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SUMARIO: 1 — O texto Constitucional atual. 2 — Negacao de
principios. 3 — A caridade nao é sua fonte. 4 — Breve historia. 5 — No
Brasil. 6 — Conceito de necessitado. 7 — Prova da condicao. 8 —
Defensoria Publica, 9 — Assisténcia Judiciaria e Justica Gratuita.

I — Encontra-se na atual Constitui¢cao: “O Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos” (art. 590 —LXXIV). “Compete a Uniao, aos
Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: XIII —
assisténcia juridica e defensoria publica” (art. 24. XIII). “A
Defensoria Piblica é instituicao essencial a funcao jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a orientagao juridica e a defesa, em todos os
graus, dos necessitados, na forma do art. 50, LXXIV”, ( art. 134)

Paragrafo Unico — “‘Lei Complementar organizara a Defensoria
Piblica da Uniao e do Distrito Federal e dos Territorios, e prescrevera
normas gerais para sua organizagao nos Estados em cargos de carreira,
providos, na classe inicial, mediante concurso publico de provas e
titulos, assegurada a seus integrantes a garantia da inamovibilidade e
vedado o exercicio da advocacia fora das atribuigoes institucionais”
(art. 134 e seu paragrafo Gnico).

2 —Quando se fala no direito em ‘‘devido proceso legal’’ ou em
“isonomia no processo” nao se pode fugir ae tema referente a
assisténcia judiciaria, ou, na dic¢ao mais abrangente da atual
Constituicao, a ‘“‘assisténcia juridica integral e gratuita aos
necessitados”’.

A auséncia dela constitui negativa dos dois direitos.

3 — O instituto nao tem a sua fonte no sentimento de caridade.
A caridade repele o Direito. No dizer de Franceschini (“Beneficio da
Pobreza”, pag. 17) a caridade podera cooperar com este Direito. Sera
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sua cooperacao grandemente benéfica, produtora da paz e do bem.
Entretanto, a caridade nao basta para cumprir a tarefa de satisfazer tal
necessidade, sendo, para tanto, insuficiente e impotente. A
assisténcia juridica precisa de estabilidade, organizagao e regularida-
de, que nao se encontra na caridade, mas so em fungao estatal.

4 — A assisténcia juridica é funcao do Estado moderno.

Na historia antiga nem sempre o Estado atendeu a esta
necessidade.

No procedimento romano da primeira época, era preciso fazer
um deposito, o ‘‘sacramentum’’. Nada de certo existe quanto aos que
nao podiam depositar. No periodo formulario cessou o deposito. A
defesa era facultada a qualquer um. Patenteada a necessidade de
condic¢ao técnica do defensor, o pretor passou a nomear-lhe advogado
quando nao tivesse. |

Em uma “Novela” de Justiniano ordena-se a justica gratuita aos
necessitados.

No século IV, os concilios haviam ordenado aos bispos que
destinassem certas pessoas a assumir a defesa dos pobres.

No século XIII, em varios Estados da peninsula italiana,
adotaram-se posicoes semelhantes.

Nos tribunais eclesiasticos nao se permitia aos juizes aceitar
remuneracao e nem poderiam reembolsar-se das despesas quando se
tratasse de necessitado.

O sistema de justica gratuita foi admitido nas Ordenagoes do
Reino (Mario G. de Souza - “O Advogado”, pags. 310 ss).

9 — No Brasil, foi a partir de 1934 que a assisténcia judiciaria foi
inserida na Constituicao. Omitida em 1937, volta em 1946.
Permanece nas seguintes. '

Sempre se admitiu, ao lado da competéncia da Unido para
legislar, a competéncia dos Estados-membros e até do municipio.

A primeira norma federal sistematizando o assunto foi o decreto
np 2,457 de 08-02-1897, para o Distrito Federal, usada também pelos
Estados.
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O primeiro Estatuto da OAB, de 1931, em seu art. 91, colocou
a Assisténcia Judiciaria sob a tutela da Ordem.

Depois de merecer disposicoes no CPC de 1939, surge a Lei
1.060, de 05-02-50, que, com alteracoes posteriores, regula a
matéria.

O atual Estatuto da OAB, que é a lei n9 4.215, de 27-04-1963,
em seus artigos 90/95 contém dispositivos que complementam a
assisténcia judiciaria.

6 — Nas atuais Constituicoes, algumas proclamam que a justica é
gratuita para todos, como as da Bolivia, Cuba, México, Nicaragua.
Outras, como a nossa, somente concede a gratuidade para os
necessitados.

O conceito de necessitado, entre nos, nao é coincidente com o
de miseravel. E necessitado, para usufruir do beneficio “todo aquele
cuja situacao econdmica nio lhe permita pagar as custas do processo e
os honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento proprio ou de
sua familia”, segundo o art. 49, paragrafo Gnico da lei 1060 de
05-02-1950.

7 — O art. 49 da mesma lei, na alteracao resultante da lei 7.510,
de 04-07-86, dispoe que “presume-se pobre, até prova em contrario,
quem afirmar essa condicao e, com a simples afirmacao, gozara dos
beneficios da lei.

A disposicao da atual Constituicao, no entanto, como esta
acima, diz que a “‘assisténcia juridica integral e gratuita sera prestada
pelo Estado aos que comprovarem a insuficiéncia de recursos”.

Teria havido um retrocesso levando os necessitados a comprovar
a insuficiéncia, quando a sua simples afirmac¢ao, sem prova alguma,
era suficiente, havendo uma inversao no onus da prova, isto €, quem
deveria provar o contrario seria a outra parte.

Lembre-se que a simplificacao obedeceu a uma politica de
desburocratizacao.

Para evitar que o necessitado tenha que enfrentar filas, com o
fim de obter a prova de sua condigao, interpretando a lei de acordo
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com o0s seus fins sociais, deve-se entgnder que a prova exigivel
continua a ser a simples afirmacao da condi@io de necessitado.

8 -~ Vé-se da atual Constltuncao qne*& Defeusona Pablica, que
sera orgunizada em carreira, é o Orgao que cuxdata da “‘assisténcia
juridica integral e gratuita”.

Atualmente a lei 1.060, de 05-02-50, e o Estatuto da OAB, ja
estabelecem que cabera ao Estado o servigo de assisténcia judiciaria, e
s0 onde nao houver o servigo a defesa dos interesses do necessitado
cabera 2o advogado indicado pela OAB ou pelo Juiz onde nao houver
orgao da DAB. '

9 — Cumpre, finalmente, fazer a distincao proclamada por
Pontes de Miranda (“Comentarios a Constitui¢io de 1867, vol. V,
pag. 601).

Deve-se distinguir & Assisténcia Judiciaria da Justica Gratuita.
Esta é mais resiritiva, Censtitui em dispensa provisoria das despesas,
exercivel em relacao juridicaprocessual. Aquela é o servico estatal que
tem por {im além da dispensa provisoria das despesas, a colocagao de
um profissional a disposi¢cao do necessitado.
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