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Public Defender office and special curator in Superior Court of Justice: the obligation to pay the fee for
appeal as a requirement for the admissibility of the special appeal

Resumo

O artigo trata da questdo da obrigatoriedade de recolhimento das
custas de preparo como requisito de admissibilidade do recurso
especial no Superior Tribunal de Justica (STJ), na hipétese em que
a Defensoria Publica atua na curadoria especial, controvérsia ainda
acesa, com decisbes em ambos os sentidos. Para a compreensao
da questdo, promove-se breve revisdo conceitual da gratuidade,
bem como a analise de aspectos essenciais da justica gratuita e
da curadoria especial para, ao final, adentrar no objeto do artigo,
ressaltando-se que o tema concerne ao direito de acesso a justica por
pessoas cuja vulnerabilidade decorre da sua auséncia no processo.
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Abstract

This article deals with the issue of mandatory collection of the fee for
appeal, as a requirement of admissibility of the special appeal in the
Superior Court of Justice, in the event that the Public Defender office
acts as special curator, controversy still unresolved, since there are
decisions both ways. To understand the question, there is a conceptual
review of gratuitousness and an analysis of the essential aspects of
free justice and the special curator. In the following, the object of the
article is analyzed, emphasizing that the subject concerns the right
of access to justice by a person whose vulnerability is related to their
absence in the process.
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recolhimento das custas de preparo como requisito de admissibilidade do recurso especial

Introducao

O objeto da presente andlise é a questao da obrigatoriedade de recolhimento das custas de
preparo como requisito de admissibilidade do recurso especial no Superior Tribunal de Justica, na
hipotese em que a Defensoria Publica atue como curadora especial. Trata-se de controvérsia acesa,
uma vez que ha decisdes em ambos 0s sentidos, ou seja, alguns entendendo pela obrigatoriedade
e outros pela desnecessidade.

O tema diz respeito ao acesso a justica por parte de pessoas cuja vulnerabilidade decorre
da sua auséncia no processo, sendo de relevo para a Instituicdo, que tem dentre suas atribuicdes
“exercer a curadoria especial nos casos previstos em lei”, nos termos do art. 4°, XVI, da Lei
Complementar n°® 80/1994.

Ademais, na esteira dos esforcos judiciais de implementacdo de um sistema de precedentes,
fomentado pela entrada em vigor do Cddigo de Processo Civil (CPC), em 2015, nada melhor do
gue lancar luz sobre a temética.

De fato, o desenvolvimento da teoria dos precedentes tem como escopo a uniformidade, a
estabilidade, a integridade e a coeréncia interpretativa do Direito para os casos analogos futuros,
conforme art. 926 do CPC.

Busca-se garantir, na medida das possibilidades de universalizacédo, a racionalidade
das decisdes judiciais, respeitados os postulados da legalidade e da completude debntica do
ordenamento juridico (ZANETI JR, 2016, p. 291).

Logicamente, esse processo de uniformizacéo exige um olhar atento as diversas variaveis,
para evitar o que Streck e Abboud (2015, p.182) denominam “aplicacdo puramente semantica dos
enunciados juridicos”, em uma concepc¢ao pos-positivista que entende o0 “precedente como ato
hermenéutico e ndo mecanico”.

Sem duvida, cuida-se de atividade precipua dos tribunais superiores e, em se tratando de
guestao regulada por lei federal, do Superior Tribunal de Justica. Com efeito, como anota Didier
Jr. (2015, p. 384), “o dever de uniformizar pressupde que o tribunal ndo possa ser omisso diante
de divergéncia interna entre seus 0rgaos fracionarios sobre a mesma questao juridica. O tribunal
tem o dever de resolver essa divergéncia, uniformizando seu entendimento sobre o assunto”.

Para melhor compreenséo do problema parece interessante adentrar, ainda que de forma
suscinta, 0 campo conceitual, o que evitara impropriedades na abordagem do tema. Apos, mostra-se
prudente revisitar aspectos essenciais do direito a gratuidade de justica, bem como dos contornos
da curadoria especial como munus da Defensoria Publica para, ao final, chegar a questao que
constitui o objeto do presente artigo.

A questao da terminologia: assisténcia juridica, assisténcia judiciaria e
justica gratuita

Preliminarmente, impende fazer uma breve anélise terminolégica e conceitual, sobretudo
em vista do uso inadequado que comumente se faz das expressdes “justica gratuita”, “assisténcia
judiciaria” e “assisténcia juridica”.

Parte da confusédo entre os termos decorre da forma ambigua em que séo utilizados na
Lei n° 1.060/50, diploma legal que por mais de meio século regulou a concessao desse direito na
ordem juridica patria. A mencionada norma, em alguns dispositivos, trata a assisténcia judiciaria
e a justica gratuita como sinbnimos, questao corrigida pelo vigente Codigo de Processo Civil, que
resolveu a dualidade terminoldgica referindo-se unicamente a “gratuidade de justica”.
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Apesar da atecnia legislativa, a apreensdo semantica das expressdes ndo apresenta
complexidade, sobretudo em razéo da obviedade lexical.

O primeiro deles, a assisténcia juridica, € a orientacdo aos necessitados e a defesa, em
todos os graus, judicial e extrajudicial, dos seus direitos individuais e coletivos, de forma integral
e gratuita, consoante previsto no art. 134 da Lei Maior.

