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The waiver of fees is a possible solution to grant free access
to the Judiciary to those who may be unable to pay for it.
However, if indistinctively granted, it may lead to frivo-
lous litigation. The present paper explores the Law and
Economics of waiver of fees to identify the incentive
structure created by litigation gratuitousness and associat-
ed social consequences.
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1. Introdugao

m dos objetivos do direito processual moderno ¢ democratizar o acesso ao Judicidrio, nao

permitindo que a pobreza seja um empecilho para que cidadaos tenham o direito de ver

questoes de seu interesse discutidos em juizo, evitando segrega¢des sociais em fungao da

renda. Nao por outra razdo, o “livre acesso ao Judicidrio” foi alcado ao status de cldusula

pétrea, prevista no art. 5°, XXXV, da CF/88. Para atender a essa necessidade, o legislador
criou a0 menos duas maneiras de se litigar sem custas sucumbenciais ou despesas processuais: i) liti-
gar nos juizados especiais ou ii) ser beneficidrio da assisténcia judicidria gratuita (AJG)*. O presente
trabalho explora as implicacoes estratégicas da AJG.

A AJG foi instituida pela Lei n° 1.060/50, segundo a qual serdao beneficiados com isengao de
despesas processuais e de honordrios sucumbenciais e periciais “todo aquele cuja situagio econdmica
nao lhe permita pagar as custas do processo e os honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento
préprio ou da familia™. Curiosamente, para fazer jus a esses beneficios nao héd necessidade de com-
provar sua situac¢io de “juridicamente pobre”: basta a simples declaragio desse fato, sendo 6nus da
outra parte provar o contrario’. Apenas no caso do pedido ser feito de ma-fé, pode o beneficidrio da
AJG ser punido®.

A pergunta ¢, portanto, se, da forma como estd estruturada, a AJG viabiliza que pessoas po-
bres tenham acesso ao servigo publico adjudicatério sem incentivar que pessoas juridicamente ricas
utilizem indevidamente desse subsidio publico ao litigio. Sabendo-se que a funcio do instituto ¢
beneficiar aqueles que dele necessitam, e evitar a sua concessao aqueles que tenham condicoes de
arcar com os custos de um litigio, discutiremos tanto se sua estrutura legislativa quanto sua aplicagao
pelo Judicidrio estao coerentes com esse objetivo.

Para tanto, na primeira parte do artigo apresentamos a estrutura de incentivos atual. Em
seguida, verificamos como alguns tribunais tem aplicado as regras de AJG para, entio, apresentarmos
nossas conclusoes.

2. Estrutura Teérica de Incentivos dos Litigantes

Tradicionalmente, os integrantes da academia juridica iniciam suas andlises partindo do
pressuposto de que o direito ¢ composto por normas e seu objeto prioritrio de pesquisa ¢ identificar
o contetdo e o alcance dessas normas. A normatividade das regras juridicas ¢ pressuposta e o instru-
mental de pesquisa predominantemente utilizado ¢ a hermenéutica. Assim, um jurista tradicional
preocupado com a questdo processual aqui apresentada poderia discutir se “diminui¢do de renda”

3 Lembramos, ainda que ¢ possivel o empregado ajuizar uma reclamagio trabalhista sem o pagamento das custas, que s3o
adiadas para o final do processo ¢ devidas apenas se vier a sucumbir.

4 Art. 2°. Gozario dos beneficios desta Lei os nacionais ou estrangeiros residentes no pais, que necessitarem recorrer A
Justica penal, civil, militar ou do trabalho.

4Parégrafo tnico. Considera-se necessitado, para os fins legais, todo aquele cuja situagio econdémica nio lhe permita pagar
as custas do processo e os honordrios de advogado, sem prejuizo do sustento préprio ou da familia.

> Art. 4°. A parte gozard dos beneficios da assisténcia judicidria, mediante simples afirmacio, na prépria peticio inicial, de
que nio estd em condi¢des de pagar as custas do processo e os honorarios de advogado, sem prejuizo préprio ou de sua
familia.

¢ Art. 4° [...] §1°. Presume-se pobre, até prova em contririo, quem afirmar essa condigio nos termos desta lei, sob pena de
pagamento até o décuplo das custas judiciais.
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integra o conjunto de significados associados a expressio “juridicamente pobre” e, se a resposta for
positiva, se pessoas que nao sao pobres poderiam ter acesso ao beneficio da AJG, por exemplo.

Por outro lado, os juseconomistas tém como principal caracteristica considerar o direito en-
quanto um conjunto de regras que estabelecem custos e beneficios para os agentes que pautam seus
comportamentos em fungéo de tais incentivos. Assim, a abordagem jusecondmica investiga as causas
e as consequéncias das regras juridicas e de suas organizagdes na tentativa de prever como cidadaos e
agentes publicos se comportarao diante de uma dada regra e como alterario seu comportamento caso
essa regra seja alterada. Nesse sentido, “a normatividade do direito nao apenas nao ¢ pressuposta co-
mo muitas vezes é negada, isto ¢, admite-se que regras juridicas enquanto incentivos — em algum caso
concreto — podem ser simplesmente ignoradas pelos agentes envolvidos.” (Gico Jr., 2010, p. 21).

