.

“Prescrevem tais comandos legais que a impugnacao do direito
a assisténcia judicidria nao suspende o curso do processo e sera feita em
autos apartados.

3 Thiago Ramos Varanda é advogado militante na capital do Estado de Mato
Grosso (Cuiabd), a amizade que o autor deste trabalho nutre para com esse
causidico é de longa data, mais precisamente, deita raizes no disputadissimo
estagio na Procuradoria da Republica em Mato Grosso, onde trabalhamos na
mesma assessoria, 4° oficio, com os ilustres procuradores da Republica drs.
Ricardo Rage Ferro e Fernando Amorim Lavieri. O trecho que se colaciona foi
retirado de uma petigdo que nos foi apresentada, pelo amigo Thiago. Dai se vé o
quao sao primorosos os trabalhos por ele elaborados.
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“Importante ressaltar ainda que o art. 9° da lei em exame
impoe que os beneficios da assisténcia judicidria compreendem todos os
atos do processo, até decisao final do litigio, em todas as instancias”.

Em remate, aduz o jovem jurista: “E a parte final do art. 10
concede, inclusive, a concessao dos beneficios para os sucessores que
continuarem a demanda e que necessitarem de tais favores, na forma
estabelecida na lei em analise”.

Com efeito, ndao é por demais lembrar que a concentragao de
riquezas no Brasil assume patamar estratosférico, chegando na
expressao de que cerca de 10% das pessoas concentram 80% da riqueza
nacional [fndice de GINI, de 15.05.2008, do Instituto de Pesquisa
Economica Aplicada-Ipea].

Por essa razao a assertiva se impoe: a maioria das pessoas no
Brasil sao consideradas pobres, faticamente e pela ficcao legal. Com
essa ideia em maos, podemos divagar que, como a solugao de conflitos é
monopolio estatal [por intermédio da funcdo judiciaria do Poder] e,
levando em consideracdao a onerosidade dessa fungao dirimente de
conflitos [heterocomposicdo], constata-se da exegese do art. 19 do
Cdédigo de Processo Civil essa onerosabilidade:

“Salvo as disposi¢oes concernentes a justica gratuita, cabe as partes
prover as despesas dos atos que realizam ou requerem no processo,
antecipando-lhes o pagamento desde o inicio até sentenca final; e
bem ainda, na execucgdo, até a plena satisfacio do direito declarado

pela sentenca. §1% O pagamento de que trata este artigo serd feito

por ocasido de cada ato processual. § 2% Compete ao autor adiantar
as despesas relativas a atos, cuja realizacdo o juiz determinar de
oficio ou a requerimento do Ministério Publico”.

A seara penal nao fica longe da aludida onerosabilidade, é o
que dessume da letra do art. 804 do Cddigo de Processo Penal: “A
sentenca ou o acdrddo, que julgar a ac¢do, qualquer incidente ou recurso,
condenard nas custas o vencido”.

E por essa razio que a falta de disponibilidade financeira
compromete sobremaneira a possibilidade de arguir e defender-se em
Juizo. Em outras palavras: auséncia de dinheiro, analisando-se
isoladamente, pode ser sinénimo de auséncia de Defesa.
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E isso, em um Estado que se intitula democrdtico de Direito,
soa mal, nos deixa oprobrio.

Nesse sentido, concordamos com o pensar do professor Livre-
Docente da Académia de Direito da Universidade de Sao Paulo [USP]
Candido Rangel Dinamarco, que em suma aduz que em nosso sistema
juridico existe a figura do consumidor do servigo jurisdicional e que
essa € a tonica do acesso a Justiga, por isso mister que se amplie a via
de acesso a Justica como meio de evitar a perpetuacao de insatisfagoes
reprimidas e a consumacgao de decepg¢des que constituem fator de
generalizada insatisfagcdao social e instabilidade das instituigOes
democraticas, e até como fator de legitimidade da jurisdicao na
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sociedade brasileira contemporanea.”

Em classica passagem de sua obra [Acesso d Justi¢ca], o Prof.
Mauro Capelletti, brilhantemente leciona que:

“O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito
fundamental - o mais bdsico dos direitos humanos - de um sistema
juridico moderno e igualitdirio que pretende garantir, e ndo apenas
proclamar os direitos de todos”.

E a afirmacdo de um Direito Fundamental da pessoa humana,
intrinsicamente considerada: pelo simples fato de ser 'humano’!

Destarte, como o titulo deste trabalho bem explica, propomos
uma releitura da chamada assisténcia juridica gratuita, hoje [ou melhor
seria dizermos: até hoje] disciplinada pela Lei Federal n. 1.060, de 05 de
fevereiro de 1950.