Trata-se de um servico publico prestado pelo Estado por meio da Defensoria Publica, o
Estado-defensor que, conforme previsdo expressa do texto constitucional, pode incluir a assisténcia
para ingresso em juizo, mas pode envolver também a orientacdo e a tomada de providéncias
extrajudiciais, o que constitui, alids, o foco da atuacao da Instituicdo, por forca do que preconiza
o art. 4°, Il, da Lei Complementar n° 80/1994, que dispbe ser funcéo institucional da Defensoria
promover, prioritariamente, a solucao extrajudicial dos litigios, visando a composicdo entre as
pessoas em conflito de interesses, por meio de mediacdo, conciliacdo, arbitragem e demais
técnicas de composicao e administracdo de conflitos. Assim, a assisténcia juridica prestada pela
Defensoria Publica pode se concretizar, por exemplo, por meio de uma transacao instrumentalizada
por termo referendado por defensor publico, documento que possui, nos termos do art. 585, I, do
CPC, forca executiva que dispensa homologacéo judicial. A orientacédo juridica, a promocéo dos
direitos humanos e a defesa dos direitos dos necessitados constituem a assisténcia juridica integral
e gratuita, a que alude o art. 53, LXXIV, da Lei Maxima.

Somente mediante a efetiva prestacdo de assisténcia juridica € possivel fazer valer, na
pratica, os principios constitucionais da isonomia, do devido processo legal, do contraditorio, bem
como a garantia constitucional do direito de acéo e do acesso a justica (MARCACINI, 1996, p.116),
0S quais constituem, na realidade, direitos-meio para a obtencao dos direitos-fins, em especial os
relacionados com as liberdades individuais e coletivas e, ademais, a igualdade de oportunidades.

Como bem enuncia Schmidtz (2009, p. 27), arrazoando sobre as familias que correspondem
ao que Rawls denominou “menos privilegiadas”:

Que direitos elas ttm? Como o préprio Rawls poderia ter dito, elas tém direito ao maximo
de liberdade compativel com uma liberdade semelhante para todos. Elas tém direito a uma
oportunidade de viver em uma sociedade cuja maré de prosperidade crescente nao deixe
classes inteiras para tras. Seus filhos merecem uma oportunidade de crescerem em uma
sociedade aberta, em que suas origens humildes néo representem um grande obstaculo ao
desenvolvimento integral de suas potencialidades. Todos merecem receber oportunidades
iguais, pelo menos no sentido cosmico do termo.

Para Schmidtz, essa justica € césmica “porque dizer que Joana tem direito a alguma coisa
deixa em aberto a discussao sobre se alguém tem o dever (ou mesmo o direito) de garantir que
Joana receba aquilo a que tem direito” (SCHMIDTZ, 2009, p. 28).

Esse é o0 aspecto nuclear da controvérsia ora escrutinada: o acesso a justica, entendida
como ordem sistematizada na qual as instituicdes tém o dever (e no caso da Defensoria, também
o direito) de atuar para a defesa daqueles em situacdo de vulnerabilidade.

O segundo conceito, a assisténcia judiciaria, por sua vez, compreende o0 servi¢co publico
consistente na adocao das medidas necessarias para ingresso e acompanhamento de procedimentos
perante o Poder Judiciario. O fundamento legal encontra-se no art. 5°, LXXIV, da Lei Suprema, e
0 servico publico é prestado, em regra, pela Defensoria Publica. Diz-se “em regra” porque ha, por
exemplo, escritérios de advocacia vinculados a universidades que prestam assisténcia judiciaria
gratuita.

O terceiro conceito, a justica gratuita ou gratuidade de justica, ndo € um servico publico.
Constitui, com efeito, um direito publico subjetivo de titularidade de quem preenche os requisitos
legais. Tem como finalidade prestigiar o direito de acesso a tutela jurisdicional, independentemente
do recolhimento prévio das custas processuais estabelecidas em lei. E o Estado, sopesando seu
poder de exigir um tributo em face da limitacéo da capacidade contributiva do jurisdicionado.
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Vale lembrar que as custas processuais tém a natureza juridica de taxa', espécie de tributo
contraprestacional ao exercicio do poder de policia ou a prestacao de servi¢o publico especifico e
divisivel, ao qual, pela literalidade do art. 145, § 1°, da Constituicdo da Republica, ndo se aplicaria
o principio da capacidade contributiva, que deve ser observado em relagdo aos impostos.

Hugo de Brito Machado (2003, p. 672) observa, entretanto:

Na taxa, tem-se de considerar especialmente a atividade estatal. Dai porque nao se deve
dimensionar a taxa em razéo da capacidade contributiva de quem a deve pagar. Isto, porém,
ndo quer dizer que ndo se possa de alguma forma considerar a capacidade contributiva.
Alids, a isencdo das custas judiciais para pessoas pobres é um excelente exemplo de
aplicacado do principio da capacidade contributiva no que pertine a taxas.

Em suma, assisténcia juridica, assisténcia judiciaria e justica gratuita sdo conceitos distintos,
embora possam estar contextualizadas pela mesma circunstancia fatica: a falta de recursos para
a defesa de um direito subjetivo.

