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APRESENTACAO

7

E com imensa satisfacdo que apresentamos a 6° edicdo da Revista da
Escola da Magistratura do Parana.

Trata-se de uma coletanea de 14 artigos, produzidos sobretudo por
alunos e professores da EMAP, relacionada a temas de grande interesse para
a comunidade juridica.

Observa-se nas sustentacdes tedricas dos artigos uma solidez
reveladora de um processo de construcdo do saber consentaneo com o
referencial tedrico metodoldgico adotado pela EMAP, de natureza dialética.

O projeto pedagogico desenvolvido pela EMAP, preocupa-se com a
formacdo humanistica, cujo conhecimento ndo é transferido ou depositado,
mas sim construido através de uma reflexdo critica e um dialogo
interdisciplinar.

Assim, procura disseminar e estimular conhecimento apto a
compreender e transformar a realidade em prol dos direitos de cidadania, com
a visdo praxica e através de uma interacdo com o mundo real dos casos
concretos.

A teoria em si (...) ndo transforma o mundo. Pode contribuir para a sua transformacéo,
mas para isso tem que sair de si mesma, e, em primeiro lugar, tem que ser assimilada
pelos que vao ocasionar, com seus atos reais e efetivos, tal transformacéo. Entre a teoria
e a atividade prética transformadora se insere um trabalho de educacdo das
consciéncias, de organizacdo dos meios materiais e planos concretos de acgéo (...). Nesse
sentido, uma teoria é pratica na medida em que materializa, através de uma série de
mediacdes, 0 que antes sO existia idealmente, como conhecimento da realidade ou
antecipacdo ideal de sua transformacdo. (VASQUEZ, A. Sanchez. Filosofia da Praxis, 2.
ed. 1977, p. 206).

Estamos certos de que a leitura desta Revista trard aos estudiosos do
direito elementos fundamentais para compreensao de problemas juridicos da
contemporaneidade e a transformacéo que a sociedade anseia.

José Laurindo De Souza Netto
Diretor Geral da Escola da Magistratura
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RESUMO

A Constituicdo da Republica de 1988 deu nova compostura as funcoes
publicas notariais e registrais, que deixaram de integrar o rol de atividades
auxiliares do Poder Judiciario e passaram a ser exercidas por particulares, que
ostentam a duplice qualificacdo de oficias publicos/profissionais do direito. A
fiscalizacdo de tais funcdes, contudo, continuou a ser exercida pelo Poder
Judiciario, por meio de um plexo de poderes instrumentais, que congregam,
dentre outras, a atividade de inspecdo periodica das Serventias. O presente
artigo pretende oferecer aos magistrados subsidios que 0s auxiliem no
exercicio da funcdo fiscalizatéria dos Servi¢os Notariais e de Registro, nos
termos das Leis 6.015/73, 8.935/94 e das disposi¢cOes da Corregedoria-Geral
de Justica do Estado do Parana.

Palavras-chave: Servigos notariais e de registro; Fiscalizacdo pelo Poder
Judiciario; Funcdo correicional; Estado do Parana; Codigo de Normas do
Foro Extrajudicial (CNFE). Roteiro de inspecéo.

ABSTRACT

The Constitution of 1988 gave new composure to the notary public and
registration offices, which no more integrate the list of ancillary activities of
the judiciary and are now exercised by individuals, bearing the dual
qualification of public officials / practitioners. The supervision of these
functions, however, continued to be exercised by the judiciary through a
plexus of instrumental powers, which congregate, among others, the periodic
inspection activity. This article aims to provide magistrates subsidies to assist
them during the inspection function of the Notarial and Registration Services,
under Law 6,015/73, 8,935/ 94 and the provisions of the Comptroller-
General of Justice of the State of Parana.

Keywords: Notary and registration services; Supervision by the judiciary;
correicional function; State of Parana; Standards Code of Extrajudicial
Services (CNFE). inspection checklist.



1 INTRODUCAO

O art. 236 da Constituicdo da Republica de 1988 e a Lei 8935/1994
(LNR) trouxeram grandes modificacOes a disciplina das funcbes notariais e
de registro.

Em linhas gerais, os notarios e registradores deixaram de ser “auxiliares
do Poder Judiciario” (qualificacdo que ainda se pode extrair do art. 118 do
CODJ) e passaram a ostentar os predicados de oficiais publicos/profissionais
do direito, isto é, de particulares que atuam em colaboracdo com o poder
publico, exercendo em carater privado as funcdes publicas que lhes foram
delegadas.

A énfase passou a recair na relacdo juridico-administrativa entabulada
entre o delegante (Poder Judiciario) e o notario ou registrador, inaugurada
pelo ato de outorga subsequente ao concurso publico de provas e titulos.

Ao tempo que sdo “dotados de fé publica” (LNR, art. 3°), os titulares
dos servicos notariais e de registro atuam por sua conta e risco (com
independéncia técnica e administrativa, portanto), competindo-lhes prover as
respectivas unidades com 0s recursos humanos e materiais necessarios a
prestacdo dos servicos “de modo eficiente e adequado, em dias e horarios
estabelecidos pelo juizo competente” (LNR, arts. 4°, 20 e 21). Dai decorre
sua responsabilidade pelos prejuizos que sua atividade causar a terceiros.’

O Servigo ou Serventia (anteriormente denominado de “Cartério”)
constitui a “organiza¢ao técnica e administrativa”, isto €, o locus destinado ao
desenvolvimento da atividade delegada, a producdo de atos tendentes a
“garantir a publicidade, autenticidade, seguranca e eficdcia dos atos
juridicos” (LNR, art. 1°).

Ao Poder Judiciario passou a incumbir exclusivamente a fiscalizacéo
dos Servicos notariais e de registro (CR, art. 236, § 1° LNR, art. 37), o que
compreende um plexo de poderes instrumentais (de inspec¢do, orientacéo,
normatizacgéo e disciplina) e constitui atividade administrativa levada a efeito
por meio de uma estrutura escalonada, integrada pelos Juizes Corregedores

! Conquanto a questdo da responsabilidade civil dos notérios e registradores néo constitua o
escopo deste trabalho, registra-se que recentemente a Lei 13.286/2016 alterou o art. 22, caput, da
Lei 8.935/94, fazendo constar expressamente a hipotese de responsabilizagdo subjetiva: “Os
notarios e oficiais de registro sdo civilmente responsaveis por todos 0s prejuizos que causarem a
terceiros, por culpa ou dolo, pessoalmente, pelos substitutos que designarem ou escreventes que
autorizarem, assegurado o direito de regresso”. Houve, ademais, a fixa¢do do prazo prescricional
de trés anos para o exercicio da pretensdo indenizatoria (paragrafo unico).
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do Foro Extrajudicial e pela Corregedoria-Geral da Justica, tendo em seu
apice o Conselho Nacional de Justica.

O presente trabalho, de cunho eminentemente préatico, tem por objetivo
sugerir um roteiro parcial com o0s principais aspectos que devem ser
observados pelos juizes corregedores na inspecdo periodica dos servicos
notariais, consideradas as disposicdes do Codigo de Normas do Foro
Extrajudicial (CNFE) da Corregedoria-Geral da Justica do Estado do Parana.

2 A ATIVIDADE DE FISCALIZACAO

A atividade de fiscalizacdo exercida pelo Poder Judiciario sobre os
servicos notariais e registrais tem fundamento no art. 236, § 1° da
Constituicdo da Republica, nos arts. 37 e 38 da Lei 8.935/94, no CODJ e no
item 1.2.10 do Codigo de Normas do Foro Judicial (doravante CN, aplicavel
ao chamado “Foro Extrajudicial” por for¢a do item II do Provimento 249).