Ao final, conclui-se que padece de auséncia de fundamento de
validade a sobredita norma, notadamente quando determina a
obrigatoriedade de ressarcimento dessa gratuidade, pelo beneficiario,
pelo periodo de 05 (cinco) anos.

Antes disso, mister tecermos o importante apanhado histdrico
do Direito em debate.

Assim  poderemos expor, com clareza, nossa linha
argumentativa.

E o que fazemos nos itens 2 e 3, abaixo.

4 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo, Sao Paulo:
Malheiros, 5a edigao, p. 91.
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2 — O cenario juridico existente ao tempo da edicao da Lei Federal n.
1.060/1950:

A rigor, melhor convercionarmos que a Lei Federal n.
1.060/1950 perdeu seu fundamento de validade em razdo de
superveniéncia de nova ordem constitucional.

E que somos partidarios da ideia de que por ocasido de
sucessao de ordens constitucionais, a novel ordem impde total
readequacao das espécies normativas inferiores, de modo que ocorrendo
alguma incompatibilidade, seja formal, material ou interpretativa

[interpretacdo conforme], deve ser ela tida como revogada.i

A Lei Federal n. 1.060/1950 foi editada sob a égide da
Constituicao 1946 (Constituicio dos Estados Unidos do Brasil). Referida
Constituigao foi a quinta de nossa historia e marcou o retorno do Brasil
a democracia.

Desse modo, o Brasil tinha acabado de sair da Constituicao de
1937, outorgada por Getulio Vargas em 10 de novembro daquele ano,
que violando a ordem democrdatica em vigor, instalou uma ditadura com
o golpe de Estado da mesma data.

Pois bem.

Nesse sentido, de rigor colacionarmos a li¢ao, sempre
hodierna, do Prof. Pinto Ferreira, em seu Curso de Direito Constitucional,
da editora Saraiva:

“[...] Dissolvidos os orgdos legislativos da Unido e dos Estados-
Membros, dominou a vontade despdtica do presidente transformado
em caudilho, a maneira do caudilhismo dominante nas Republicas
latino-americanas. Os Estados-Membros viveram sob o regime da
intervencgdo federal, sendo os interventores na verdade delegados do
presidente. A liberdade de imprensa e de opinido foi amordacada e
também dissolvidos os partidos politicos [...]”7.

Pois bem, essa é uma histéria triste de nosso pais. Mas,
felizmente, passou; por isso € for¢oso abdicarmos digressdes maiores!

5 No sentido do texto, deixamos claro a nossa preferéncia pelo termo revogacio
nao pelo ndo-recep¢do, uma vez que entendemos que este primeiro bem retrata o
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poder que uma nova ordem democratica-constitucional traz. Destarte, esse ¢é
termo utilizado pelo Supremo Tribubal Federal, nesses casos.
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Com efeito, analisando a Constituicao de 1946, encontramos o
fundamento de validade da Lei Federal n. 1.060/1950, no Capitulo II,
que estabelecia os Direitos e Garantias individuais, assim,
especificamente no art. 141, paragrafo 35, estabelecia:

"CAPITULO II
Dos Direitos e das Garantias individuais

Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a4 vida, a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)

§ 35 - O Poder Publico, na forma que a lei estabelecer,
concederd assisténcia judicidria aos necessitados”.

Chamamos a atencao para a cldusula de subordinacdo prevista
no citado pardgrafo 35: na forma que a lei estabelecer, bem como os
verbetes: concedera [e]l aos necessitados.

E cristalina a determinacdo de edicdo de lei futura, sob pena de
inaplicabilidade do Direito trazido, porque a lei estabelecerd o que de
Direito sobre a tematica.

S6 ha esta interpretacao.

Destarte, nao se trata de uma nogao tdao simples que se
imponha naturalmente, como algo de per si evidente que dispensaria
qualquer esforgo para gizar-lhes os contornos abstratos da tematica que
ora nos ocupa.

Com efeito, pelo que se vé, a Constitui¢ao de 1946 assegurou o
Direito a assisténcia judicidria [e ndo juridica, ainda], mas, condicionou
a plena aplicabilidade desse Direito a edig¢ao de lei futura.

E a lei finalmente deu seu ar de graca, sendo editada o diploma
que ora nos ocupamos: Lei Federal n. 1.060/1950, aproximadamente,
entao, 04 (quatro) anos depois.

E dizer, nosso legislador hd muito se mostra letdrgico em
matéria de implemento e asseguramento de Direitos. Isso sem entrar no
mérito da atecnia desenvolvida.
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3 — Da Constituicdao de 1946 a atual ordem constitucional vigente -
teoria da aplicabilidade das normas constitucionais do Prof. José
Afonso da Silva:

Desde a edi¢cao da Lei Federal n. 1.060/1950 nosso pais foi
agraciado com outras trés Constitui¢coes [1967, 1969 e 1988].