E justamente essa abordagem pragmatica do direito como conjunto de normas que podem
alterar o comportamento humano que sera utilizada para investigar a estrutura de incentivos criada
pela AJG. Por outro lado, ao invés de assumir que o direito ¢ o resultado da lei, partimos do pressu-
posto que o que importa para o agente privado ¢ a regra tal como ¢ aplicada, isto ¢, o direito como ¢
efetivamente praticado pelos tribunais ¢ nao necessariamente como escrito no texto legal (cfr. Gico
Jr., 2012, pp. 45 e ss. € 2013a).

Nesse sentido, assumindo-se a racionalidade dos agentes, temos que, ao decidir ajuizar ou nao
uma agio, um potencial litigante avalia previamente os custos e os beneficios esperados da referida
medida judicial. Nos custos, grosso modo, sao contabilizados as custas processuais, honorarios de
advogado, honorarios de perito e as despesas sucumbenciais envolvidas, caso a agao seja malsucedida.
Nos beneficios sao contabilizados no apenas o bem da vida pleiteado, mas os eventuais beneficios
extraprocessuais obteniveis, como a satisfacio de um desejo de vinganga ou uma melhor posi¢ao ne-
gocial. Essa avaliagao ¢, muitas vezes, intuitiva e sua sofisticagdo varia com a quantidade de informa-
coes disponiveis e com a sofisticagio do proprio agente. Dessa forma, a premissa ¢ que a parte que
escolhe litigar sopesa os custos e os beneficios esperados de se usar esse mecanismo social de resolugao
de conflito versus outros mecanismos ou mesmo o abandono do litigio.

Da forma como empregada aqui, essa abordagem segue a tradi¢io dos trabalhos de Landes
(1971), Gould (1973), Posner (1973) e Landes & Posner (1976), mas a légica ¢ ha muito conhecida
pelos juristas, como demonstra a obra de Thering (2002 [1872]), na qual ele debate se um individuo
lesado em seu direito ponderard se deve resistir ou ceder ao seu adversdrio. Alids, mesmo quando
Thering afirma que a luta pelo direito envolve nio apenas um célculo de custos e beneficios, mas tam-
bém “um motivo ideal, a defesa da pessoa ¢ do seu sentimento pelo direito” (2002 [1872], pp. 32-
33), ele apenas reconhece que um agente leva em consideragio mais do que meramente ganhos e
custos financeiros.

Feita essa breve contextualiza¢ao, podemos modelar o comportamento do agente litigante da
seguinte forma. Seja A o autor de um litigio em potencial, denotaremos por U, o beneficio que este
espera obter do litigio a um custo esperado Catotary (tais como as custas iniciais, honorérios advoca-
ticios, honordrios periciais). Seja R o réu desse litigio em potencial, denotaremos por Uy o retorno
esperado desse litigio para o réu (que apesar de ser negativo na maioria das vezes, nio o ¢ obrigatori-
amente) e por CR(Total) os custos incorridos por este para utilizar o sistema judicial como mecanis-
mos de solugio de controvérsia (para resistir a lide). Logo, na eventualidade de um litigio, o retorno
méximo do Autor é Uy — Ca(rotal) € do Réu é Ug — Cgrrotal)-

E certo, entretanto, que esse retorno dependerd das chances de éxito da demanda, pois estar4
sujeita ao escrutinio do juiz, um terceiro supostamente desinteressado (cfr. Gico Jr., 2013b), que
declarard a quem pertence o direito. A percepgao subjetiva quanto a probabilidade de éxito do pleito
do autor, que chamaremos de Py, estd sujeita a um elemento de incerteza correspondente a sua ex-
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pectativa quanto as provas e fundamentos juridicos que serdo apresentados pelo réu e quanto a avali-
acio do magistrado de todo o conjunto. Nada obstante, qualquer que seja o valor de Py, postula-se
que o autor deduzird seu pedido caso acredite que os beneficios esperados em fazé-lo superem os cus-
tos esperados:

Py-Up—(1—=Py) - C—C4=0 (1]

onde, Cg sio os custos de sucumbéncia e C4 os custos de ajuizamento de uma agao. O modelo acima
nos diz o seguinte: o autor acredita ter uma chance P, de que sua pretensao serd deferida de sorte a
obter o beneficio Uy. Por seu turno, existe uma chance (1 — P,) de que venha a sucumbir em seu
pedido, sofrendo um prejuizo Cs. Seja qual for o resultado, o autor incorrerd em custos fixos C para
ajuizar a a¢do. Dessa maneira, se o resultado esperado da acdo, dado pelo beneficio esperado P, - Uy
subtraido do prejuizo esperado (1 — Py) - Cs e pelos custos de ajuizamento Cy, for maior que zero, ¢
racional o ajuizamento dessa agao’.