Aos Juizes Corregedores do Foro Extrajudicial compete a inspecgéo
periodica dos Servigcos, (CN, itens 1.2.1, 1.2.10, 1.3.1 e seguintes), a
verificagdo do cumprimento dos deveres funcionais, a expedicdo de
instrucdes, a resolucdo de duvidas e resposta a consultas, o processamento de
reclamagcbes (CN 1.5.1), a instauracdo de sindicancias/processos
administrativos e a aplicacdo das penalidades de (arts. 165 e 199 CODJ;
Ac.7.556/CM - Regulamento de Penalidades).

3 VISAO GERAL DOS SERVICOS NOTARIAIS E DE REGISTRO NO
ESTADO DO PARANA

3.1 TABELIONATO DE NOTAS

Os tabelides de notas tém como atribuicdes (art. 6° LNR, CNFE, art.
658, § 1°):

2 O provimento 249/2013 da Corregedoria-Geral de Justica promoveu a “divisdo das normas
relativas ao Foro Extrajudicial das do Foro Judicial (Cdodigo vigente), com a publicacdo do novo
Caodigo de Normas, exclusivamente para o Foro Extrajudicial do Estado do Parana” (inc. I).
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| - formalizar juridicamente a vontade das partes; Il - intervir nos atos e
negocios juridicos a que as partes devam ou queiram dar forma legal ou
autenticidade, autorizando a redacdo ou redigindo 0s instrumentos
adequados, conservando os originais e expedindo cépias fidedignas de
seu conteldo; I11 - autenticar fatos.

A eles compete, com exclusividade (art. 7° LNR; CNFE, art. 658,
caput), a lavratura de escrituras e procuracdes publicas, bem como das atas
notariais; a confeccdo de testamentos publicos e a aprovacdo dos testamentos
cerrados; o reconhecimento de firmas e a autenticacdo de copias; extracdo e
conferéncia de publicas-formas.

E livre escolha do tabelido de notas pelas partes, ndo podendo, contudo,
praticar atos de seu oficio fora do Municipio para o qual recebeu delegacao
(LNR, arts. 8° e 9%, CODJ, art. 191, inc. I; CNFE, arts. 3° e 665). Vale dizer, a
parte pode ir ao notario, mas o notario ndo pode ir em busca da parte.

3.2 TABELIONATO DE PROTESTOS

Aos tabelides de protesto de titulo compete privativamente:

| - protocolar de imediato os documentos de divida, para prova do
descumprimento da obrigacdo; Il - intimar os devedores dos titulos para
aceita-los, devolvé-los ou pagé-los, sob pena de protesto; Il - receber o
pagamento dos titulos protocolizados, dando quitacdo; IV - lavrar o
protesto, registrando o ato em livro préprio, em microfilme ou sob outra
forma de documentacdo; V - acatar o pedido de desisténcia do protesto
formulado pelo apresentante; VI - averbar: o cancelamento do protesto e
as alteracBes necessarias para atualizacdo dos registros efetuados; VII -
expedir certiddes de atos e documentos que constem de seus registros e
papéis. (art. 11 LNR e art. 3° da Lei 9.492/97).

Em relagdo a divisao do trabalho, “havendo mais de um tabelido de
protestos na mesma localidade, serd obrigatéria a prévia distribuicdo dos
titulos” (art. 11, p. Gnico da Lei 8.935/94; CN 3.10.1; CNFE, art. 872), e, na
hipdtese de existir um unico Tabelionato, os titulos e documentos estardo
sujeitos ao prévio registro no Servigo Distribuidor (CODJ, art. 145, 11, “e”;
CN 3.10.1.1; CNFE 872, § 19).
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3.3 SERVICO DE REGISTRO DE IMOVEIS

O Servico de Registro de imoveis tem por competéncia a pratica de
uma extensa gama de atos referentes a transferéncia, preservacdo e oneracao
da propriedade e de outros direitos reais, como se depreende do art. 167 da
Lei 6015/73.

Incide aqui, em sua maxima extensao, o principio da Territorialidade
(LRP, art. 169; LNR, art. 12).

3.4 SERVICO DE REGISTRO CIVIL DE PESSOAS NATURAIS

Tem por competéncia o assentamento e averbacéo de atos referentes ao
“estado civil ou estado de familia da pessoa natural”.

(LRP, art. 29; CC, arts. 9° e 10; ECA, art. 47).°

Regqistro (CNFE, arts. 164, 235, 256, 260, 271, 291, 324). nascimentos;
casamentos; Obitos; emancipacdes; interdicdes; proclamas, sentencas de
adocdo; contratos ou escrituras de unido estavel, sentencas declaratorias de
auséncia; opc¢oes de nacionalidade.

Averbacdo: (CNFE, arts. 186, 372): das sentengas que decretarem a
nulidade ou anulacdo do casamento, o divodrcio, a separacdo judicial e o
restabelecimento da sociedade conjugal; dos atos judiciais ou extrajudiciais
que declararem ou reconhecerem a filiagcdo; das alteracdes ou abreviaturas de
nomes.

Igualmente se aplica ao Servico de Registro Civil de Pessoas Naturais 0
principio da territorialidade (LRP, arts. 50, 67 e 77; LNR, art. 12; CNFE,
arts. 164, 238 e 291).

% LOUREIRO, Luiz Guilherme. Registros Publicos: teoria e pratica. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 18.
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3.5 SERVICO DE REGISTRO DE TITULOS E DOCUMENTOS E
SERVICO DE REGISTRO CIVIL DAS PESSOAS JURIDICAS

Ainda que sejam servigos registrais diversos, na estrutura da
organizacéo judiciaria do Estado do Parana estdo normalmente acumulados,
utilizando inclusive alguns livros em comum (p.ex., receitas e despesas e
protocolo — CNFE, art. 381).

No Servico de Registro de Titulos e Documentos sdo praticados: 0S
atos relacionados nos arts. 127 e 129 da Lei de Registros Publicos (CNFE,
art. 435); os registros de quaisquer documentos para fins de conservacao;
outros registros ndo atribuidos expressamente a outro Servico, inclusive no
caso de documentos eletronicos (Provimento 48 da Corregedoria Nacional de
Justica); notificacdes (LRP, art. 160; CNFE, arts. 465 e seguintes).

No Servico de Registro Civil de Pessoas Juridicas sdo praticados
(LRP, art. 120 e 122; CC, arts. 998 e 999; CNFE, arts. 395 e seguintes): a) o
registro das sociedades, fundacdes e partidos politicos; b) a matricula de
jornais e demais publicacdes periodicas; de oficinas impressoras de qualquer
natureza pertencentes a pessoas naturais ou juridicas; de empresas de
radiodifusdo que mantenham servigos de noticias, reportagens, comentarios,
debates e entrevistas; empresas que tenham por objeto o agenciamento de
noticias.

3.6 SERVICOS DISTRITAIS

Sdo as Serventias localizadas nos distritos judiciarios que compdem as
Comarcas, acumulando funcgdes de Registro Civil de Pessoas Naturais e de
Tabelionato de Notas (CODJ, arts. 120, § 2°, 214 e 220).

3.7 SERVICOS DE REGISTRO DE DISTRIBUICAO EXTRAJUDICIAL

Os Servigos Distribuidores, conquanto sejam 0rgdos que auxiliam a
atividade jurisdicional, praticam também atos de documentacao e publicidade

14



alusivos aos Servicos Notariais e de Registro (LNR, art. 13; CODJ, arts. 120,
inc. VI, 145, inc. 11, “e”, ¢ 191, incs. [ a V; CNFE, arts. 861 ¢ 862).

4 FUNCIONAMENTO DOS SERVICOS

Os Servicos Notariais e de Registro sdo exercidos em carater privado,
por delegacdo do poder publico, em razdo da aprovacdo em concurso de
provas e titulos (artigo 236, caput e § 3°, Constitui¢do da Republica).

Em nivel infraconstitucional a atividade delegada é regida pelas Leis
8.935/94, 10.169/00 (que estabelece normas gerais para fixacdo de
emolumentos), pelo CODJ, pelo Regimento de Custas (Lei Estadual
6.149/70); Regulamento de Penalidades (Ac. 7.556/97) e pelo Codigo de
Normas do Foro Extrajudicial (Provimento 249).