O iter para a concessao da gratuidade de justica

Superada a questao conceitual, cumpre consignar que a gratuidade de justica de que trata
este artigo deve ser entendida no contexto da sistematica processual vigente, na qual as obrigacdes
decorrentes da sucumbéncia daquele em favor de quem ela foi deferida ficam sob condicao
suspensiva de exigibilidade. Referidas obriga¢gdes poderao ser executadas somente se, nos cinco
anos subsequentes ao transito em julgado da decisao que as certificou, o credor demonstrar que
deixou de e;dstir a situacao de insuficiéncia de recursos, tudo nos moldes do que preconiza o art.
98 do CPC.

Dito isso e respeitado o entendimento em sentido contrario, parte-se aqui da premissa de
que o patrocinio da causa pela Defensoria Publica ndo implica, automaticamente, a concessao da
gratuidade de justica.

E certo que a autonomia da Defensoria Publica lhe faculta aferir a hipossuficiéncia financeira
dos que Ihe procuram e atuar, ou ndo, em seu favor, para a prestacéo da assisténcia juridica. Tal
decisao, entretanto, ndo vincula os érgaos jurisdicionais no que pertine ao deferimento da justica
gratuita. Como exposto, tratam-se de institutos distintos.

De fato, o Poder Judiciario ndo deve se imiscuir a prerrogativa da Defensoria Publica de
estabelecer critérios em abstrato ou de aplica-los concretamente para definir quem faz jus a
assisténcia juridica®. A Defensoria Publica, por sua vez, nao tem a palavra final sobre a concesséao
da justica gratuita, embora deva atuar de forma plena na defesa do direito publico subjetivo da
parte assistida quando entender cabivel o deferimento.

Assim, quando se tratar de hipossuficiéncia financeira, o julgador deve promover a analise,
em cada caso concreto, da existéncia de condi¢cdes para arcar com as despesas processuais
mesmo em acdes nas quais a Defensoria atue.

Neste caso, a andlise para o deferimento da justica gratuita pelo Poder Judiciario deve
obedecer a seguinte logica, que respeita tanto o comando constitucional como as disposicfes
infraconstitucionais pertinentes: (1) constata-se a existéncia de declaracdo de pobreza do
jurisdicionado, a qual se presume verdadeira em caso de pessoa natural; (2) existindo declaracéo,

1 Vide STF, Recurso Extraordinario n° 927.906-R0O, Rel. Min. Edson Fachin. Julg. 19.11.2015; vide também ADI 1444-7, julg. 12.02.2003.

2 Para Donizetti (2015, p.84), “o titulo da segdo do art. 98 do CPC é impréprio, pois nao se trata de ‘gratuidade’, mas apenas de dispensa de adiantamento das despe-
sas.

3 A excecdo seria, logicamente, se a Instituicdo normatizasse a questéo ou, ainda, se um defensor publico concedesse ou negasse o direito & assisténcia juridica, em
clara e inequivoca desconsideracdo dos preceitos constitucionais, o que ensejaria 0 encaminhamento da questéo ao 6rgdo competente para apuragéo e instauragao
de procedimento cabivel.
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verifica-se se ha nos autos elementos aptos a infirmar a presuncéo criada pela declaracéo; (3) ndo
havendo ditos elementos, defere-se a gratuidade; (4) vislumbrando-se a presenca de indicios que
afastem a presuncao de pobreza em sentido juridico, intima-se a parte para comprovar o estado de
necessidade, conforme previsto na Constituicdo da Republica. Referido iter esta em conformidade
com os arts. 98 e 99 do CPC e art. 5°, LXXIV, do Diploma Maximo, constituindo regra a ser seguida
ordinariamente.

Como se nota, ndo é que a declaracdo de pobreza, por si s6, conduza inexoravelmente
a concessao da gratuidade de justica. O que ela faz € criar uma presuncao legal, obviamente
juris tantum, de hipossuficiéncia financeira. Se henhum outro elemento no processo elidir essa
presuncéao, a gratuidade deve ser deferida. Mas se houver nos autos ou nos arquivos eletrénicos
do processo fato indicativo da existéncia de recursos para pagar as despesas processuais, a
pobreza, em sentido juridico, deve ser provada.

llustrativamente, em uma colisédo de automoveis, verifica-se que um dos veiculos envolvidos
€ um importado de luxo de alto valor no mercado. E certo que a indigitada propriedade ndo implica
necessariamente uma condicao financeira privilegiada, mas igualmente certo é que ser dono de
um signo de riqueza desse valor lanca duvidas sobre a alegacao de impossibilidade de suportar
as despesas de uma eventual demanda judicial.

A solucdo, fruto da conjugacéo de dispositivos do vigente CPC e da Lei Maior, € intimar a
parte para que traga ao processo prova de que, apesar da propriedade do veiculo, ndo pode arcar
com as referidas despesas.

Frise-se que o provimento judicial que determina a comprovacao da auséncia de recursos deve
consignar, expressa e claramente, quais elementos no processo infirmam a presuncéo decorrente da
declaracéo apresentada pela parte. Intimacé&o ou indeferimento sem essa especificacao € deficiente
de fundamentacao e ndo pode subsistir. O mesmo se pode afirmar quanto a expressdes genéricas,
abstratas e, pior, estereotipadas, como “0s elementos constantes nos autos nao autorizam a
concessao”, ou “a parte ndo comprovou sua hipossuficiéncia”. Constituir advogado particular, por
exemplo, ndo desautoriza a obtencao do beneficio (art. 99, § 4°, do CPC). Assim, a parte sO deve
ser chamada a provar a condi¢do de necessidade se o juiz indicar de forma clara e especifica o
porqué do ndo deferimento em primeiro plano.