Pontuemos o assunto nessas trés Constitui¢cdes nacionais.

A Constituigao de 1967 também assegurava a assisténcia
judicidaria [e ndo juridica, ainda] aos necessitados. A disposicao
encontrava previsao no art. 150, § 32, que dizia:

”150, § 32. Sera concedida assisténcia Judicidria aos
necessitados, na forma da lei”.

Da disposicao acima plasmada verifica-se: garante-se a
assisténcia judicidria aos necessitados, na forma que a lei estabelecer.
Ha evidente subordinacao do Direito a uma espécie normativa, que a
Constituicdao em tela, textualmente, concedeu a lei ordinaria.

Na Constituicao de 1969, que a bem da verdade foi a emenda

constitucional n. 01, de 17 de outubro de 1969§, encontrou-se idéntica
previsao, é o que vé da exegese do art. 153, § 32, que pela identidade do
mandamento é despiciendo colacionarmos.

Vale frisar que em todas as disposi¢cdes constitucionais
asseguradoras da assisténcia judicidria [e ndo juridica], antes da ordem
de 1988, vemos a subordina¢ao da operacionabilidade desse Direito, a
edi¢do norma futura reguladora:

6 Conforme deixamos antever, em verdade ndao ha que se falar em Constituicdo de
1969. Perfilhamos o entendimento de parte da doutrina nacional no sentido de
que nado é realmente Constituigdo, mas tdo-somente uma emenda a Constituigao
de 1967. Tanto é verdade que a prépria Constituicdo da Republica de 1988,
quando aborda a ordem constitucional anterior, se refere a Constitui¢ao de 1967:
Vejamos alguns exemplos: "Art. 28. Os juizes federais de que trata o art. 123, § 2°, da
Constituicdo de 1967, com a redacido dada pela Emenda Constitucional n® 7, de 1977, ficam
investidos na titularidade de varas na Sec¢do Judicidria para a qual tenham sido nomeados ou
designados; na inexisténcia de vagas, proceder-se-d ao desdobramento das varas existentes. (...)
Art. 34. O sistema tributdrio nacional entrard em vigor a partir do primeiro dia do quinto més
seguinte ao da promulgacdo da Constituicdo, mantido, até entdo, o da Constituicido de 1967,
com a redagdo dada pela Emenda n° 1, de 1969, e pelas posteriores.§ 1° - Entrardo em vigor com
a promulgagdo da Constituicdo os arts. 148, 149, 150, 154, 1, 156, 111, e 159, I, "c”, revogadas
as disposi¢oes em contrdrio da Constituicdo de 1967 e das Emendas que a modificaram,
especialmente de seu art. 25, III. (...)" . Pelo que se vé, o constituinte ndo considera a
Constitui¢do de 1969, uma real constituigao.


http://Emendas/Emc_anterior1988/emc07-77.htm

- vemos, nas trés ultimas Constitui¢cdes, a expressdo "na
forma da lei”, denotando-se, claramente que a regra da assisténcia
judiciaria [e ndo juridica] se enquadrava como norma constitucional
de eficacia limitada, constituindo preceito que reclama, em carater
imperioso, para efeito de sua plena incidéncia (eficacia), o trabalho
legislativo concretizador do mandamento nela positivado. Nesse
sentido, ausente a norma [signo: na forma da lei, por exemplo], nao se
revela possivel a ado¢dao imediata do Direito nela trazido.

A equivaléncia da subordinagao acima citada repousa, p. ex.,
em dias atuais, na norma contida no art. 5%, inciso VI, que diciplina que:
” z . . 7 . A . .

¢ invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos
locais de culto e a suas liturgias”, ou em: "é assegurada, nos termos da lei,
a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de
internacdo coletiva”, inciso VII [os grifos sao nossos].

E assim por diante.

Com mais vagar, trouxe a Constituicdo de 1946 um Direito,
mas reservou a normatizagao/operacionalizagao deste a atividade do
legislador ordindrio, que assim o fez com a edigao da Lei Federal n.
1.060/1950.

Com efeito, a despeito de antevermos a classificagdao da norma
constitucional da assisténcia judiciaria nas Constitui¢oes de 1946, 1967,
1969, ainda assim se mostra necessdrio a digressdao sobre assunto que ja
é um cldssico do Direito constitucional: a Teoria da Aplicabilidade das
Normas Constitucionais.