Para a consecucdo de suas atividades os agentes delegados poderéo
contratar escreventes, sob sua responsabilidade, pelo regime celetista (art. 20,
caput, da Lei 8.935/94; art. 122, caput, do CODJ; CNFE, art. 55).

Dentre estes escreventes serdo escolhidos os substitutos do tabelido ou
registrador, sendo um deles designado pelo agente delegado para substitui-lo
nas suas auséncias e impedimentos (art. 20, caput, e 8 5°, da Lei 8.935/94).

A indicacdo de escreventes e substitutos deve observar o disposto no
artigo 126, incisos | a Ill, do CODJ e no art. 56 do CNFE, sendo feita por
escrito ao Juiz Corregedor do Foro Extrajudicial, que, apds a verificacdo do
preenchimento dos requisitos legais, encaminhara a proposta ao Juiz Diretor
do Forum para fins de homologacéo, através de portaria (art. 20, § 2°, LNR;
art. 122, § 1° e 2°, do CODJ; CNFE, art. 55, § 1°).

O expediente de atendimento ao publico tera, no minimo, de seis horas
diarias (art. 4°, 8 2° da Lei 8.935/94), e sera realizado “das 8h30min as 11
horas e das 13 as 17 horas, de segunda a sexta-feira” (CODJ, art. 213, art. 1°,
caput; CNFE, art. 54).

No ambito do foro extrajudicial é facultado o atendimento ao publico
“de segunda a sexta-feira, das 6 as 20 horas, ininterruptamente, e aos
sédbados, das 8 as 12 horas, como também nos feriados estaduais e
municipais, nos mesmos horarios, sempre que a rede bancaria permanecer
aberta”, desde que observada a legislagao do trabalho (CNFE, art. 54, § 1°).
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Por fim, os Servicos de Registro Civil das Pessoas Naturais funcionarédo
ininterruptamente, conforme art. 4, § 1° da Lei 8.935/94, e art. 54, § 3°,
CNFE.

5 PROPOSTA DE UM ROTEIRO DE INSPECAO

5.1 COLOCACAO DO TEMA

Recomenda-se, apés a expedi¢do de um ato contendo o cronograma e a
ordem das visitas, 0 magistrado compareca as Serventias (Distritais,
inclusive), fazendo-se acompanhar do escrivao responsavel pela Corregedoria
do Foro Extrajudicial para auxilia-lo na lavratura da ata e na verificacdo dos
livros, arquivos e documentos. SO assim podera aferir a qualidade, higiene e
seguranca das instalacbes, a organizacdo do acervo, 0 sistema de
arquivamento de documentos, a afixacdo de avisos (CNFE, art. 10, IX),
fornecimento de recibos (CNFE, art. 36), a identificacdo e acessibilidade
(CNFE, art. 53), e, sobretudo, o atendimento dispensado as partes.

Além das atas e relatorios anteriores, 0 magistrado devera se inteirar
dos dados constantes dos diversos Anexo do Codigo de Normas, o que lhe
dard uma visao da quantidade dos atos praticados no periodo inspecionado e,
por consequéncia, da amostragem a ser utilizada na verificacéo.

5.2 FORMALIZACAO

Depois de realizada a inspecdo em todos os Servigcos Notarias e
Registrais da Comarca, sdo 0s seguintes 0s procedimentos a serem adotados
(CN1.3.1.2,1.3.1.3e1.13.65):

- Elaboracdo de relatorio contendo as constatacOes, orientacdes e
determinacdes do magistrado, com a fixagdo de prazo para regularizacdo das
falhas;

- Uma das vias (mas apenas no capitulo atinente a Serventia em
questdo) devera ser entregue ao serventuario/agente delegado, contra recibo;
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- Apés a regularizacdo das falhas (o que deve ser aferido através de
conferéncia pessoal do magistrado), o relatério circunstanciado devera ser
encaminhado a Corregedoria-Geral da Justica até o Gltimo dia do més de
marco, via “sistema mensageiro”, juntamente com o anexo estatistico, com o
arquivamento de uma das vias junto a Secretaria da Dire¢do do Forum.

5.3 DISPENSA

A inspecdo sO podera ser dispensada caso no ano anterior, a partir do
més de outubro, tenha se realizado Correicdo-Geral ou inspecao correicional
nas Serventias (CN 1.3.1.4). Mas mesmo na hipoOtese de dispensa é
obrigatério o encaminhamento da planilha de dados estatisticos do Anexo C
até o ultimo dia do més de marco (CN 1.3.1.5).

5.4 NORMAS GERAIS

O primeiro aspecto a ser verificado é da existéncia e formalizacdo de
todos os livros e arquivos obrigatérios.

Em relacdo as regras gerais de escrituracdo, observar o disposto na
Secdo 3 do Capitulo 1 do Codigo de Normas do Foro Extrajudicial, sendo
relevante destacar os seguintes pontos:

- Os emolumentos e despesas exigiveis dos usuarios sdo aqueles
fixados na correspondente tabela do Regimento de Custas, observado o
disposto na Lei dos Notarios e Registradores (que regulamenta a atividade) e
na Lei n° 10.169/2000 (que estabelece normas gerais para a fixacdo das
custas);

- Sobre a concessdo de descontos, observar que, além de frontalmente
incompativeis com o0s reclamos de reajuste monetario dos emolumentos, o
‘Codigo de Etica Notarial e Registral’®, expressamente dispde: “Item 9 - O
Notario e o Registrador ndo fardo descontos, nem regateios de honorarios e

4 Art. 4° inc. VI, do Codigo de Etica da ANOREG-BR Disponivel em:
http://www.anoreg.org.br/anoregbr_file/CODIGO%20DE%20ETICA%202007.pdf. Acesso em:
02.10.2016.
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emolumentos, muito menos isentar emolumentos de escrituras, procuragoes,
registros, averbagdes, casamentos, certidoes e outros. ’;

- Todos os livros deverdo possuir termo de abertura (com indicacédo de
sua finalidade, numeracdo de série e quantidade de folhas), e protocolo na
Corregedoria do Foro Extrajudicial antes da préatica de qualquer ato (CNFE,
arts. 17, 18, 28, caput, e 30);

- Os notarios e registradores poderdo determinar a quantidade de folhas
dos livros da Serventia, devendo sempre menciona-la nos termos de abertura
(CNFE, art. 28, p. Unico);

- Os termos de encerramento serdo lavrados apenas quando da
concluséo dos livros, fazendo mencdo a todos os fatos relevantes (CNFE,
arts. 28 e 33), com posterior encadernacao;

- Todas as folhas dos livros e pastas serdo numeradas e rubricadas (CN
2.2.11);

- Os espacos em branco apos as assinaturas e nos versos das folhas ndo
deverdo ser inutilizados, pois destinados as anotagcdes ou averbacdes (CNFE,
art. 41, inc. XII)

- O espaco entre o final do ato e a identificacdo dos signatarios ao
estritamente necessario a aposicao das assinaturas (CNFE, art. 41, inc. X);

- “A lavratura dos atos sera sempre iniciada em folha nova, sendo
vedada a utilizacdo de uma mesma folha para a lavratura de atos distintos,
total ou parcialmente” (CNFE, art. 41, inc. VII);

- Os versos das folhas poderdo ser utilizados, desde que tal
circunstancia seja expressamente consignada no termo de abertura do livro
(CNFE, art. 42);

- E vedada a utilizacdo de corretivos ou de raspagens (CNFE, art. 41,
inc. 111), devendo as eventuais emendas observar o procedimento do correlato
art. 43;

- As impressdes digitais colhidas serdo identificadas na forma do art.
50, p. Gnico, do CNFE;

- Os agentes delegados ou seus escreventes assinardo ao final do ato
lavrado, logo apos as assinaturas de todas as partes envolvidas (CNFE, art.
41, inc. XI);