Trabalhando algebricamente a inequagao [1], podemos isolar Pyem fungio das demais varia-
veis de sorte a podermos concluir que o autor ajuizard uma agao se a probabilidade de éxito que atri-
buir ao caso for superior a divisdo da soma dos custos de sucumbéncia e de ajuizamento pela soma do
beneficio esperado com os custos de sucumbéncia. Assim, podemos dizer que a condigao de ajuiza-
mento da agio pode ser expressa da seguinte forma®:

PA'UA_(l_PA)'CS_CAZO
PA'UA_CS-}_PA'CS_CAZO
PA'(UA+CS)ZCS+CA

Cs + Cy

S A 2
A= U, + C 2]

Ainda que nio pareca, esse modelo traz conclusdes coerentes com a intui¢ao, pois, quanto
maiores os custos, maior serd o numerador do lado direito da inequagio [2], que precisard de maiores
valores de P4 para que a condicao de ajuizamento seja satisfeita. Por seu turno, quanto maior o valor
do bem envolvido, maior serd o denominador do lado direito da inequagao e, consequentemente,
menores serdo os valores de P4 necessarios para que a condicao de ajuizamento seja satisfeita. Em
outras palavras, (a) quanto maior o custo de litigar (Cs + C), maior a chance de éxito exigida para
que seja racional entrar com a agao ¢ (b) quanto maior o ganho associado com a agio (Uy), menor
essa probabilidade P, precisa ser.

Assim, hd um universo nao desprezivel de agdes que nao serao propostas por nao atenderem
a condi¢ao de ajuizamento representada pela inequagio [2]. Por isso, o legislador optou por criar
mecanismos para mitigar os efeitos dos custos de litigar (Cs + C4) sobre a decisao de ajuizar ou nao
uma agao, incluindo a criagio de defensorias publicas e o subsidio publico ao litigio por meio da gra-
tuidade de justica, a chamada assisténcia judicidria gratuita — AJG.

7 Obviamente, a existéncia de um litigio também pressupde que seja racional para o réu resistir a pretensio do autor, é o
que Gico Jr. (2012, p. 115) chamou de condigao fundamental de litigincia, mas isso depende de uma série de fatores,
que nio serdo discutidos no presente artigo.

¥ A inequagio [2] foi discutida, originalmente, em Arake (2012), porém a expressio “condigio de ajuizamento da agio”
somente foi cunhada neste trabalho.
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Para se litigar por meio da AJG, temos os seguintes cendrios: Z) litigar pela defensoria publica
e em gratuidade de justica; 77) litigar pela defensoria publica, mas sem gratuidade de justica; e iiz)
litigar por meio de advogado particular em gratuidade de justica.

Sabendo-se que, para que a defensoria publica patrocine o seu caso, é necessario comprovar a
caréncia financeira, temos que o primeiro cendrio abrangerd a maior parte dos juridicamente pobres
e o segundo cendrio é incoerente. E, portanto, no terceiro cendrio que ¢ possivel a pleiteantes de ma-
fé litigarem sob o pélio da gratuidade de justiga, caso inexistam instrumentos aptos a desestimular
esse comportamento. Em que situagao, contudo, a gratuidade de justica serd requerida?

Partindo do mesmo raciocinio subjacente 4 condi¢io de ajuizamento, podemos concordar
que a gratuidade de justica serd pedida se o beneficio esperado desse pedido for maior do que o preju-
izo esperado no caso de seu indeferimento. Assim, partindo da inequagao [1]:

PA'UA_(l_PA)'CS_CAZO

Py-Ug—(A=PF)-Cg—Cy, 20 3]

onde, Pyéa chance de éxito que o pleiteante acredita ter, Ugo beneficio que a gratuidade de justica
lhe proporcionard, C4o prejuizo sofrido caso o pedido seja indeferido e C, 4,0 CUStO envolvido com o
pedido. Como os beneficiados litigam com isen¢ao de despesas processuais, de honorarios de sucum-
béncia e de honorérios de peritos, podemos identificar o éxito da sua obten¢ao do beneficio com o
exato valor das custas sucumbenciais Cs, por seu turno, como o pedido ¢ deduzido no bojo de uma
acdo jd ajuizada, Cy  pode ser desconsiderado, eis que desprezivel. Assim,

Py Uy = (1 —=F) Cg—=Cy=0
Pp-Cs—(1—-F) - C,—0=0
Py-Cs—Cy+F-C4=0
By - (Cs+Cy) = (4
Cg
P, = GG, (4]

O beneficio serd pedido, portanto, se a probabilidade de éxito que atribuir & concessiao da
gratuidade de justica for superior & razao entre o prejuizo decorrente do indeferimento pela soma dos
custos de sucumbéncia e desse mesmo prejuizo. Chamaremos essa condi¢ao de condigao de gratui-
dade. Novamente, algumas conclusdes podem ser retiradas desse modelo. Quanto maior o prejuizo
decorrente do indeferimento do pleito, maior o numerador do lado direito da inequagio e mais difi-
cil sera satisfazer a condi¢ao de gratuidade. Por seu turno, quanto maior for a expectativa dos 6nus de
sucumbeéncia (i.e. histdrico de concessoes de grandes honorérios de sucumbéncia, realizagio de inu-
meras pericias, entre outros), maior serd o denominador do lado direito da inequagio e mais facil-
mente a condicdo de gratuidade sera satisfeita.