S6 assim poderemos entender o porqué do advento da lei que
ora nos ocupa e, nao mais porque, que a atual Constituicao da
Republica traz norma completa sobre a matéria de assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.

O emérito Professor Titular aposentado da Universidade de
Sido Paulo [USP], JOSE AFONSO DA SILVA, cunhou uma das obras-
primas do Direito Constitucional nacional: a sua teoria sobre a
classificagao das normas constitucionais, em sua obra, hoje classica e
ndo menos de leitura obrigatdria, Aplicabilidade das Normas
Constitucionais, obra esta que lhe rendeu a cadeira de Direito
constitucional da lendéaria académia de Direito nacional da Universide
de Sao Paulo [USP]. Seriam: (1) normas de eficdcia plena, (2) contida e
(3) limitada.



Normas constitucionais de eficacia plena [diz o Prof. José
Afonso da Silva] seriam aquelas que, desde a entrada em vigor da
Constitui¢ao, produzem, ou tém possibilidade de produzir, todos os
efeitos essenciais, relativamente aos interesses, comportamentos e
situagoes, que o legislador constituinte, direta e normativamente, quis
regular [remédios constitucionais, v.g.].

Em linguagem mais modesta das do mestre: sdo normas
constitucionais que tém a sua aplicacdo imediata, direta, integral,
independentemente de legislacdo ulterior para a sua operatividade.
Podemos citar como tipico exemplo, a norma estampada no art. 5°,
inciso XI, que aduz ser: "a casa é asilo invioldvel do individuo, ninguém
nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de
flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinacgdo judicial”.

As normas constitucionais de eficacia contida sdao as que o
legistador constituinte [originario ou reformador] regulou de forma
suficiente determinada matéria, contudo autorizou o poder publico, nos
termos da Lei, restringir [mas nunca aumentar] seu alcance, uma vez que
a Constiuigao ja as concebeu com a abrangéncia devida.

Em linhas gerais, as normas constitucionais de eficdcia contida
sao aquelas de aplicabilidade imediata, integral, plena, entretanto,
destarte, podem ter seu alcance reduzido por ocasidao de atuagao do
legislador infraconstitucional. Costuma a doutrina chama-las de normas
de eficdcia redutivel ou restringivel.

Podemos citar, como exemplo dessa espécie de norma
constitucional, o mandamento contido do art. 9°, paragrafo primeiro,
que disciplina: "A lei definird os servicos ou atividades essenciais e dispord
sobre o atendimento das necessidades inadidveis da comunidade”.

Ou, mais cristalinamente, vemos sua face na disposigao
expressa no art. 5% inciso XIII, quando diz que: "é livre o exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissio, atendidas as qualificacoes
profissionais que a lei estabelecer”, os grifos sdao nossos.

Ja as normas constitucionais de eficacia limitada sao o nosso
foco. Sao normas que cuja eficacia plena depende de legislagao futura. E
limitada porque nao é plena, mas ainda assim tém eficacia juridica.

Dissemos eficdcia pelo fato de a doutrina gizar-lhe sentido
negativo que implica, em linha principioldgica, e sempre que possivel,
a revogacao de todas as normatizacdes preexistentes que lhe sejam



contrarias.

Com efeito, essas mnormas teriam wuma aplicabilidade
completamente diversa das duas anteriores. Sua aplicabilidade, como
predito sera indireta, ou seja, vai depender da conjugacao de alguma
outra vontade [legislativa-infraconstitucional]. Ou, outrossim, de
alguma condigao, tera uma aplicabilidade mediata.

O Prof. José Afonso da Silva as subclassifica em:

Normas de principio institutivo ou organizatdrio: que seriam
aquelas que dependem de um ato intermediador para dar forma ou
estrutura a institui¢des por ela previstas. Criam uma determinada
institui¢ao, mas sem estabelecer a sua estrutura, deixando para a lei o
tazer. Como exemplo poderiamos apontar o disposto no art. 102,
paragrafo 1° da Constituicao da Republica, que trata da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental.

Como antevisto, toda norma constitucional detém parcela de
eficdcia, o que pode nao ter é a chamada eficdcia positiva (e, destarte,
assim ficarda enquanto nao for devidamente regulamentada pelo
legislador ordinario), mas terd eficdcia negativa (que, como dito, a
revogacdo de todas as normatizacdes preexistentes que lhe sejam
contrarias).

Podem ser: Normas Impositivas e Facultativas.