- As assinaturas das partes, testemunhas e intervenientes deverdo ser
identificadas, lancando-se a frente ou abaixo de cada assinatura, de forma
legivel, 0 nome do signatario por extenso (CNFE, art. 41, inc. 1X);
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- N&o e permitida as partes a assinatura de livros em branco, total ou
parcialmente (CNFE, art. 47);
- A qualificacdo das partes deve ser completa, evitando-se 0 uso de

2% 9

abreviaturas (“sua esposa”, “s/m”, e outros”), em atencdo aos arts. 41, inc.
I1, e 48 do CNFE;

- Lembrar que “é vedado manter livro paralisado por periodo superior
a trinta (30) dias, com uso concomitante de outro com a mesma finalidade”
(CNFE, art. 32);

- Todas as pastas-arquivo expressamente previstas no Codigo de
Normas ou relativas a arquivamentos obrigatdrios, por constituirem livros do
Servico Notarial, deverdo conter termos de abertura (com indicacdo do
nimero de série) e encerramento, protocolo na Corregedoria do Foro
Extrajudicial e numeracédo de folhas (ou referéncia numerica dos documentos
arquivados), observando-se, no que forem pertinentes, o0s critérios de
escrituracdo definidos pela Corregedoria-Geral da Justica (CN 2.2.8; CNFE,
art. 30).

- Os atos notariais e registrais deverdao obedecer rigorosamente a ordem
cronoldgica de escrituracdo (CNFE, art. 41, inc. VIII);

- O valor dos emolumentos cobrados (em reais e VRC) devera constar
do proprio documento, sem prejuizo do fornecimento de recibo (LRP, art. 14,
paragrafo unico; CNFE, art. 36);

- E obrigatdria a aplicacio do selo de autenticidade do Funarpen em
todos os atos notariais, registrais e de distribuicdo do Foro Extrajudicial (Lei
Estadual 13.228/2001; CNFE, art. 37);

- E vedada préatica de qualquer trabalho que ndo seja peculiar as
atribuicdes da Serventia (p. ex., a confeccdo de instrumentos particulares —
CNFE, art. 7°).

A seqguir, serdo abordadas as normas especificas de cada Servico,
considerando-se as falhas constatadas com maior frequéncia nas visitas
correcionais.

5.5 NORMAS ESPECIFICAS DOS TABELIONATOS DE NOTAS

Em relacdo a tais Servicos, devera o magistrado verificar se:
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- Houve a abertura do Livro “Protocolo Geral”, no qual serdo
registrados procuracdes, substabelecimentos, escrituras e testamentos, com
renovacao anual da ordem de numeracao (CNFE, art. 667, § 1°);

- Na lavratura do referido livro sdo lancados os nomes de todos os
outorgantes e outorgados, sem abreviaturas e redugoes

- N&o ha escrituras pendentes de assinaturas das partes aléem do prazo
do art. 675 do CNFE;

- Na escrituracdo ha rasuras, entrelinhas ou utilizacdo de raspagem e
corretivo quimico (vide “normas gerais”);

- As escrituras sdo registradas, mediante relagdo, junto ao Servico
Distribuidor a cada dez dias (CNFE, art. 680, caput), bem como se os
comunicados atendem ao disposto no respectivo § 2°;

- Estdo sendo feitas as comunicacdes a Central Eletrénica de Servicos
Compartilhados (Provimentos 18 e 56 da Corregedoria Nacional de Justica;
CNFE, arts. 680, § 7°, e 721);

- As escrituras contém os requisitos do artigo 215, § 1°, do CCB, da Lei
7.433/85, do Decreto 93.240/86 e do art. 679 do CNFE;

- Em todos os atos notariais (e ndo apenas escrituras) em que figurem
como partes pessoas juridicas sdo exigidas e arquivadas copias do ato
constitutivo ou contrato social, atualizados, alem de certiddao simplificada e
atualizada da Junta Comercial ou do Servigo de Registro Civil de Pessoas
Juridicas (CNFE, art. 667, § 29);

- Para lavratura de escrituras referentes a imoveis e a direitos a ele
relativos sdo exigidas certiddes de acOes reais e pessoais reipersecutorias,
emitidas pelos Servicos de Registro de Imoveis competentes (CNFE, art. 681,
inc. 1V), sendo vedada sua dispensa pelos interessados;

- Os emolumentos foram cotados em reais e VRC (CNFE, art. 36),
assim como se atendem ao contido na Tabela XI do Regimento de Custas.

- As procuracdes lavradas em outras Serventias e utilizadas na pratica
de atos notariais sdo exigidas através de certiddes/traslados (e ndo fotocopias)
e validadas na forma do art. 672 do CNFE;

- Nas escrituras de doacéo e inventario/partilha séo transcritas as guias
do ITCMD (CNFE, art. 681, § 2°);
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- Nos substabelecimentos lavrados consta expressamente se hd ou ndo
reserva de poderes;”

- No livro de reconhecimento de firma auténtica € identificado com
precisdo o documento no qual foi realizado o ato (p. ex., no caso de
documentos de transferéncias de veiculos € recomendavel que conste o
numero do Renavan e as placas do automovel);

- As assinaturas colhidas sdo compativeis com as lancadas nos cartdes
de autdgrafos, e se estes atendem ao disposto no art. 709 do CNFE;

- Ha preenchimento de cartbes de assinatura das partes que pratiqguem
os atos referidos no art. 658, inc. Xl, do Cddigo de Normas do Foro
Extrajudicial (sugere-se a verificagcdo por amostragem);

- Na autenticacdo de copias reprograficas ha a necessaria conferéncia
do documento original, sendo vedada a autenticacdo de reproducéo
reprografica de copias (CNFE, art. 701);

- Esté@o sendo apresentadas e arquivadas as vias originais dos mandados
e alvaras judiciais utilizados na pratica de atos notariais (ndo sendo admitidas
fotocopias);

- Ha apresentacdo, validacdo e arquivamento de CND/INSS nas
hipoteses do artigo 47, inc. I, alinea * b’, da Lei 8.212/91 (CNFE, art. 681, §
59);

- Ha emissédo de DOI a Secretaria da Receita Federal nos casos de
“operacdo imobilidria de aquisicdo ou alienagdo, realizada por pessoa fisica
ou juridica, independentemente de seu valor”, conforme Instrucdo Normativa
n. 473/04-SRF e art. 687 do CNFE;

- Ha regularidade nos recolhimentos ao Funrejus, de acordo com 0s
seguintes parametros:

a) o recolhimento ao Funrejus sobre as escrituras de inventario e
partilha (Lei 11.441/07) deve seguir a regra do artigo 3°, inciso VII, da Lei
Estadual 12.216/98 e do artigo 5°, inciso VII, do Decreto Judiciario 153/99,
incidindo o percentual de 0,2% sobre o valor da totalidade dos bens objeto da
partilha.

b) nos Tabelionatos de Notas ndo ha valor minimo de recolhimento,
devendo o pagamento ser realizado conforme resulte da aplicacdo de 0,2% ao

> Observar que para os instrumentos de substabelecimento lavrados sem reserva de poderes ha
necessidade da imediata averbagdo a margem do ato de origem (CNFE, art. 685) ou, para aqueles
lavrados noutras serventias, em curto prazo, da comunicagéo de que trata o correlato § 2°.
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valor do ato ou do negécio (Art. 3° inc. VII, da Lei Estadual 12.216/1998 e
Lei Estadual 18.415/2014);

c) “25% (vinte e cinco por cento) incidente sobre o valor dos
emolumentos correspondentes a quaisquer atos notariais e registrais sem
expressdo economica praticados pelos Tabelides e Registradores, inclusive
nos reconhecimentos de firma, nas certidbes, nas autenticacbes de
documentos, nas procuracgdes, nos substabelecimentos, nas atas notariais, nas
escrituras sem valor declarado e nas publicas formas. ” (Art. 3°, inc. VII, da
Lei Estadual 12.216/1998, com redacédo dada pela Lei Estadual 18.415/2014);

c) conforme o disposto na Instru¢do Normativa n° 03/2006 do
FUNREJUS, na escritura deve ficar consignado o valor que foi recolhido ao
Fundo (0 que consta também do art. 679, inc. XlIl, do CNFE), a data do
recolhnimento e o ndmero da guia correspondente, ndo mais havendo
possibilidade, por exemplo, da lavratura de escritura sem a comprovacao do
recolhimento da taxa devida ao Fundo.