Alids, o dever de fundamentacdo da sentenca representa um importante controle para a
aplicacao dos precedentes, no contexto da nova dinamica processual, que tenta estabelecer um
traco de valorizacao dos precedentes e da uniformizacao dos julgados (GARCIA, 2016, p.35).

Anote-se que, a rigor, nem seria o0 caso de discusséo de gratuidade quando se cuida de
curadoria especial, conforme julgados do Superior Tribunal de Justica, que reconhecem que,
nesses casos, “a desercao nao deve ser analisada sob o estrito enfoque da concesséo ou néo da
gratuidade da justica, mas sim se levando em conta o livre exercicio do munus publico atribuido a
Defensoria Publica, o qual também deve ser garantido em grau de recurso” (STJ, Agint no agravo
em RESP n° 832.907-RS, Rel. Min. Gurgel de Faria, j. 17.08.2016).

Mas a incursédo na tematica se justifica para trazer a tona o fato de que, na ordem juridica
em vigor, a parte é ator essencial no iter estabelecido para suspenséo do pagamento das custas.
E ela que declara e € ela que, se necessario, deve comprovar sua condicao, sempre tendo como
norte principiolégico a boa-fé e a lealdade processual.

Somente se houver desidia da parte, caracterizada pela inércia ou omissdo em tomar as
providéncias que lhe compete, havera o indeferimento do pedido de gratuidade, com todas as
consequéncias processuais correspondentes, em consonancia com o consagrado brocardo “o
Direito ndo socorre os que dormem”.
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A Defensoria Publica e a curadoria especial

A curadoria especial ou, conforme terminologia adotada pelo Cédigo de Processo Civil
de 2015, a curatela especial, outrora também denominada curadoria a lide, constitui atuacao
processual. A caracteristica de ser processual marca a distingdo entre o instituto e a curatela
prevista na lei civil (art. 1.767 e seguintes do Cdodigo Civil), na qual uma pessoa recebe autoridade
para gerir os interesses de pessoa interditada.

Em relacdo a sua natureza, ndo ha unanimidade na doutrina, alguns entendendo tratar-se
de substituicdo processual®, na qual alguém é legitimado para atuar, em nome proprio, na defesa
de interesse alheio, outros defendendo tratar-se de representacao processual. A diferenca € que o
substituto é parte, enquanto o representante somente a representa, no exercicio de um mandato
legal de defesa da parte (BEGA, 2012, p.86).

As hipéteses de atuacdo do curador especial se encontram no art. 72 do CPC. Na esfera
civel, o inciso Il menciona o réu citado por edital ou por hora certa, ou seja, as citagdes fictas®.
O paréagrafo Unico esclarece que a curatela especial sera exercida pela Defensoria Publica, nos
termos da lei, o que guarda consonancia com o disposto na Lei Orgéanica da Instituicdo, a Lei
Complementar n® 80/1994, que em seu art. 4°, | e XVI dispde tratar-se de fungéo institucional da
Defensoria, dentre outras, “prestar orientacdo juridica e exercer a defesa dos necessitados, em
todos os graus” e, ainda, “exercer a curadoria especial nos casos previstos em lei.”

Referido munus constitui atribuicdo de indiscutivel relevancia para a Instituicdo, ndo se
tratando, respeitado o entendimento divergente, de funcado atipica. Isso porque a lei ndo diz
simplesmente que um érgdo da Defensoria podera figurar como curador especial. Antes, preconiza
que a curadoria especial é funcgéo institucional da Defensoria Publica. Sendo institucional, embora
de natureza peculiar, € fungéo tipica prevista expressamente na lei regulamentadora da atuacao
da Instituicao (SILVA, 2012).

‘A questdo de ser ou ndo funcao tipica tem relevancia para o deslinde da controveérsia aqui
escrutinada por estar diretamente relacionada com a atuacao da Defensoria na curadoria especial,
podendo-se recorrer analogicamente, para melhor compreensédo, as funcdes dos poderes do
Estado.

Sabe-se que a divisao tripartite entre os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario atribui
a cada um deles funcgdes distintas e que se complementam: basicamente, ao Executivo incumbe
os atos de administracdo e de governo; ao Legislativo, a formulacdo das leis, e ao Judiciério, a
funcéo jurisdicional na aplicagdo da lei. Estas sdo as fun¢des tipicas, porque constituem a esséncia
da atuacao de cada poder, sua responsabilidade precipua.

Mas cada poder tem também fun¢des atipicas: exemplificativamente, o Executivo legisla
guando edita medidas provisorias; o Legislativo julga no processo de impeachment e o Judiciario
administra quando pratica atos de gestao de seus servidores. Tais acbes sdo complementares e,
se consideradas em sua natureza, se amoldariam mais as atividades de outros poderes. Por isso
sdo atipicas.

No caso da curadoria especial exercida pela Defensoria Publica, parte da doutrina a considera
funcéo atipica sob o fundamento de que ela “independe da condicdo econémica do destinatério
da atuacao da instituicdo” (MORAES, 1997, p. 51) ou porque promovida “em defesa dos direitos
e interesses de pessoas financeiramente carentes — CR/88, art. 5°, LXXIV” em contraposi¢céo
as “desempenhadas nas hip6teses em que a instituicdo age ndo em virtude da hipossuficiéncia
econdbmica da parte, mas sim em razao de vulnerabilidade diversa — v.g. processual, técnica ou
fatica” (VARGAS, 2016).