Interessante observar, contudo, que se o legislador houvesse optado por igualar o prejuizo
decorrente do indeferimento do pleito de gratuidade de justica com o mesmo 6nus que o pleiteante
buscava evitar, ou seja, supondo que C; = Cg, ainda assim, caso a expectativa de concessao Py fosse
superior a 50% faria sentido arriscar o pleito. Vejamos:

A
Cs ’
%2Q+@
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Cs

> =S
Pg — 2.Cg
Fy

=

N | =

Esse simples exercicio demonstra a utilidade do modelo, pois, supondo-se que o legislador
deseje que o pedido seja feito apenas por quem tem certeza de que é merecedor do beneficio, ou seja,
que P; ~ 100%, entdo, as consequéncias do indeferimento da gratuidade deveriam ser bem superio-
res as custas sucumbenciais, de sorte que Cg = 0. Logo:

C
Py > —=
Cs+Cg

Nada obstante, vejamos quais s3o, de fato, as consequéncias legais do indeferimento do pleito
de gratuidade de justica, quais sejam, multa e san¢ao criminal. O § 1° do art. 4° da Lei n° 1.060/50°
prevé multa de até o décuplo das custas judiciais (excluidos, portanto, os honorarios periciais e su-
cumbenciais) para a parte que pedir o beneficio tendo condi¢oes de arcar com essas despesas. Além
dessa multa, a insercao de declaracio falsa ou diversa da que deveria ser escrita com o fim de alterar a
verdade sobre fato juridicamente relevante ¢ ato tipificado como crime, a saber, crime de falsidade
ideoldgica'. H4, portanto, consequéncias pecunidrias e penais que fazem parte da estrutura tedrica
de incentivos do pleiteante de mé-fé. Substituindo-se os valores, temos que a condigao de gratuidade
prevista no ordenamento juridico pétrio ¢ dada por:

g = cscfc
g

P> multa + P, - pena
9~ Cs + (multa + P, - pena)

[5]

onde P,;,¢ a probabilidade de o pleiteante ser condenado pelo crime de falsidade ideoldgica.

Assim, como as custas iniciais s3o, via de regra, um percentual do valor da causa, temos que
uma multa que represente dez vezes esse valor, somada a possibilidade de prisao, o prejuizo Cy previs-
to na legislagio parece ser suficiente para que a inequagao [5] se verifique e apenas aqueles que te-
nham certeza de serem merecedores do beneficio o pecam.

Um modelo, contudo, somente ¢ atil ao pesquisador se puder descrever adequadamente a re-
alidade em estudo (Gico Jr., 2010, pp. 25 ¢ ss.), sendo imprescindivel, portanto, que investiguemos se
o cendrio acima estd de acordo com o entendimento jurisprudencial majoritario. O que sera feito na
proxima segao.

? Art. 4° [...] §1°. Presume-se pobre, até prova em contrério, quem afirmar essa condi¢io nos termos desta lei, sob pena de
pagamento até o décuplo das custas judiciais.

12 Art. 299 do Cédigo Penal: Omitir, em documento publico ou particular, declaragio que dele devia constar, ou nele
inserir ou fazer inserir declaragio falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigagao
ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante [...]
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3. Estrutura Real de Incentivos do Litigante

3.1.Racionalidade do Pedido de Gratuidade de Justica

Na se¢do anterior, identificamos em que condig¢des a concessao da gratuidade de justica esta-
ria suficientemente contrabalangada para desestimular o pleito frivolo e de m4-fé. Ocorre, contudo,
que a jurisprudéncia pétria consolidou-se no sentido de nao satisfazer a estas condi¢des e, portanto, a
Nao empregar 0s CONtrapesos Iegalmente previstos, o que discutiremos neste t(’)pico.

Tanto o Superior Tribunal de Justica'' quanto o Supremo Tribunal Federal' consolidaram
entendimento de que a falsa declaragao de pobreza ¢ conduta criminalmente atipica por ter o docu-
mento apenas presuncao iuris tantum. Dito de outra forma, segundo o entendimento atual, caso o
pleiteante minta a respeito de suas condi¢des financeiras com a finalidade de tentar obter a gratuida-
de de justica ele nao serd punido e, portanto, B, = 0. Quando inserimos esse valor de P,;; no mode-
lo de tomada de decisio (Inequagio 5) temos que:

- multa + B, - pena
97 Cs + (multa + B, - pena)
multa + 0 - pena
P, =
9~ Cs + (multa + 0 - pena)

multa
9~ Cs + multa

[6]

Como ja dito, as custas sucumbenciais Cg sao calculadas, via de regra, em fung¢ao do valor da
causa, enquanto que a multa foi estipulada em até o decuplo do valor das custas iniciais. Desse modo,
nas causas em que seja estabelecido, pelo Tribunal, um limite méximo para o valor das custas iniciais,
quanto maior o valor da causa envolvido, maior o valor de Cs. Por seu turno, quanto maior o valor de
Cs, maior o valor do denominador do lado direito da inequacio [7] que, no limite, tenderd a zero:

multa
2 -
9~ Cs + multa

limegoPy = 0 [7]

Esse resultado nao ¢ inesperado, uma vez que, quanto mais valioso o bem da vida em litigio,
maior o risco decorrente da sucumbéncia e menos importante se torna a multa face ao que estd em
jogo. Para evitar esse problema, o ideal ¢ que o valor da multa supere substancialmente o valor das
custas sucumbenciais de sorte a desestimular o pedido indevido, como ¢ intuitivo.