d) nas hipdteses de que trata o artigo 3°, inciso VII, alinea b, numero
15, da Lei n° 12.216/98, constar na escritura declaracdo do funcionario
publico, sob as penas da lei, de que o imdvel se destina a sua residéncia, sob
pena de ndo se configurar a hipotese de isencéo legal.

e) ao realizar o célculo do valor a ser recolhido ao FUNREJUS devera
0 senhor Tabelido considerar, para fins de arredondamento, o terceiro
numeral apos a virgula, efetuando a conta, enfim, conforme norma propria da
ABNT (NBR 5891, de dezembro de 1977).

f) nos termos do item 9 da Instrucdo n°. 01/1999, “deverdo ser
atualizados os atos que apresentarem valores desatualizados, assim
entendidos os praticados hd mais de trés meses”.

g) para 0s negocios juridicos valorados, mas sem expressao em unidade
monetaria, utilizard no célculo da taxa devida ao FUNREJUS, sempre que
possivel (p.ex. produtos agricolas e semoventes), a cotacdo média do produto
na regido, de acordo com os indicadores oficiais na data do ato.

5.6 NORMAS ESPECIFICAS DOS TABELIONATOS DE PROTESTO

No tocante aos Tabelionatos de Protestos, € oportuno que se verifique:
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- Se é cumprido o prazo de 03 (trés) dias Uteis para o lancamento
definitivo em relacao ao destino do titulo (“pagamento, protesto, sustagdo ou
retirada”), contado da protocolizagdo, excluido este e incluido o dia do
vencimento, tanto nos casos de intimacdo pessoal quanto nas hipoteses de
intimacdo por edital, conforme determina o art. 12, § 1°, da Lei 9.492/97 e 0
artigo 779 do CNFE;

- A propésito, lembrar que:
eE terminantemente vedada a prorrogacdo do prazo para pagamento, a
qualquer titulo (CNFE, art. 748, p. Gnico);
eNos termos do artigo 13 da Le1 9.492/97 e do art. 781 do CNFE, “quando a
intimacdo for efetivada excepcionalmente no ultimo dia do prazo ou além
dele, por motivo de forca maior, o protesto sera tirado no primeiro dia util
subsequente”;
¢O contador judicial deve fazer o calculo do valor devido (art. 754, p. Unico,
do CNFE).

- Se os livros preenchem todos os requisitos do Codigo de Normas
(arts. 776, 810 e 818) e se as cartas de intimacao/edital observam o disposto
no respectivo art. 784;

- Se na conta ‘Poder Judicidrio’ nao sdo depositados emolumentos e
verbas de carater privado (oficio-circular n. 206/2007-CGJ);

- Se o “Livro de Registro de Pagamentos” vem sendo apresentado
mensalmente para visto e conferéncia judicial (CNFE, art. 810, § 29);

- Se os valores recebidos sdo depositados no mesmo dia (ou, sendo
inviavel, no dia util seguinte) na conta ‘Poder Judiciario (CNFE, art. 811), e
repassados ao credor/apresentante no primeiro dia atil seguinte ao do
pagamento (CNFE, art. 807);

- Se 0 agente delegado faz discriminada anotacdo do valor cobrado para
cada titulo apontado (principal, juros, tributos e emolumentos), registrando
com exatiddo e clareza o valor depositado na conta Poder Judiciario
(principal, juros, taxas e emolumentos antecipados pelo credor/apresentante)
e o valor repassado a quem de direito (principal, juros, taxas e os valores
porventura antecipados pelo credor/apresentante);

- Se 0s requerimentos e as cartas de anuéncia referidas no art. 830 do
CNFE (que nédo estejam instruidos com os titulos ou documentos de divida)
trazem firmas reconhecidas e identificam com precisdo seu subscritor, com
arquivamento de documentos comprobatorios da representacdo das pessoas
juridicas;
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- Se sdo arquivadas, com renovacdo semestral, procuracdes dos
representantes legais das instituicGes financeiras e/ou instrumentos por estes
fornecidos, indicando pessoas habilitadas a solicitar baixas e retiradas dos
titulos;

- Se 0s comunicados ao Cartorio Distribuidor atendem a periodicidade
e 0s requisitos do art. 761 do CNFE;

- Se o0s recolhimentos ao Funrejus sdo realizados quando do
apontamento dos titulos (CNFE, art. 845, § 1°);

5.7 NORMAS ESPECIFICAS DOS SERVICOS DE REGISTRO DE
IMOVEIS

Em relacdo a esses Servicos, & recomendavel que o magistrado
verifique se:

- Todos os titulos que ingressam na Serventia sdo imediatamente
protocolizados no Livro n. 01 (LRP, art. 182 e CNFE, arts. 530, 533 e 535,
inc. 1), recebendo numeracdo individual e sequencial que determinard a
prioridade do titulo e a preferéncia do direito real nele consubstanciado (LRP,
art. 186);

- Da protocolizacdo é entregue a parte recibo constante do Modelo 6 do
CNFE (art. 535, inc. 11);

- O Livro Protocolo é encerrado diariamente (LRP, art. 184 e CNFE art.
532);

- Vem sendo observado o contido no artigo 205 da Lei de Registros
Publicos e se h& prenotacdes em aberto além do prazo legal:®

- No inicio dos atos lavrados, ao lado do namero de registro, consta o
numero e data da prenotacdo (CNFE, art. 550, § 29);

- Os atos praticados (registros/averbacdes) foram anotados nos
indicadores pessoal e real (CNFE, art. 486, § 3°);

® Ressalta-se que o registrador dispde de até 15 (quinze) dias para qualificagdo do titulo, sendo

gue as eventuais exigéncias deverdo ser formuladas de uma s6 vez, de maneira clara e objetiva
(CNFE, art. 535, inc. I1I), bem como que o prazo da validade da prenotacéo € de 30 (trinta) dias,
contados da protocolizagdo do titulo (LRP, art. 205; CNFE, art. 536), sendo este o lapso total
para a realizacdo do lancamento devido (registro/averbacdo), conforme artigo 188 da LRP
(CNFE, art. 536, § 2°). Se houver reingresso do titulo no prazo de validade da prenotacdo, havera
prorrogacao por 10 dias (CNFE, art. 536, § 1°).
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- Os registros de aquisicdo de imoveis por estrangeiros observam o
contido nas Leis 6.634/79 e 5.709/71, bem como no Decreto 74.965/74.