4 Em se considerando a caracterizag¢éo de substituicdo processual, poder-se-ia vislumbrar a gratuidade de justica ndo como direito da parte citada fictamente, vez que
ao substituto, no caso, o préprio Estado-defensor, se aplicaria, analogicamente, o art. 1.007, § 1°, do CPC, conjugado com o art. 91 do mesmo diploma legal.

5 O Codigo fala de nomear curador, o que constitui impreciséo técnica, eis que ndo se vislumbra a possibilidade de nomeacédo da Defensoria Publica, enquanto
instituicdo, para praticar ato processual. Tampouco mostraria rigor técnico nomear o defensor, que tem suas atribuicdes definidas em lei e regulamentadas pela Insti-
tuicdo. Na verdade, o juiz abre vista para a Defensoria PUblica para que esta cumpra seu munus. A nomeacao a que se refere o CPC descreve adequadamente o ato
judicial quando, ante a auséncia de Defensoria Publica instalada na unidade judiciaria, o juiz nomeia um advogado dativo. Corroborando este entendimento, Oliveira
(2018).
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Ha que se considerar, entretanto, que essa abordagem cria uma simetria imprépria entre
hipossuficiéncia financeira e vulnerabilidade, conceito este que autoriza a atuacdo defensorial
de forma ampla e inclui toda e qualquer circunstancia em que uma pessoa ou um grupo sofram
restricdes indevidas no seu direito de acesso a justica e, ainda, ndo possuam condi¢des de superar
0s 6bices ao resguardo de seu direito. A falta de recursos financeiros para promover a defesa de
seus direitos é s6 uma das possibilidades de configuracdo do estado de necessidade de que trata
o art. 134 da Lei Maior.

Ou seja, mesmo alguém em boa condi¢cdo econémica ou financeira pode ser assistido
pela Defensoria se, em determinado momento, suas circunstancias pessoais Ilhe impuserem uma
condicdo de vulnerabilidade®.

Para corroborar este entendimento, as “Regras de Acesso a Justica das Pessoas em
Condicao de Vulnerabilidade”, aprovadas, em 2008, pela XIV Conferéncia Judicial Ibero-americana,
em Brasilia, consignam que se consideram em condicdo de vulnerabilidade aquelas pessoas
que, por razdo da sua idade, género, estado fisico ou mental, ou por circunstancias sociais,
econdmicas, étnicas e/ou culturals encontram especiais dificuldades em exercitar com plenltude
perante o sistema de justica 0s direitos reconhecidos pelo ordenamento juridico (CONFERENCIA
JUDICIAL IBEROAMERICANA, 2008). Portanto, qualquer que seja a natureza da vulnerabilidade,
sua existéncia da azo a prestacao de assisténcia juridica pela Defensoria Publica.

Além de a efetiva prestacéo de assisténcia juridica ser essencial para fazer valer, na pratica,
0s principios constitucionais da isonomia, do devido processo legal e do contraditorio como garantias
constitucionais do direito de acao (MARCACINI, 1996, p.116), ela é fundamental para o acesso a
justica, entendendo-se como tal ndo o simples acesso ao Poder Judiciario, mas a todos os meios
para concretizacdo de direitos e garantias conferidas pela ordem juridica a cada pessoa ou grupo,
incluidos os 6rgaos de fiscalizacdo, de seguranca publica, de controle interno e de regulacéo, bem
como instituicdes como a Defensoria Publica e o Ministério Publico.

O acesso a justica “significa a possibilidade de lancar mao de canais encarregados de
reconhecer direitos, de procurar instituicbes voltadas para a solugédo pacifica de ameacas ou de
impedimentos a direitos” (SADEK, 2009, p.175).

Portanto, serdo tipicas as funcdes da Defensoria que tenham por escopo ensejar ou viabilizar
0 acesso a justica e a defesa de direito de vulneravel, ndo simplesmente porque constam do rol
de atribuicBes positivadas na ordem juridica, mas porque, intrinsecamente, guardam pertinéncia
com as finalidades da Instituic&o.

A curadoria especial, que configura atribuicdo em favor de valores relevantes do ordenamento,
nao deve ser considerada fungao atipica, como se fugisse da natureza da instituicao (OLIVEIRA,
2018).

Em razéo disso, na curadoria especial o defensor publico ndo pode e ndo deve se limitar
a uma atuacédo pro-forma, como se fosse um ato de simples preenchimento de condicdo para
prosseguimento do rito procedimental. Ao contrario, 0 que o ordenamento juridico prevé € uma
defesa efetiva, zelosa, proativa e eficiente, na medida em que isso for possivel nas circunstancias
de cada caso. E para isso ele tera “plenos poderes processuais” (ARRUDAALVIM NETTO, 2001,
p.344). Assim pensa também Scarpinella Bueno (2016, p.107), observando que no exercicio da
curatela, o defensor publico deve atentar para o disposto no art. 185 do CPC, que fala de “defesa
dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, em todos os graus, de forma integral e gratuita”.