As primeiras como no caso do Direito de greve,
obrigatoriamente, tem que ser regulamentado. As segundas, impde uma
faculdade e nao uma obrigacao, como é o caso do art. 154 da
Constituicao da Republica quando aduz que: "A Unido poderd: I -
mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior, desde
que sejam ndo-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de cdlculo
proprios dos discriminados nesta Constitui¢do; 1l - na iminéncia ou no caso
de guerra externa, impostos extraordindrios, compreendidos ou ndo em sua
competéncia tributdria, os quais serdo suprimidos, gradativamente, cessadas
as causas de sua criacdo”.

Normas de Principio Programdtico: que sdao as que estabelecem
diretrizes ou programas de acao a serem implementados pelos poderes
publicos. Trazem, dessarte, um programa a ser implementado.
Estabelecem uma meta, um objetivo, um fim a ser alcangado e vai caber
aos poderes publicos atingi-lo.

A rigor, nao estabelece os meios a serem utilizados, aduz qual
o fim deve-se buscar. Nesse sentido, é exemplo o art. 3° da Constituigao



da Republica, que sdao os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil. Nossa Constitui¢ao os elege, mas, todavia, ¢é
silente no sentido de como alcancar tais fins.

Devemos, a despeito de fugir do tema aqui perquirido (mas a
fazemos por rigor cientifico), plasmarmos o entendimento de alguns
autores no sentido de repulsa a tais normas, programaticas. Autores
como o grande professor portugués Gomes Canotilho, que decretam a
morte de tais normas. Para o renomado professor, as normas
programaticas devem ser repelidas. Deve este descrédito por causa da
experiéncia européia, que ndo foi bem sucedida, chegando a ser
apelidada de conselhos.

Contudo, hoje, as Constitui¢des nao tem meros conselhos, sao
sempre normas. As normas programaticas sao vinculantes. Obrigam o
legislador a nao contraria-las, textualmente e principiologicamente.

Pugnamos o entendimento de que o constituinte se vale das

normas programaticas em dois casos’: (1) para protelar uma decisdo
politica; e (2) constitucionalizac¢do dlibi (expressao cunhada pelo Prof.
Marcelo Neves, em sua obra "A Constitucionalizagio Simbdlica”): por
algumas ocasidoes, um Direito é positivado na Constituicao tao-somente
com escopo de demonstrar uma identidade de valores entre o
constituinte (origidrio ou reformador) e a sociedade, mas, entretanto,
desprovida da intencao de implementd-los na pratica.

Nesse sentido o Prof. Marcelo Neves aduz que a
constitucionalizacdo simbdlica pode ser, até certo ponto, util em
determinado sentido, se houver uma parcela da populagao que cobre a
sua implementacgao. Facil ideia.

Mesmo assim possuem eficdcia. Nesse ponto, esclarecedora é a
licao do Prof. Ingo Wolfgang Sarlet, que aduz: “[...] Os direitos
fundamentais sociais de cunho prestacional, independentemente da forma de
sua positivagio (mesmo quando eminentemente programdticos ou
impositivos), por menor que seja sua densidade normativa ao nivel da
Constitui¢do, sempre estardo aptos a gerar um minimo de efeitos juridicos, jd
que mndo hd mais praticamente quem sustente que existam normas
constitucionais (ainda mais quando definidoras de direitos fundamentais)

destituidas de eficdcia e, portanto, de aplicabilidade.§

7 A doutrina é copiosa nesse sentido.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988.
Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, n® 10,
janeiro, 2002. Disponivel no seguinte enderego eletronico:
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Cumprida, em vagar merecido, a digressao retro, continuemos.

Empds a definicdo de norma constitucional de eficéacia
limidada, fica facil entender que quando a Constituicao da Republica
usa a expressao: na forma da lei [art. 225, § 4°]; nos termos da lei [art.
5¢, VIII; fixada em lei [art. 5°, VIII]; na forma em que a lei estabelecer
[art. 5°, XII]; nos termos e nos limites definidos em lei especifica [art.
37, VIII; etc., esta se referindo as normas constitucionais de eficacia
limitada, que a despeito de viger, necessitam de lei infraconstitucional
para gizar-lhe contornos de capacidade de execucao.

Desse modo, aplicando a teoria aqui invocada, podemos
afirmar que, em linha tedrica, a normatizagao quanto a assisténcia
judicidria [e ndo juridica] gratuita era, antes da Constitui¢ao da
Republica de 1988, norma de eficacia limitada, e ndo plena.

s

E dizer, as Constituicoes de 1946, 1967, 1969 deram total
liberdade ao legislador infraconstitucional disciplinar o Direito a
assisténcia judiciaria.

4 - A normatizacdo constitucional vigente quanto a assisténcia
juridica [e ndao mais judiciaria] gratuita e sua insercao na teoria do
Prof. José Afonso da Silva:

A atual ordem constitucional eleva como Direito Fundamental
a assisténcia juridica integral e gratuita, nos seguintes termos:

"LXXIV - o Estado prestard assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

Vémos agora a normatizagao constitucional quanto a
assisténcia juridica, ndo mais apenas judicidria. Esses termos guardam
suas diferencas.