- As comunicagdes ao INCRA estdo sendo feitas com regularidade
(oficio-circular n. 13/2007-INCRA; CNFE, art. 623);

- Ha emissdo de DOI a Secretaria da Receita Federal nos casos de
“operag¢ao imobiliaria de aquisi¢do ou alienacdo, realizada por pessoa fisica
ou juridica, independentemente de seu valor” (instrumentos particulares),
conforme Instrucdo Normativa n. 473/04-SRF e art. 560 do CNFE;

- A regularidade dos recolhimentos ao FUNREJUS incidentes sobre os
atos de averbacéo de construcdo, de registro de instrumentos particulares e de
registro de penhoras.’-®

5.8 NORMAS ESPECIFICAS DOS SERVICOS DE REGISTRO CIVIL DE
PESSOAS NATURAIS

Sugere-se aos magistrados que verifiguem:

- Se 0s assentos de nascimento contém os requisitos do art. 168 do
CNFE, fazem mencéo ao numero da Declaracdo de Nascido Vivo (DNV) e a
gratuidade (LRP, art. 30, caput; LNR, art. 45, caput; CNFE, arts. 103 e 169);

- Em cotejo com os nascimentos registrados, se estdo sendo arquivadas
as DNVs e encaminhadas ao Juizo as declaracGes de paternidade/termos
negativos (CNFE, arts. 173 e 227);°

- Se as habilitacbes de casamento observam o procedimento legalmente
estabelecido, com afixacdo/publicacdo dos proclamas, intervencdo do

" A inscricéo de penhora, arresto ou sequestro, decorrente de processos trabalhistas, dos Juizados
Especiais e executivos fiscais serdo registradas independentemente do pagamento antecipado dos
emolumentos e das receitas devidas ao FUNREJUS, devendo, neste caso, o registrador solicitar a
oportuna inclusdo das despesas na conta de liquidacdo (CNFE, arts. 491, § 2° e 555),
consignando o fato no registro respectivo

® O recolhimento a0 FUNREJUS tem por fato gerador cada ato praticado pelo oficial (registro ou
averbacgéo) e por base de célculo o valor do titulo ou da obrigacdo (ver Lei Estadual 12216/98,
art. 3°, VII; CNFE, art. 554, § 3°). Com efeito, tantos serdo os recolhimentos devidos quantos
forem os langcamentos havidos, de modo que, quando um mesmo mandado judicial determinar o
registro de varias penhoras, devem ocorrer tantos recolhimentos ao Funrejus quantos sejam 0s
atos realizados;

% Lembrar que de acordo com o principio da territorialidade (art. 50, caput, da LRP e CNFE, art.
164), o nascimento deve ser registrado no lugar em que tiver ocorrido ou no lugar de residéncia
dos pais
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Ministério Publico e homologacéo judicial (LRP, art. 67; CC, arts. 1.525 a
1.532; CNFE, arts. 234 a 259);'°

- Se 0s assentos de 6bito preenchem os requisitos do art. 295 do Codigo
de Normas do Foro Extrajudicial;*!

- Se sdo feitas as comunicag0es referidas no art. 301 do CNFE;

- Se 0 agente delegado possui as certiddes de regularidade a que alude o
item 1.13.39 do Cddigo de Normas;

- Se estdo sendo feitas as comunicacdes a Central de Informacbes no
Registro Civil (CNFE, arts. 136 e 143).

5.9 NORMAS ESPECIFICAS DOS SERVICOS DE REGISTRO DE
TITULOS E DOCUMENTOS E DE REGISTRO CIVIL DE PESSOAS
JURIDICAS

E oportuno verificar se:

- O Livro Protocolo apresenta os requisitos dos arts. 383 e 437, inc. |,
do Codigo de Normas do Foro Extrajudicial, com termos de encerramento
diarios (CNFE, arts. 383, p. unico, e 448);

- A numeracdo de ordem é sequencial ao infinito, sem interrupcoes
(CNFE, arts. 384 e 446);

- Nos contratos de venda e compra de imdveis houve a remessa de DOI
(art. 2°, 8 3°, inc. 111, da IN-SRF 473/04; CNFE, art. 454);

- Os comunicados ao Cartorio Distribuidor ocorrem na forma do art.
455 do CNFE;"*

- Os atos constitutivos e estatutos das pessoas juridicas (bem como as
alteracbes posteriores) sdo vistados por advogado, excetuadas as
microempresas e empresas de pequeno porte (CNFE, art. 397);

19 Em atencdo ao disposto no artigo 67, caput, da Lei de Registros Publicos e no art. 238 do
Codigo de Normas do Foro Extrajudicial, a habilitacdo para o casamento deve se realizar perante
o oficial do registro do distrito de residéncia de um dos nubentes.

' Lembrar que o registro do 6bito somente pode ser lavrado no local do falecimento, conforme o
principio da territorialidade previsto no artigo 77 da Lei dos Registros Publicos, repetido no art.
291 do Codigo de Normas do Foro Extrajudicial.

12 Nas comarcas em que somente exista uma serventia (oficio Gnico), os titulos e documentos
estdo sujeitos somente ao registro no Cartério Distribuidor, mediante o envio da relagdo por parte
do registrador, a cada dez dias. Quando houver dois ou mais Servicos Registrais, devera ocorrer
a distribuicdo equitativa dos titulos e documentos (CN 3.11.1 e 3.11.3 e CNFE, arts. 887 e 889).
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- Ha exigéncia de CND/INSS nas hipoteses do artigo 47, inciso I,
alinea ‘d’, da Le1 8.212/91 e arts. 408 ¢ 411 CNFE;

- Os recolhimentos ao FUNREJUS ocorrem no dia util imediato ao
registro do titulo, na forma do artigo 15 do Decreto Judiciario 153/99 e do
item 12 da Instrucdo Normativa n. 02/99.%

6 CONCLUSAO

As ponderac¢des acima representam a sintese da experiéncia haurida no
auxilio na atividade de fiscalizacdo das Serventias Notariais e de Registro, e
ndo esgotam o rol de verificacbes que devem ser realizadas nas visitas
Inspecionais.

As observacOes, que devem ser consideradas a luz da legislacdo de
regéncia e das determinag6es da Corregedoria-Geral da Justica e do Conselho
Nacional de Justica, ttm como Unico objetivo auxiliar os Juizes Corregedores
do Foro Extrajudicial no exercicio da missdo que lhes foi imposta pela
Constituicdo da Republica.
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RESUMO

A busca dos tracos firmes de objetivacdo das relagfes administrativas do
Estado precisa ser o norte permanente da Administracdo Publica. Logo, em
que pese a aceitacdo de algum residuo subjetivo em qualquer atividade que
demande a intervencédo do ser humano, como atividade juridica, via de regra,
a impressao objetiva deve preponderar na atividade estatal de realizacdo do
seu Onus publico e promocéo do interesse publico (como responsavel maior
pela protecdo dos direitos fundamentais) para, desse modo, viabilizar o pleno
controle de tal atividade estatal.

Palavras-chave: Administracdo Publica; Estado; Relagdes administrativas.

ABSTRACT

The search for the firm traits of objectification of the administrative relations
of the State must be the permanent north of the Public Administration.
Therefore, in spite of the acceptance of some subjective residue in any
activity that demands the intervention of the human being, as a legal activity,
as a rule, the objective impression must prevail in the state activity of
realizing its public burden and promoting the public interest (As the greater
responsible for the protection of fundamental rights), in order to enable full
control of such state activity.

Keywords: Public Administration; State; Administrative relations.

O Estado ndo se encaixa no papel de pai dos cidaddos. Ndo labora
como parceiro do cidaddo. N&o funciona como cumplice do cidaddo. Nao
representa a figura de mée do cidad@o. Nao deveria.

O Estado nédo pode vestir tais uniformes, pois representa o inconsciente
comum que viabiliza as tarefas vitais dos cidadaos, de forma intersubjetiva,
tal como nossa mente se encarrega de gerenciar nosso corpo, de maneira
subjetiva.
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Se contrario fosse, certamente dependeriamos de célculos errados,
escolhas equivocadas e caminhos desastrosos na conducdo da atividade
estatal.

Ora, por que o batimento cardiaco, sistema circulatério, aproveitamento
de oxigénio do homem (e outras funcbes vitais) ndo estdo sob a
responsabilidade consciente desse homem?

Obviamente, porque se assim estivessem, 0 ser humano néo teria mais
do que poucos dias de vida, por pura incompeténcia de se autorregular em
um ambiente meramente subjetivo consciente.

Logo, em que pese O reconhecimento da impossibilidade de
afastamento absoluto de caracteristicas subjetivas na conducdo da atividade
estatal, o viés objetivo precisa preponderar e guiar as acOes da ‘boa
Administracdo Publica’.

Isto é, sdo o0s tracos ‘objetivos’ da concretizacdo dos direitos
fundamentais, por meio da atividade administrativa do Estado, que definem o
agir estatal nos esperados padroes de ‘boa Administracdo Publica’.