A esse respeito, vale a pena mencionar recente julgado do Superior Tribunal de Justica, no
qual restou decidido que o curador especial, além de contestar, pode apresentar reconvencao em
favor do réu citado por edital. No caso, para promover a ampla defesa do réu, a curadora especial,

6 Especifica-se “econdmico ou financeiro” porque os termos, usados frequentemente sem rigor técnico, ndo sdo sindnimos. Econdmico se refere a atividade produtiva
e aos aspectos mensuraveis desta. Financas, por sua vez, é a area da ciéncia econdmica que engloba os processos relacionados com a gestdo de recursos (SAN-
DRONI, 1999). Em outras palavras, a suficiéncia econdmica pode ser aferida pelo patriménio e pela capacidade de gera-lo. A condicéo financeira se verifica pelo fluxo
de recursos disponiveis para fazer frente as despesas correntes em determinado periodo. Assim, a pessoa pode, em tese, ter uma boa situagdo patrimonial, mas ndo
ter condi¢Bes, no momento, de arcar com as despesas processuais. Lembrando que o art. 98 do CPC fala de “insuficiéncia de recursos para pagar” as despesas, 0 que
indica que basta a impossibilidade financeira para o deferimento do pedido. Por outro lado, caracterizada a vulnerabilidade, ainda que haja suficiéncia econémica ou
financeira, a Defensoria deve atuar. Vale ressaltar que esta hipétese é excepcional, uma vez que, na pratica, a boa condicéo econémica e financeira permite & pessoa
promover a defesa de seus interesses, afastada, neste caso, a vulnerabilidade.
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defensora publica, apresentou contestacao e reconvencao. O juiz de primeiro grau julgou extinta a
acao reconvencional, sem apreciacdo do mérito, entendendo que o curador ndo teria legitimidade
para apresentar reconvencao, deciséo que foi mantida pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais. A curadora interp0s recurso especial. A42 Turma do STJ, por unanimidade, deu provimento
ao recurso especial, ressaltando que o curador especial tem legitimidade para propor reconvencéo
em favor de réu revel citado por edital, poder que se encontra inserido no amplo conceito de defesa,
conceito que nao sofre nenhuma limitagéo legal em sua amplitude (STJ. Resp n° 1088068-MG, 4
T. Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, julgado em 29.08.17).

A questao do recolhimento do preparo no ambito do STJ

Chega-se, assim, a questao objeto do presente artigo: deve-se condicionar o processamento
do recurso especial, quando aviado pela Defensoria Plblica em sua fungéo institucional de
curadoria especial, a comprovacdo de necessidade ou recolhimento das custas de preparo?

Como analisado anteriormente, ha um jter estabelecido para a concessao da gratuidade
de justica com o escopo de manter consonancia com a mens legis que, no caso, € vedar o
beneficio a quem tenha condi¢cdes de pagar as despesas processuais e, a0 mesmo tempo,
ndo obstar 0 acesso a justica aqueles milhdes de brasileiros que ndo suportariam arcar com as
referidas despesas sem prejuizo de seu sustento ou de seus familiares. Mas este iter deve ser
excepcionado em casos especificos.

Um dos casos excepcionais €, precisamente, aquele em que a Defensoria Publica atua
na curadoria especial, pelo simples fato de que, por nao ter contato com a parte, afigura-se
impossivel a obtencéo e juntada ao processo de declaracdo de pobreza.

Neste caso, a insisténcia em exigir a comprovacdo ou 0 pagamento das custas para
prosseguimento do feito implicaria: (1) obrigar a Defensoria ou o defensor publico, como curador
especial, a recolher o preparo com recursos préprios, o gue nao tem amparo legal e, ademais, nao
se afigura razodvel, ou (2) obstar o acesso a justica a quem o ordenamento garante assisténcia,
justamente pela auséncia de citacdo pessoal, penalizando a parte citada por edital por ato
processual que desconhece, afinal o curador especial atua autonomamente em favor da parte
com quem sequer tem contato.

Como dito, no Superior Tribunal de Justica a questdo € controversa. O entendimento a
favor da obrigatoriedade tem lastro, em esséncia, nha auséncia de declaracdo de necessidade pela
parte e pela ilegitimidade do defensor publico para fazé-la. Ainda, aponta-se a ndo apresentacao
de documento que comprove a situagao financeira da parte, concluindo que a condi¢ao de
necessitgdo n&ao se presume, mesmo nos casos em que a Defensoria Publica atue como curadora
especial’.

Em outros casos, a parte recorrente tem sido intimada, nos termos do 8§ 4.°, art. 1.007, do
Caddigo de Processo Civil, para comprovar a condigdo de beneficiario da gratuidade de justica
deferida pela origem, ou realizar o recolhimento em dobro do preparo, no prazo de cinco dias,
sob pena de ndo conhecimento do recurso®.

Aforma mais simples de obtencéo do beneficio, nestes casos, seria a juntada de declaracéo
subscrita pela parte, de que ndao tem condi¢cbes de arcar com 0S encargos processuais sem
prejuizo de seu sustento e de sua familia. Seria realmente simples, ndo fosse pelo detalhe antes
mencionado: tendo sido citada por edital ou com hora certa, a parte ndo tem, presumivelmente,
ciéncia da existéncia da demanda e do andamento processual, presun¢do que obriga 0 6rgao
jurisdicional a encaminhar os autos a Defensoria Publica, para que esta exerca o munus da
curadoria especial, nos termos do art. 72, paragrafo unico, do CPC.