A bem da verdade, assisténcia juridica é o género que
compreende a assisténcia juridica gratuita em sentido estrito, a
assisténcia administrativa gratuita, a assisténcia judicidria gratuita e a
gratuidade de justica.

Nao nos cabe aqui diferencid-las, sendo pertinente, tao-
somente, tratar da assisténcia judicidria, tal como disciplinado na Lei
Federal n. 1.060/1950.

<http://www.direitopublico.com.br/pdf/REVISTA-DIALOGO-JURIDICO-01-2001-INGO-SARLET.pdf>.
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Nao quer isso dizer que somos contrdrios a sua aplicagao,
analogicamente, em processos outros que nao judiciais, isso pelo fato de
a Constitui¢ao da Republica assim disciplinar, mormente pela locugao
"assisténcia juridica", que como antevemos é género.

Nao vemos como coadunar com o pensamento do Prof. Glauco

9 . o .
Gumerato Ramos™, que aduz ser a norma prevista no inciso supracitado
o

[LXXIV, do art. 5°] norma constitucional de eficicia contida ou
restringivel.

Destarte, ndao ha como adequar o presente mandamento
constitucional na espécie criada pelo Prof. José Afonso da Silva, qual
seja norma constitucional de eficdcia contida.

Com efeito, como ja dexamos antever no decorrer deste
trabalho, normas de eficdcia contida sao as que o legislador constituinte
[origindrio ou reformador] regulou de forma suficiente determinada
matéria, contudo autorizou o poder publico, nos termos da Lei,
restringir [mas nunca aumentar] seu alcance.

E essa autorizacdao ha sempre que ser expressa, nunca implicita
e muito menos ao talante do interprete assim a conceituar, sob pena de
humores e azares [de infindaveis contrastes] contaminar a efetiva e
verdadeira determinacao da eficacia da norma constitucional.

Em linhas gerais, na linha ideoldgica que lancamos neste
trabalho, as normas constitucionais de eficdcia contida sdao aquelas de
aplicabilidade imediata, integral, plena, entretanto, destarte, podem ter
seu alcance reduzido por ocasido de atuacao do legislador
infraconstitucional.

Essa a razao de nao aceitarmos outra classificacao senao a de
norma constitucional de eficdcia plena.

O pensar dos que adotam o entendimento de que a norma
concessora da assisténcia juridica gratuita [CRFB, art. 5° inciso
LXXIV], é nessa diretriz [norma constitucional de eficdcia contida] pelo
fato de a lei poder restringir o alance da norma, como o fez no caso da
Lei Federal n. 1.060/1950.

s

E que quando o legislador aduz que "o Estado prestard
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos”, em nenhum momento estabeleceu qualquer
ressalva ou limite capaz de se completar com edigao de lei.

9 RAMOS, Glauco Gumerato. Assisténcia Juridica Integral ao Necessitado, in RT n®
765, p. 51.



E dizer, ndo limita a plena incidéncia que aqui se afirma.

Em verdade, a lei ja existia e se fosse vontade do constituinte
limitar esse Direito Fundamental teria o feito, pelo simples fato de ja
existir limitagdao em vigor [estamos nos referindo as limita¢des impostas
pela Lei Federal n. 1.060/1950, notadamente a obrigatoriedade de
pagamento das custas, desde que possa fazé-lo, sem prejuizo do
sustento proprio ou da familia, se dentro de cinco anos, a contar da
sentenca final, o assistido ndo puder satisfazer tal pagamento, a
obrigacdo ficard prescrita — exegese do art. 12 da citada Lei].

Dessa forma, o constituinte origindrio nada disp6s no sentido
de autorizar o legislador infraconstitucional [menos forte] a limitar o
alcance da norma deitada no art. 52, inciso LXXIV.

E paradoxal pensar em sentido contrario.

A norma contida no art. 5° inciso LXXIV ¢é norma
constitucional de eficacia imediata e plena, isso pelo fato de a
Constituicao da Repulica nao mais condicionar a prestagcao da
assisténcia juridica integral e gratuita a elaboragao de qualquer espécie
normativa [Lei, Decreto, ato administrativo etc.].

Assim, o mandamento constitucional produz efeito desde logo.

Ora, analisando a exegese do art. 5%, inciso LXXIV: "o Estado
prestarda assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos", é possivel se extrair todos os efeitos dela
esperado, sendo assim, a afirmacao de ser este mandamento de eficdcia
imediata e plena se impde por seus proprios termos.