A partir dessa perspectiva sobre o ‘homem e o Estado’, refletir sobre o
que esperamos da Administracdo Puablica ndo pode ser ato divorciado da
necessaria reflexdo sobre o que esperamos de nés mesmos, como cidadaos e
como parte de uma complexa engrenagem social que visa a promocédo do
desenvolvimento intersubjetivo dos seus participes.

Nesse contexto, a preocupagcdo acerca da atuacdo da ‘boa
Administracdo Puablica” (como aquela que bem realiza os direitos
fundamentais) torna-se permanente nas nossas vidas, a partir de
questionamentos que giram tem torno de uma basica questdo: “O Estado
ideal esta voltado para mim, para nés ou para todos?”

Automaticamente, a tendéncia de resposta dessa questdo é: ‘para
todos .

Por mais simples que possa parecer essa natural resposta, definir quem
sdo ‘todos’ é tarefa herculea para os pensadores da adequada atuacéo estatal.

Isso porque, ao estabelecer ‘todos’, precisamos pensar ‘em cada um’ e,
consequentemente, ao pensar ‘em cada um’, € necessario se preocupar com o
‘conjunto’ que formam, quando voltados ao alcance de um objetivo comum,
como j& indicado, de promocdo de seu desenvolvimento, de forma
intersubjetiva.

Como a Administracdo Publica, entdo, pode adimplir suas tarefas de
modo atender, sustentavel e proporcionalmente, os seus criadores?

30



Talvez, um dos caminhos de resposta dessa questdo esteja na
compreensdo dos tracos de objetividade e subjetividade da Administracao
Publica, conforme trataremos, rapidamente, a seguir.

Conforme indicado, a atuacdo administrativa estatal esta fundada na
perspectiva de gestdo daquilo pertencente a todos e a cada um. Nessa
situacé@o, mister é a consideracdo da necessaria capacidade do Estado agir de
maneira isondmica para a realizacao de seus deveres constitucionais, tratando
0s iguais de maneiras equivalentes e os desiguais de forma diversa, nos
estritos limites de suas desigualdades.

A partir desse entendimento, como € possivel para o Estado alcancar tal
desiderato sem prejudicar ou beneficiar alguém em detrimento de outrem e,
neste trilho, manter a legitimidade de sua atuacdo perante os demais
participes de seu sistema normativo?

Inicialmente, imagina-se a melhor resposta dessa questdo algo
semelhante ao seguinte: ‘por meio do cumprimento estatal de suas funcoes
publicas a partir de critérios objetivos, afastando, no limiar de suas
possibilidades, o carater subjetivo dos agentes que executam suas respectivas
tarefas publicas’.

Fato que, obviamente, jamais serd alcancado em sua plenitude, em
razdo do inevitavel carater subjetivo — por mais controlado que um agente
publico possa ser — sempre presente em qualquer atividade humana.
Entretanto, ndo se pode esquecer que, conforme dicgédo do caput do art. 37 da
CF/1988, cabe a Administracdo atuar, dentre outros, conforme os valores que
o0 principio da impessoalidade representa.

Assim considerado, faz-se imperioso exarar uma conclusdo parcial
acerca dos tracos objetivos e subjetivos da Administracdo Publica, qual seja:
“@ necessario considerar, avaliar e sindicar as falhas da Administracéo
Publica, objetivando delimitar o carater subjetivo remanescente do
exercicio administrativo estatal, com destaque na formacdo do respectivo
mérito administrativo — sem ignorar ou afastar por completo a sua
existéncia. Desse modo, as Funcdes do Estado devem empenhar o maximo
de seus esforgos para promocdo da superacdo de falhas advindas da
subjetivacdo desproporcional da atuacédo administrativa do Estado — na
condicao de ilegalidades — e a concretizacdo permanente de elementos que
viabilizem o desenvolvimento sinérgico da nagéo ”.

Isto é, aléem de se preocupar propriamente com as falhas da atividade
publica, torna-se necessaria a preocupacdo em como o Estado promove o
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seu adequado controle e como se “todos” se desenvolvem a partir da
superacéo de tais falhas. E, dessa forma, a forma como a Administracédo
Pdblica pode adequadamente atuar a partir do estabelecimento,
cumprimento e sindicabilidade de critérios eminentemente objetivos
extraidos do exercicio da atividade estatal.

Eduardo Gianetti assenta que a verdade subjetiva, fundada nos
elementos decorrentes do sujeito, ndo se confunde com a verdade objetiva,
independente ndo apenas da anuéncia como da perspectiva, composicdo e
individualidade de qualquer sujeito.

Afirma o autor que, para se alcancar uma real compreensdo do mundo,
faz-se necessario abrir mdo do mundo individual (do sujeito). Tem-se que
transcender o ponto de vista pessoal, parcial, irrefletido e limitado para
buscar a sua verdadeira compreensdo, 0 mais possivel, de maneira externa, de
fora, sem nenhum tipo de interferéncia. Ha que considera-lo como se o
sujeito ndo existisse.™*

Para Gianetti®®, a ideia primordial da objetividade estd fundada na
premissa de eliminacdo da busca do conhecimento de tudo aquilo que néo
pertenca a realidade como ela realmente é.

Entdo, afirma o autor, “o conhecimento sera tanto mais objetivo quanto
mais ele for independente do sujeito cognitivo, ou seja, quanto mais ele
estiver livre de qualquer traco ou vestigio de subjetividade”.'® Logo, “O ideal
da objetividade é a completa anulacdo da subjetividade na busca do
conhecimento”."’

Entdo, por que o Estado precisa buscar tal ideal de atuacdo objetiva na
consecucao dos seus fins?

Conforme estabelecido, nesses trilhos o Estado precisa seguir para
realizar o0s valores constitucionais, inclusive democréaticos, para a
viabilizacdo do melhor desenvolvimento para 0 maior nimero de envolvidos
em seu sistema, legitimamente incluidos no pacto constitucional, conforme a
amplitude de necessidade de cada um e a manutencdo da sustentabilidade
sistémica.

A busca da objetividade, portanto, significa a viabilizacdo da ‘boa
Administracdo Publica’, sustentavel (respeitando a capacidade renovatoria do

1 GIANETTI, Eduardo. Auto-engano. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2005. p. 71.
> Idem.
1% |dem.
7 Idem.
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sistema) e proporcionalmente (ndo agindo nem em demasia, tampouco de
modo insuficiente) e conforme a legitimidade do sistema, por meio de um
responsavel e responsabilizavel mecanismo de atuacao publica.

Sobre o tema, afirma John Rawls que “o primeiro elemento essencial €
que uma concepc¢do da objetividade deva estabelecer uma estrutura publica
de pensamento suficiente para que o conceito de juizo se aplique e para
alcancar, apos discutir e refletir apropriadamente, conclusdes baseadas em
razbes e evidéncias empiricas”. Para o autor, “dizer que uma convic¢ao
politica € objetiva significa dizer que ha razles, especificadas por uma
concepcdo politica razoavel e mutuamente reconhecivel (que satisfaz os
requisitos essenciais), suficiente para convencer todas as pessoas razoaveis de
que ela é razoavel”.™®

Na gestdo puablica, dessa forma, impdem-se a consideracdo, a
interpretacdo e a aplicacdo da dimensdo objetiva do tecido administrativo
com o Viés de concretizacdo do bem maior a ser alcangado, conforme ditames
constitucionais estampados no art. 3.° da CF/1988, compreendidos na
realizacdo permanente do desenvolvimento intersubjetivo e sinérgico do
participes do Estado.

Todavia, 0 caminho para o alcance desse bem maior ndo € livre de
barreiras e entraves que desvirtuam sua esséncia e o afastam de sua finalidade
nuclear. Isto porque, determinar “boas escolhas publicas” ¢é tarefa dificil,
pois aferir tal assentamento traz a tona a necessidade de estabelecimento de
critérios claros, democraticamente legitimos e, principalmente, objetivos.