Entretanto, realizamos pesquisa jurisprudencial nos sitios eletrénicos do STJ e do STF tendo
como pardmetros o art. 4°, §1°, da Lei n° 1.060/50 ¢ a palavra “multa”, mas nio encontramos ne-
nhum acérdio que nos desse indicio acerca de como os magistrados de instincias ordindrias deveri-
am proceder com relagao ao instituto. Assim sendo, decidimos investigar como a questao vem sendo
tratada no Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios - TIDFT, utilizando como critérios
de pesquisa a expressao “décuplo E gratuidade™, tendo sido encontrados 15 resultados, dos quais
apenas 4 tém pertinéncia com o assunto em discussao.

' Veja, por exemplo, o HC n° 218570, de relatoria da Ministra Maria Thereza de Assis Moura - DJe 5.3.2012.

12 Veja, por exemplo, 0o HC n° 85976 de relatoria da Ministra Ellen Gracie - DJe 24.2.2006.

1 Cogitamos ampliar a pesquisa utilizando outros critérios. Porém “multa E gratuidade” e “indeferimento E gratuidade”
nio nos permitiu isolar os resultados desejados.
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Desses, apenas no processo n° 2006.01.1.003353-8 foi reconhecida a ma-fé, mas o autor foi
condenado apenas ao dobro das custas judiciais, ¢ nao ao décuplo, parecendo-nos seguro, portanto,
afirmar que a multa nao ¢ aplicada de modo significativo pelos magistrados. Assim, ajustando nosso
modelo para afastar a aplicagio da multa como consequéncia do indeferimento do pedido de gratui-
dade, pois na prética ela nao ¢ aplicada, temos a seguinte situagao:

multa
2 -
9~ Cs + multa

P>
9=C+0

P,>0 (8]

Assim sendo, no cendrio institucional atual, a condi¢io de gratuidade ¢ satisfeita para qual-
quer estimativa de P, inclusive se o pleiteante tiver certeza que nao ¢ merecedor do beneficio, ou
seja, quando Py = 0. Desse modo, como inexiste qualquer consequéncia para o indeferimento do
pedido, ¢ esperado que o autor sempre pleiteie a gratuidade de justica, pois é racional fazé-lo sempre.
Vejamos, agora, em que condi¢des o pleito serd ou nao deferido.

3.2.Hipoéteses em que o Pleito de Gratuidade de Justiga serd Deferido

A legislagio prevé que a declaragio de pobreza goza de pressao relativa de validade, isto, ¢,
admite prova em contrério. O indeferimento depende da existéncia de “fundadas razies para indefe-
rir 0 pedido™* ou a procedéncia & impugnacio ao pleito de gratuidade de justica promovido pela con-
traparte’®. Essa ¢, inclusive, a interpretagiao adotada pelo Superior Tribunal de Justica, conforme
exemplifica o julgamento do REsp n° 1.115.300'¢. Para o STJ, a declaragio da parte pleiteante ¢ sufi-
ciente para a presungao iuris tantum de sua condicio, cabendo a parte ex adversa provar nao ser o
caso (inversio do 6nus da prova).

Como a previsao legal autoriza o magistrado a indeferir apenas os pleitos manifestamente
indevidos, ¢ contraditério e, portanto, irracional, que aquele que pleiteia o beneficio de gratuidade de
justica produza provas contra si mesmo. Interessante notar, todavia, que a estrutura de incentivos
para o pleito de gratuidade de justica estd de tal sorte inadequada, que pleitos acompanhados de pro-
va contraditdria, conquanto irracionais, nao sao inesperados de serem observados, eis que, como dis-
cutido na construgio da inequagio [8], mesmo quando a parte tiver certeza que seu pedido deveria
ser indeferido, ela vai deduzi-lo. Na pratica, porém, como regra, a forma de o pleito nao ser concedi-
do erroneamente ¢ se o réu impugné-lo. Assim sendo, vejamos a estrutura de incentivos para que o
réu apresente sua impugnagao.

O réu, diante do pedido de gratuidade de justica formulado pelo autor, deve escolher se dis-
pensard esforcos e recursos para provar ao juiz que aquele é ou nao merecedor do beneficio, ponde-
rando as consequéncias de ambas as op¢oes. Discutimos que o unico beneficio extraido do deferi-
mento do pedido de gratuidade para o autor é que este deixe de correr os riscos de sucumbéncia.

4 Art. 5°. O juiz, se nao tiver fundadas razées para indeferir o pedido, deverd julga-lo de plano, motivando ou nio o defe-
rimento dentro do prazo de setenta ¢ duas horas.

BArt. 4°. [...] § 2°. A impugnagio do direito 4 assisténcia judicidria nio suspende o curso do processo e serd feita em autos
apartados.