Por isso, na classica classificacao das normas constitucionais
proposta pelo Prof. José Afonso da Silva, a norma que assegura a
assisténcia juridica integral e gratuita é norma constitucional de
eficacia plena.

Assim, com o perdao de sermos um tanto pleondstico, temos
para nds que a garantia de assisténcia juridica, tal qual plasmada no
art. 5%, inciso LXXIV, é um Direito, por si bastante, nos termos da
Constituicao da Republica, ou seja, a norma contida no precitado inciso
constitucional, é por si sé suficiente para gerar o Direito nela previsto.

Nao venhamos dizer que a questao de limitacao se impoe;
levando-se em considerac¢do a onerosidade da Justica ou lograr éxito do
Judiciario, no sentido de operacionalidade, a esse preco. Isso nao!



5 — Cerne da problematica: da revogacdao, em razdo do advento da
Constituicao da Republica de 1988, da obrigatoriedade do pagamento
das custas — disciplina da Lei Federal n. 1.060/1950:

Determina o art. 12 e 13, respectivamente, da Lei Federal n.
1.060/1950:

"Art. 12. A parte beneficiada pelo isengcdo do pagamento das
custas ficard obrigada a pagd-las, desde que possa fazé-lo,
sem prejuizo do sustento proprio ou da familia, se dentro de
cinco anos, a contar da sentenca final, o assistido ndo puder
satisfazer tal pagamento, a obrigacdo ficara prescrita.

"Art. 13. Se o assistido puder atender, em parte, as despesas
do processo, o Juiz mandard pagar as custas que serdo
rateadas entre os que tiverem direito ao seu recebimento”.

Sobeja cristalinamente a determinagao do legislador no sentido
de que o beneficidrio deve pagar as custas [mutatis mutandis, o
beneficio em si], na hipdtese de o fazer sem prejuizo do sustento
proprio ou da familia, se dentro de cinco anos, a contar da sentenca
final. Se assim ndo o puder, a obrigagao prescrevera.

Rememorando o que ja foi dito: na ocasido da edigdo da lei em
comento a ordem constitucional assim permitia que o legislador
infraconstitucional se portasse: disciplinando o alcance da norma
concessora de assisténcia juridica, e o legislador assim o fez, editando a lei
em tela.

Para sermos mais enfaticos: a determinacao da assisténcia
judicidria, antes do advento da ordem constitucional de 1988, se
revestia de norma constitucional de eficdcia limitada.

Hoje, na vigéncia na ordem constitucional cidada, ja& nao ¢é
mais assim. Temos normatizacao, pelo constituinte, suficiente para o
exercicio, carecendo de fundamento de validade a determinacao contida
na lei no sentido da obrigatoriedade [em cinco anos] do pagamento das
custas afastadas pelo deferimento da assisténcia juridica gratuita.

Reafirmemos: a norma inscrita no art. 5%, inciso LXXIV: "o
Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos, é norma constitucional de
eficadcia plena e imediata, dispensando qualquer normacdao no sentido



de lhe gizar eficdcia.

Por isso, nao pode a norma, de 1950, prevalecer em face da
nova ordem constitucional. E que a Constituicio da Reptblica no
precitado inciso do art. 5° é silente a esse respeito: limitar [obrigar a
devolucdo do quantum do beneficio].

A hipotese de devolugao do valor do beneficio, pelo periodo de
05 (cinco) anos é esdruxula.

Nesse sentido, o Prof. Ridalvo Machado de Arruda faz
importante observacao quando aduz:

"Ora, a se admitir tal entendimento, seria impor ao pobre a
esdrixula condi¢cdo de ficar na miserabilidade até que se
completassem os cinco anos, s6 para ndo ter que pagar 0s
honordrios advocaticios do vencedor”.

Concordamos integralmente com o ilustrissimo professor. E
mesmo um contrasenso pensarmos da forma tal qual estabelecida pela
lei e consolidada pela jurisprudéncia.

6 — Conclusdao do trabalho:

Ao longo do preliminar estudo dessa temdatica, um ponto
gostariamos de deixar claro: o acesso a Justica de fato [e de Direito]
revela-se como Direito fundamental do cidadao, que por vezes nem um
trocado tem em seu rasgado bolso.

Por isso se vé compelido a bater as portas do Judicidrio
[funcao ultima do Poder que se ocupa em solucionar conflitos], em
contrapartida, para um Estado que se declara Democrdtico Direito, ao
minimo deve assegurar, de forma digna [CRFB, art. 1° III], a
oportunidade se vé-lo [esse cidaddao de bolsos rasgados] resolver suas
pendengas no lugar erigido como ideal pela Lei Maior, e ndo pagar por
isso.