7 A esse respeito: STJ, Agravo em RESP n° 1349889-MG, Rel. Min. Marcos Buzzi, julgado em 05.09.2018; STJ. Agint no RDC no REsp 1.645.186/MG, Rel. Min. Antonio
Carlos Ferreira, 42 Turma, julgado em 29.08.2017; STJ, AgRg no AREsp 288.811/MG, Rel. Min. Marco Buzzi, 42 Turma, julgado em 07.03.2017.

8 Veja-se o seguinte julgado: STJ, ARESP 1342711-MG, Min. Jodo Otavio Noronha, decisdo monocratica, publicado em 17.09.2018.
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Por sua vez, os que defendem a tese da desnecessidade, ponderam que nao € possivel
exigir do réu ausente, e muito menos da Defensoria Publica que o representa na condicao de
curadora especial, 0 pagamento das custas processuais referentes ao preparo, vez que essa
exigéncia, em verdade, encerra negativa de prestacao jurisdicional, pois representa armadilha
procedimental que impede o exercicio da garantia constitucional da ampla defesa pela Defensoria
Pdblica na instancia recursal®.

E, por fim, h& os que vislumbram uma solucéo alternativa, qual seja, o recurso processual
de diferimento das custas ao final do processo, a ser realizado pelo vencido na demanda®®.

A referida solucdo guarda sintonia com o disposto no art. 91 do CPC, que estabelece que
as despesas dos atos processuais praticados a requerimento da Fazenda Publica, do Ministério
Publico ou da Defensoria Publica serdo pagas ao final pelo vencido, inovacao introduzida pelo
codigo processual de 2015, vez que no codigo anterior, de 1973, tal previsao se limitava a Fazenda
e ao Ministério Publico.

Aspecto interessante da problematica, no que concerne ao STJ, € que o préprio Regimento
Interno do 6rgéo, em seu art. 65-A, caput e inciso Il, dispbe que “perante o Tribunal, atuardo os
defensores publicos [...] nos casos de curadoria especial” (BRASIL, 1989).

Ora, como seria possivel a atuacao de defensores como curadores especiais se 0S recursos
nao forem admitidos? Declaracdo firmada pelo curador sobre fato que desconhece, no caso,
a hipossuficiéncia financeira? Pagamento do preparo pela Defensoria Publica ou pelo préprio
defensor, sem qualquer previséo legal nesse sentido? Aficcéo juridica que Ihe permite defender-se
em primeira instancia viabilizaria a pretenséo recursal em segundo instancia, com a interposicao
de recurso de apelacdo? E se seus interesses podem ser defendidos na primeira e na segunda
instancias, qual a légica juridica de se obstar o acesso aos tribunais superiores?

Estritamente considerado, até existe hipotese em que a Defensoria Publica, como Instituicéo,
deve pagar as despesas de atos processuais em processos em que atua. Trata-se do caso em
gue o defensor publico d4 causa a adiamento ou repeticdo do ato processual, sem justo motivo,
preceito que se aplica igualmente ao Ministério Publico, ao juiz ou mesmo ao auxiliar da justica, nos
termos do art. 93 do CPC. Novamente, o pagamento de despesas esta relacionado com conduta
desidiosa e inadequada do ator processual.

Pragmaticamente, alguns tém optado por exercer a curadoria especial sob a titularidade da
prépria instituicdo ou mesmo sob a titularidade genérica de “Curadoria Especial™, o que suscita,
entretanto, questionamentos em razao da natureza juridica da curadoria especial.

De qualquer forma, a parte fictamente citada ndo pode ser reputada desidiosa, inerte ou
omissa, eis que nao deixou voluntariamente de atender a qualquer intimacao no processo. Ela,
presumivelmente, ignora a marcha processual, justificando-se, assim, que Ihe sejam assegurados
o contraditorio e a ampla defesa. O prosseguimento do feito apds citacdo ficta é admitido pelo
ordenamento com a condicdo de que alguém zele pelos interesses dessa pessoa'?. Esse “alguém”
€ a Defensoria Publica ou, onde esta nao estiver instalada, o advogado que for nomeado para
esse fim pelo juiz, a quem, naturalmente, se aplicardo, no que couber, 0S mesmos preceitos aqui
delineados.

9 Assim, foi o decidido no Agint no ARESP N° 1108665-ES, Relator Min. Gurgel de Faria, julgado em 28/08/2018. Também neste sentido, EAREsp 978.895-SP, Rel.
Min. Maria Thereza de Assis Moura, por unanimidade, julgado em 18/12/2018, DJe 04/02/2019.

10 Nesse sentido, STJ, Embargos de declaracdo no agravo regimental no agravo em RESP n° 772756-RS, 3° Turma, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze. Julgado em
02.02.2018; STJ, AgRg no REsp 1345670/PR, Rel. Ministro Herman Benjamin, 22 Turma, julgado em 20/11/2012, DJe 18/12/2012; STJ, AgRg no REsp 1537810/
SC, Rel. Ministro Marco Aurélio Belizze, 32 Turma, julgado em 03/11/2015; STJ, EDcl no AgRg no ARESP N° 738.813-RS. Rel. Min. Luiz Felipe Saloméo, julgado em
15.08.2017.