!¢ Primeira Turma. Rel. Min. BENEDITO GONCALVES. DJe 19/08/2009.
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Por seu turno, ao contririo do que ocorrera se o autor vencer o litigio principal, o indeferi-
mento do pedido de concessao do beneficio ao autor nao tem nenhuma consequéncia direta sobre o
réu, salvo tornar o litigio mais custoso para o autor e, com isso, viabilizar, por exemplo, uma desistén-
cia ou a aceitagio de um acordo mais modesto. E que, como vimos acima, mesmo a multa decorrente
do indeferimento do pedido (que seria revertida em seu favor) nio ¢é aplicada pelo Judicidrio. Assim,
exceto nas hipdteses em que tenha adiantado honordrios periciais — caso em que se o autor for bene-
ficidrio da gratuidade de justica e perca a agao, essa despesa nao lhe serd indenizada —, o réu nao per-
cebera nenhum beneficio direto do deferimento de sua impugnagao.

Ha4, entretanto, consequéncias diretas para o réu caso este opte por impugnar o pedido do
autor, mas sua impugnacio seja indeferida, pois o nosso sistema processual determina que o magis-
trado condene o vencido nas despesas do incidente processual’’. Além disso, temos que considerar
que o réu devers realizar diligéncias probatdrias (que tém custo) para convencer o magistrado de que
o autor tem condi¢des de arcar com as despesas do processo.

Delineados esses parAmetros, a abordagem juseconémica nos indica que o réu impugnard o
pedido de gratuidade de justica do autor apenas se os beneficios esperados superarem os custos espe-
rados. Entretanto, da forma como instituto estd construido, o réu esta sujeito a um prejuizo direto
caso a impugnacio seja indeferida, mas nao estd sujeito a nenhum beneficio direto caso seja deferida,
além de incorrer em despesas decorrentes das diligéncias probatérias que nao serdo indenizadas caso
sua impugnagao seja bem sucedida. Nesse cendrio, portanto, o réu impugnaré apenas se a soma das
custas do incidente, ponderadas pela probabilidade do indeferimento da impugnagio (que ¢ idéntica
a probabilidade de deferimento do pedido da gratuidade de justica Pg), com as despesas com as dili-
géncias probatorias, forem inferiores a zero. Formalmente,

1 —P)) - beneficio direto = P, - despesas + diligéncias
g g p g
(1—F) -0 = F; -despesas + diligéncias

0 > B, - despesas + diligéncias (9]

Considerando esse cenario, verificamos que o réu simplesmente nao tem incentivos para
impugnar o pedido de concessao de gratuidade de justica do autor. Logo, salvo as hipdteses em que o
proprio autor produza provas contra si ao deduzir o pleito de gratuidade de justica, ou quando, pela
propria natureza do pedido, se possa inferir o seu descabimento, esse pedido tende a ser deferido e
mantido, pois o réu nio o impugnara.

Essa situagdo, entretanto, ¢ socialmente indesejavel, uma vez que, em caso de sucumbéncia do
autor erroneamente beneficiado com a gratuidade de justica, ¢ o Estado quem arcard com as custas
sucumbenciais, aumentando as despesas do Judicidrio desnecessariamente.

E importante destacar que o texto do Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil traz
algumas modificagoes que alterarao esse cendrio ao elencar a impugnagao ao pedido de gratuidade de
justica como matéria a ser discutida em preliminar de contestacao (art. 338, XIII), ¢ nio mais em
incidente processual’®. Desse modo, caso a preliminar nao seja acolhida, o réu nio terd despesas a
arcar com esse tema em particular. Assim, ¢ de se esperar que o réu apresente impugnagdes com mai-
or frequéncia, pois o tema se tornard apenas mais um elemento da contestagao, indicando uma pe-

17 Art. 20. [...] §1° O juiz, ao decidir qualquer incidente ou recurso, condenard nas despesas o vencido.

'8 Nio h4, entretanto, procedimento especifico a ser adotado caso seja o réu quem venha a pedir a gratuidade de justica.
Nada obstante, caso seja feito em contestagdo, o autor poderia impugnar o pedido em réplica e, excepcionalmente, o réu
seria ouvido em tréplica apenas quanto a esse tema.
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quena melhora institucional, eis que o réu estard, no minimo, indiferente entre impugnar ou nio o
pedido.

O ideal, contudo, seria que, nao s6 a multa pelo pleito indevido fosse aplicada efetivamente e
sua importancia face ao valor da causa fosse aumentada, mas que fossem estabelecidos critérios obje-
tivos para o que se deve considerar como “juridicamente pobre” como, por exemplo, o piso para inci-
déncia do imposto de renda ou o triplo do saldrio minimo vigente.

Dessa maneira, o 6nus de provar sua prépria condi¢ao financeira passaria ao pleiteante, que,
a custo proximo de zero, deverd demonstrar apenas que sua renda disponivel ¢ inferior ao patamar
estabelecido, tornando o juizo acerca da concessao do beneficio mais célere e acurado, desestimulan-
do sua concessao a quem nao for de direito.