E dizer: Estado nado é fisco dos desafortunados. Nao pode
lograr operacionalidade a esse preco: afastar os humildes de sua graca
solucionadora de litigios.

Pois bem, essas sao [com a ressalva de outras, que aqui nao
caberiam, sob pena de sermos exaustivos] as conclusdes que retiramos
do modesto estudo da problematica posta:



Primus: a norma contida no art. 5% inciso LXXIV ¢, segundo
classificagao cunhada pelo emérito Prof. José Afonso da Silva, norma
constitucional de eficdcia plena, dispensando qualquer normacgao futura
no sentido de lhe gizar eficdcia, eis que os contornos ja estao
[suficientemente] dispostos na Constitui¢ao da Republica.

Secundus: exigir a devolucdo do valor do beneficio
[entendemos que, a rigor, ndo poderiamos gizar como beneficio, uma
vez que Direito ndo é beneficio, por isso ndo se pleiteia Direito, se
requer!], entretanto, superado o embate terminologico, é uma afronta
ortogonal a normacgao exarada pela Constituicao da Republica que,
literalmente, ndo condiciona a eficacia e o exercicio do Direito a
assisténcia juridica [e ndo mais tao-s6 judicidria], a edigao de qualquer
espécie normatica posterior a ordem constitucional.

Deste modo, mister erigirmos a normagao contida no inciso
LXXIV de plena aplicabilidade, irradiando seus efeitos sem que
demande interpretagao, condicionamentos e/ou obediéncia de qualquer
espécie normativa.

Tertius: nao somos radicais [a esse tanto] de dispensarmos o
trabalho instrumental do legislador ordindrio, no sentido de gizar de
concretude forense, a abstracao da norma constitucional concessora da
assisténcia judicidria.

E dizer, como a norma constitucional aduz que: "o Estado
prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos", ha determinacao no sentido de que:

(1) o Estado tem o dever de prestar assisténcia juridica integral
e gratuita; mas ha uma condicionante nessa cldusula [que entendemos
ser ai a razdo das ilustres vozes que defendem ser esta uma norma
constitucional de eficdcia contidal, que é,

(2) as pessoas que comprovarem insuficiéncia de recursos.

Dessa forma abre-se um leque de questionamentos, dentre os
quais o mais importante, talvez, seria: como serd a aferi¢gdo dessa
insuficiéncia de recursos?

Por isso, em finalizacdo deste despretencioso pensar,
entendemos aceitdvel que a norma discipline exclusivamente a
questdo processual do pedido de assisténcia juridica, deixando o
Direito material inc6lume, tal qual estampado em nossa Constituicdo
da Republica.

E dizer, como ha determinacdo expressa no sentido do direito
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ser assegurado aqueles que nao tém suficiéncia de recursos, nada mais
razoavel disciplinar como perquirir essa constatacdo, mas tao-somente
isso, nada mais.

Desta forma, a limitacao, em sentido diverso do que aqui se
pontua sera flagrantemente incompativel com a nossa Lei Maior.

A obrigatoriedade de se devolver [aos cofres publicos, leia-
se: Estado], nao passa pelo crivo estabelecido pela Constituicao da
Republica de 1988.

Afirmar o contrario, com fundamento na operacionalidade do
sistema e na onerosidade do processo judicial, ndo passa de falacia,
recurso que mitiga a cidadania, e isso é insustentavel, uma vez que
esta é fundamento de nossa Republica [CRFB, art. 1° inciso III.
Socorrer-se ao Judicidrio é exercer a Cidadania, ndo se podendo dela
preterir, sob pena de ferir de morte a Constituicao da Republica.

E isso, nao podemos admitir, devemos fazer valer os Direitos
tdo duramente conquistados, notadamente os que buscam uma
igualizacao do povo, daquele que mal sabe declinar seu préprio nome,
enfim: de todos, porque o Brasil é um pais de todos e nao de poucos.

-

E esse, com a cldusula de inesgotamento do assunto, nosso
pensar.

*Fernando Cesar Faria é graduando em Direito pela Universidade Federal de
Mato Grosso (5° Ano), ex-estagidrio do Ministério Publico do Estado de Mato
Grosso, ex-estagidrio da Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso, ex-
estagidrio da Procuradoria da Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso,
ex-estagiario do Ministério Publico Federal (Procuradoria da Republica em
Mato Grosso), ex-Inspetor de Menor, voluntdrio, exercendo suas atividades
em regime de plantdo na comarca de Varzea Grande-MT, atual servidor
publico efetivo do Ministério Publico do Estado de Mato Grosso. Autor de
artigos juridicos.
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