11 Veja-se a Recomendagdo 01/2018 da Coordenadoria Civel da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, para que defensores publicos que atuarem na
condigao de curador especial, especialmente nos recursos dirigidos aos Tribunais Superiores, redijam a peticdo em nome da Curadoria Especial e ndo em nome da
parte, facilitando o juizo de admissibilidade, vez que no caso dos processos dirigidos ao STJ e ao STF, quando a peti¢édo informa como recorrente 0 nome da parte,
ainda que representado pela Curadoria Especial, o processo é autuado em nome da parte, levando o julgador menos atento a exigir o comprovante de pagamento
das custas recursais ou uma eventual decisdo judicial anterior de deferimento de gratuidade de justica. Na falta desta, o recurso termina por ser considerado deserto
e inadmitido pelo ministro relator, levando a necessidade de interposicéo de seguidos recursos de agravo interno para que seja demonstrado que se trata de hipotese
de atuacéo da curadoria especial, e nao de representacéo judicial do hipossuficiente econémico (BRASIL, 2018).

12 A citagéo ficta ndo ensejara, porém, a intervengdo da curadoria especial quando o ato citatério for direcionado para réus incertos ou indeterminados. Nesse caso, a
teor do art. 554, §1° do CPC/2015, a citagdo por edital dos réus/ocupantes indeterminados, a Defensoria Publica devera atuar como legitimado extraordinario na defesa
coletiva do polo passivo desorganizado, no exercicio da fungéo institucional prevista no art. 4°, XVI da LC n° 80/1994 (ESTEVES e SILVA, 2015)
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A melhor exegese, na espécie, parece ser a teleoldgica, que prestigia ndo a literalidade
do texto legal, mas o fim ultimo do processo dialético viabilizado pelo contraditério e pela ampla
defesa, nos termos do art. 5°, LV, da Lei Maior, até porque tem se considerado que o elemento
teleologico merece preponderancia na interpretacéo constitucional (BARROSO, 2010, p.296), na
busca da compreensédo estrutural do problema juridico, no qual toda interpretagéo juridica é de
natureza teleoldgica, fundada na consciéncia axiolégica do Direito (REALE, 1998, p. 293).

Seja qual for a perspectiva pela qual se olha o problema, ndo se vislumbra solucéo capaz
de evitar que pessoas sejam indevidamente beneficiadas, porquanto, mesmo tendo ciéncia do
processo e esquivando-se da citagao ou tendo recursos suficientes para pagar as custas judiciais,
acabem desfrutando dos servigos prestados pelo sistema de justica, sem arcar com 0S encargos
correspondentes e impostos a todo litigante. Mas o que nao pode ser admitido é que a sistematica
adotada implique mitigagéo indevida e cerceamento de defesa daqueles que, de fato, ndo tém
conhecimento da demanda.

Conclusao

O problema tratado neste artigo diz respeito ao acesso a justica. Para promové-lo, o
ordenamento juridico pétrio prevé a existéncia de servi¢os de assisténcia juridica, a serem prestados
pelo Estado por meio da Defensoria Publica e que inclui, mas nédo se limita, a assisténcia judiciaria,
como forma de viabilizar o acesso ao Poder Judiciario por parte dos necessitados. Prevé, ainda, a
justica gratuita, direito assegurado aqueles que ndo podem arcar com as custas processuais sem
prejudicar sua subsisténcia digna e a de sua familia.

O deferimento da gratuidade de justica pelo Poder Judiciario deve seguir um rito proprio, que
conjuga os comandos legais do Cédigo de Processo Civil e a diretriz constitucional de comprovacgéo
do estado de necessidade, normas harmonicas cuja finalidade € permitir o uso dos recursos publicos
disponiveis de maneira a garantir a defesa dos verdadeiramente necessitados e evitar o abuso
do instituto por aqueles que disponham de recursos suficientes para fazer frente as despesas
processuais. Logicamente, o terreno nem sempre € claro nesse respeito, revelando-se indispensavel
gue a decisao judicial sobre a gratuidade de justica seja devidamente motivada.

‘O iter deve, porém, ser adequado quando no processo se verifica a atuagao de curador
especial, funcdo institucional da Defensoria Publica, que ndo pode, ela mesma, recolher as custas
processuais por falta de previsao legal e, por outro lado, ndo tem contato com a parte ausente no
processo.

Posto isso, fica claro que, no ambito do Superior Tribunal de Justi¢ca, ndo faz sentido a
negativa de flexibilizagdo da letra fria da lei em favor de uma exegese que privilegie o direito
fundamental a ampla defesa.

Sabe-se que aquele tribunal superior incumbe zelar pela uniformidade de interpretacéo da
lei federal, buscando, como deve ser em toda e qualquer construgdo hermenéutica, seja qual for o
nivel hierarquico das normas que a compdem, guardar consonancia com o0s principios e as regras
da Lei Maior, dentro de uma “compreenséao da globalidade do sistema de producéo de decisdes
judiciais” (MARINONI, 2010, p. 131).

~ Eosistemajuridico, inclusive a Constituicdo da Republica, ndo endossa interpretagéo que
mitigue o direito de defesa de pessoa vulnerabilizada pela circunstancia de estar ausente durante
a marcha processual que se desenvolve em seu desfavor.

Assim, seja em homenagem ao direito de ampla defesa, seja pela natureza e peculiaridades
da curatela especial, ou por se tratar de funcédo institucional da Defensoria Publica, ou porque é
materialmente impossivel aferir condicao financeira de um ausente ou, ainda, por ser juridicamente
possivel o diferimento de custas ao final do processo, impor dbice ao processamento de recurso na
hipétese aqui analisada ndo encontra respaldo na ordem juridica constitucional ou infraconstitucional.
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