Observado, contudo, que, a condi¢io de gratuidade no cendrio juridico institucional atual
serd atendida em qualquer caso (o que nio significa dizer que o beneficio sera concedido em qualquer
caso), ¢ esperado que todos os autores pecam o beneficio, mesmo quando tenham certeza de que nao
sio merecedores ou que o pedido serd indeferido. Vejamos, por fim, os efeitos desse achado na condi-
¢ao de ajuizamento da agao.

4. O Estimulo a Litigiosidade

Iniciamos este trabalho apresentando o nosso modelo para a condi¢ao de ajuizamento da
acio pelo autor em condi¢oes normais, dada pela inequagao [1] relembrada abaixo:

PA'UA_(]-_PA).CS_CAZO [1]

Se, contudo, o autor estiver considerando pleitear a gratuidade de justica, considerando a
condi¢io de gratuidade discorrida nos tépicos anteriores, a condi¢ao de ajuizamento serd alterada,
pois deverd considerar uma chance P; de nao sofrer os efeitos da sucumbéncia, bem como uma chan-
ce (1— Pg) de sofrer um prejuizo Cy, caso seu pleito de gratuidade seja indeferido. Assim sendo, o
beneficio esperado com a agdo terd de ser superior ao 6nus sucumbencial esperado, ao prejuizo espe-
rado em caso de indeferimento do pleito de gratuidade e aos custos de ajuizamento da agao.

PAUA_(I_PA)(CS_PgCS)_(l_Pg)Cg_CAZO [10]

Interpretando os novos parimetros inseridos na condi¢io de ajuizamento da agio, faremos
alguns exercicios algébricos para demonstrar as seguintes hip6teses:

i) o autor tem o beneficio deferido e ganha a acao;

ii) o autor tem o beneficio deferido e perde a acao;

iii) o autor nao tem o beneficio deferido e ganha a agio; e
iv) o autor nio tem o beneficio deferido e perde a agao.

No primeiro caso, temos a melhor situagio para o autor, pois ele nao correra os riscos da su-
cumbéncia e nao serd condenado aos prejuizos do pleito de ma-fé. Assim, para Py = le By = 1, te-

mos:
Py-Us—(1—Py)- (Cs— B - Cs)—(1—B)) - €y — Ca
1-UA—(1—1)'(C5—1-CS)—(1—1)-Cg—CA
UA_O'O_O'Cg_CA
Uy —Cy [11]
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Verificamos que, nesse cendrio, o autor receberia o bem da vida, descontadas as despesas de
ajuizamento da agdo. J4 no segundo caso, supondo que o autor perca a agao, mas ganhe o beneficio,
vejamos a inequagao resultante para Py = 0 ¢ By = 1:

Py-Us— (1 =Py (Cs— Py C)—(1—By) - Cy— Ca
0-1-0-0-C,—Cy4

—Cy [12]

Nesse cendrio, o resultado ¢ justamente o prejuizo decorrente do ajuizamento da agio. Veja-
mos o terceiro cendrio, em que o autor tem o beneficio indeferido e ganha a agio (P4 = 1le By = 0):

Py-Up=(A=Py)  (Cs—=Fy-C)—(A=Fy)-Cg—Cy
UA_O.CS_Cg_CA

Upy—Cy — Cy [13]

Agora o resultado serd o bem da vida, deduzido os custos de ajuizamento da agdo e o prejuizo
decorrente do indeferimento do pleito de gratuidade de justia. Por fim, o quarto cendrio em que
todos os pedidos sao indeferidos (P4 = 0 ¢ P, = 0):

Py Us— (1 =Py (Cs— Py C)—(1—By) - Cg— Ca
0—1-Cs—1-C;—C,

—Cs—Cg —Cy [14]

Pior cendrio possivel, pois o autor teria de arcar com os 6nus sucumbenciais, o prejuizo do
indeferimento do pleito de gratuidade e as despesas de ajuizamento da agao. Entretanto, como vimos
nos tdpicos anteriores, na atual realidade institucional brasileira, nao existe nenhuma consequéncia
para o indeferimento do pleito de gratuidade de justica, ou seja, Cg=0ca condi¢ao de gratuidade ¢
atendida para qualquer valor de Fy.

Ademais, como ¢ razoavel considerar que o réu tenderd a nao impugnar o pedido de gratui-
dade de justica do autor, independente do pleito ter ou nio mérito, sabendo que, excetuando-se os
casos em que o autor se comporte irracionalmente ou os casos extremos em que haja incompatibili-
dade entre o pleito e a natureza da agao, este sempre deve ser deferido, ¢ seguro considerarmos que a
probabilidade de éxito no pedido ¢ quase certa, ou seja, Py = 1. Assim sendo, na prética, a condi¢ao
de ajuizamento da agio combinada com o pleito de gratuidade de justica se resume a seguinte ine-
quagio:

Py Us—(1=Pp) - (Cs— By C)—(1— By) - Gy — Ca = 0
Pp-U—(1—P) (Cs—1:-C)—(1—1):-0—-C4, =0
Py-Uy—(1—=P)-0-0-C4—Cs=0
P U, —C,=0 [15]
Dito de outra forma, ou bem o autor vence a a¢io ¢ obtém o bem da vida menos os custos de

ajuizamento da acdo, dado por [11]; ou perde a agdo ¢ sofre o prejuizo apenas dos custos de ajuiza-
mento da a¢do, dado por [12]. Assim, atualmente, a condi¢io de ajuizamento da agio, quando consi-
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derada em conjunto com a condi¢ao de gratuidade, ¢ que o autor ajuizard uma agao caso acredite que
sua chance de éxito ¢ superior a razao entre os custos de ajuizamento da ac¢ao pelo beneficio que espe-

ra obter:
PA * UA - CA 2 0
Cy [16]
P, >—

Relembrando a condigio de ajuizamento da agio original [1] e comparando com a Inequa-
¢ao [15], verificamos que sua corregao pela condi¢io de gratuidade atual a torna mais fécil de ser
atingida, pois, se antes o beneficio esperado deveria ser superior aos custos de ajuizamento somados
ao prejuizo esperado em caso de sucumbéncia, agora basta que sejam superiores aos custos de ajuiza-
mento.

Tabela 1: Efeito da Gratuidade de Justica sobre a Condi¢ao de Ajuizamento

PA.UA_(]-_PA)'CS_CAZO PA'UA_CAZO
PA'UAZ(]-_PA).CS-I_CA PA'UAZCA

Os resultados tedricos aqui apresentados foram testados empiricamente por Tenenblat
(2011), que analisou 25 processos cujo pleito de gratuidade foi indeferido por sentenga. Desses, 23
acoes (92%) foram extintas por desisténcia do autor, o que nos permite inferir duas hipdteses: 7) a
decisao de indeferimento foi correta e essas desisténcias denotam que os autores nao estavam dispos-
tos a correr o risco da sucumbéncia face o beneficio que esperavam obter e, portanto, a lide seria fri-
vola ou temerdria; ou i7) a decisao de indeferimento foi incorreta e essas desisténcias denotam que os
autores realmente nao tinham condi¢des de arcar com as despesas processuais.

Entretanto, o autor posteriormente analisou 1.223 a¢des propostas por pessoas fisicas das
quais em 767 foi concedida gratuidade de justica. Tenenblat (2011) descobriu que as agdes em que a
gratuidade de justi¢a nao foi concedida tiveram mais de 116% de sucesso que aquelas em que o bene-
ficio foi deferido. Esse percentual de éxito e insucesso foi interpretado como “forte indicativo do
grau de frivolidade e inconsisténcia” dessas agdes, corroborando a teoria apresentada neste trabalho.

Por fim, a concessao da gratuidade de justica, ainda que feita de maneira correta nao nos pa-
rece viabilizar os casos em que as condi¢oes financeiras do litigante tornariam proibitivas o ajuiza-
mento de uma agio, mas apenas, ¢ tio somente, as agoes frivolas e temerdrias.

Vale lembrar que o beneficio alcancado com a gratuidade de justica ¢ perceptivel apenas em
caso de sucumbéncia. Dito de outra forma, ele influencia a probabilidade de éxito necessdria para que
seja racional a propositura da a¢io e nao o acesso ao Judicidrio em si, mais afeito as custas e despesas
de ajuizamento da agio, denotadas neste trabalho por C,, que nao foi afetado por nenhuma das hipé-
teses discutidas acima (cfr. Tabela 1).

Verifica-se que a concessao da gratuidade de justica afeta os riscos envolvidos, caso o autor
venha a sucumbir em sua agao, mas este continua incorrendo nos custos de ajuizamento da agio Cy
em qualquer caso. Assim sendo, a gratuidade de justica nio estd ampliando o acesso ao Judicidrio
para o juridicamente pobre, mas, sim, permitindo que agoes frivolas e temerdrias sejam ajuizadas.
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5. Conclusao

Neste trabalho, partindo do pressuposto que o Estado nao deve permitir que questdes finan-
ceiras impecam o cidadio de ajuizar uma agao para defender seus interesses, estudamos se o beneficio
da gratuidade de justica instituido pela Lei n° 1.060 estd adequado para atingir esse objetivo.

Para tanto, o beneficio deve: 2) ampliar o acesso ao Judicidrio para aqueles que nao teriam
condigdes financeiras para tanto; b) evitar que o beneficio financeiro fosse concedido para quem nao
fosse de direito.

Entretanto, demonstramos que 7) apesar de o beneficio da gratuidade de justica, tal como
instituido pela Lei n° 1.060, possuir instrumentos aptos a desestimular a dedugao de alguns pedidos
de mé-f¢, i) a interpretacao do instituto dada pelo Judicidrio torna indcuos esses contrapesos e #ii) o
beneficio serd concedido a virtualmente qualquer pessoa que o pedir, sendo, portanto, iv) irracional
nio pedir o beneficio, mesmo tendo certeza que ele nao serd concedido. Por derradeiro, v) a gratui-
dade de justica nao amplia, necessariamente, o acesso ao Judicidrio ao juridicamente pobre, mas ape-
nas reduz o risco de sucumbéncia das agoes ajuizadas, vz) estimulando o ajuizamento de agoes frivolas

e temeradrias.
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