Logicamente, para se tratar do que € publico — ‘de todos e de cada um’
— precisa-se primordialmente afastar, de forma sustentavel, proporcional e
ndo absoluta, das tarefas estatais o carater subjetivo do seu contetdo e, ao
maximo possivel, incutir a natureza objetiva propria do onus da atividade
publica, pois € assim que o Estado se manifesta: longe de paixdes e vontades
pessoais e proximo ao padrdo comum responsavel e responsabilizavel
estabelecido pelo Direito.

O agir estatal de forma objetiva estabelece maior previsibilidade,
seguranca, viabilidade de controle, legitimidade democratica, forca coativa,
padronizacdo do sistema, confianca, dentre tantos outros beneficios que
caracterizam a boa administragdo publica — como aquele que realiza o
primado dos direitos fundamentais na plenitude de sua possibilidade, de

18 RAwLS, John. Political Liberalism. Nova York: Columbia University Press, 1993. p. 110-119
apud SEN, Amartya. A ideia de justica. Sdo Paulo: Cia das Letras, 2011. p. 73.
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forma a assegurar a existéncia digna do ser humano que Ihe fornece energia e
razdo de existéncia.

Entretanto, obviamente, ndo se espera encontrar atividades puablicas
integralmente objetivas, isto é:

1) que concedam plena capacidade de determinacdo de como atuardo
(maxima previsibilidade);

1) que concedam os limites claros de razdes e finalidade de sua
existéncia (maxima seguranca);

Iii) que viabilizem a integral sindicabilidade de sua formacéo e reflexos
(maximo controle);

Iv) que sejam total e livremente aceitas pelo povo (maxima
legitimidade democratica);

V) que efetivamente determinem padrdes de conduta (maxima forca
coativa);

vi) que promovam a ampla concatenacdo logica do sistema juridico
(maxima padronizacéo do sistema); e, finalmente

vii) que gerem inquestionavel aceitacdo popular (maxima confianca) do
agir publico — cenario que certamente desenharia a clamada boa
administracéo publica.

A utopia do pleno e adequado agir publico se aproxima — ou pode ser
determinado — pela atuacdo objetiva do Estado, conforme padrdes
democraticos legitimos e que concretamente realizem a promocdo e a
protecdo do cidaddo com a estrita finalidade de gerar real desenvolvimento
intersubjetivo dos integrantes do seu sistema.

Entretanto, como ndo € possivel usufruir desse ideal de Estado, pois sdo
encontrados elementos subjetivos no agir pablico e as escolhas estatais néo
podem ser integralmente objetivadas, busca-se estudar como aproximar o
esperado bem agir estatal em prol de todos a realidade equivocada de
“liberdade de escolhas administrativas” determinadas, basicamente, pelo
atual entendimento majoritario jurisprudencial sobre o “poder discricionario
administrativo”, resumido na limitacdo inconstitucional do seu pleno
controle.

Desse modo, para superar a questdo envolta da ocorréncia da auséncia
de pleno controle jurisdicional do ato administrativo, urge destacar a
imprescindivel capacidade estatal de escolher caminhos para melhor atender
ao cidaddao e, principalmente, sublinhar a necessidade da plena
sindicabilidade jurisdicional dessas escolhas (quando o Estado-Juiz for
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questionado para tanto).

Em outras palavras, propde-se uma reflexdo sobre a integral e concreta
viabilizacdo do controle judicial da discricionariedade administrativa a
partir da analise, interpretacéo e aplicacdo de critérios objetivos da atuacio
administrativa do Estado.

Isto porque, a busca dos tracos firmes de objetivacdo das relacdes
administrativas do Estado precisa ser o norte permanente da Administracéo
Publica. Logo, em que pese a aceitacdo de algum residuo subjetivo em
qualquer atividade que demande a intervencdo do ser humano, como
atividade juridica, via de regra, a impressao objetiva deve preponderar na
atividade estatal de realizacdo do seu 6nus publico e promocgéao do interesse
publico (como responsavel maior pela protecéo dos direitos fundamentais)
para, desse modo, viabilizar o pleno controle de tal atividade estatal.

Promover a objetivacdo do ato administrativo é tarefa diretamente
proporcional ao estabelecimento de meios legitimos de controle da atividade
administrativa estatal, com o forte destaque aos principios da moralidade,
impessoalidade e proporcionalidade.

Entretanto, vale assentar que a producdo do ato administrativo ndo
depende apenas de sua dimensdo subjetiva e objetiva, mas também da
concretizacdo do respectivo controle, da forma mais ampla possivel. Tal fato
denota a sua capacidade de ser colocado a prova e, assim, de fortalecimento
das boas escolhas administrativas como o melhor caminho escolhido para a
realizacédo do interesse publico justificador do ato produzido.

O agir estatal administrativo, de forma objetiva, visa estabelecer maior:
previsibilidade, seguranca, viabilidade de controle, legitimidade
democratica, forca coativa, padronizacdo do sistema, confianca, dentre
tantos outros beneficios que caracterizam a boa administragdo publica. Assim
como aquele que realiza, na plenitude de sua possibilidade, o primado dos
direitos fundamentais, de modo a assegurar a existéncia digna do ser humano,
suficiente para Ihe fornecer energia e sentido de existéncia.

Entretanto, logicamente, ndo se espera encontrar atividades publicas
integralmente objetivas. Isto é, como j& assentado, tarefas publicas que
concedam plena capacidade de determinagcdo de como atuardo
(previsibilidade); que concedam os exatos limites de razdes e finalidade de
sua existéncia (segurancga); que viabilizem a integral sindicabilidade de sua
formacdo e reflexos (controle); que sejam total e livremente aceitas pelo
povo (legitimidade democratica); que efetivamente determinem padrdes de
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conduta (forca coativa); que promovam a ampla concatenacdo logica do
sistema juridico (padronizacdo do sistema); e, finalmente, que gerem
inquestionavel aceitacdo popular (confianca) do agir publico — cenario que
certamente desenharia a clamada boa Administracédo Publica.

O que néo significa que devemos deixar a busca da realizagcdo da ‘boa
Administracdo Pablica’ de lado. Pelo contrario, quanto maior € o desafio de
concretizacdo dos direitos fundamentais por meio do agir administrativo do
Estado, mais fortes e delimitados precisam ser 0s tracos objetivos e
subjetivos da Administracao Publica.
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RESUMO

Este artigo trata da necessidade de se observar o devido processo legal no
redirecionamento da execucdo fiscal para o sécio, de maneira especial do
contraditério prévio. O novo CPC traz o incidente de desconsideracdo da
pessoa juridica e a vedagdo de decisédo sem o prévio contraditorio, ainda que
se trate de questdo de ordem publica. Existem opinides em ambos 0s
sentidos, ou seja, da aplicabilidade ou ndo desse instituto nas execucoes
fiscais. E um tema que merece ser aprofundado.

Palavras chaves: redirecionamento da execucao fiscal; Prévio contraditorio;
Devido processo legal.

ABSTRACT

This article deals with the need to observe the due process of law in
redirecting the tax execution to the partner, especially observing the previous
contradictory. The new CPC brings the incident of disregard of the legal
entity and the fence of decision without the prior contradictory, even if it is a
question of public order. There are opinions in both senses about the
applicability, or not, of this institute in tax executions. It is a topic that
deserves to be deepened.

Keywords: Redirection of tax execution; Prior contradictory; Due process.

O novo Cddigo de Processo Civil, preocupado com a garantia da
observancia do direito constitucional ao contraditério, consagrado no art. 5°,
LV da Constituicdo Federal, veio dar especial atencdo a esse tema ao dispor
no art. 9° que “nao se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela
seja previamente ouvida”, com as excec¢des ali previstas. Também no art. 10
prevé que: O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base
em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade
de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio”. Note-se que nem sobre matéria que o juiz possa decidir de oficio fica
dispensado o prévio contraditorio.
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A finalidade deste artigo ¢ tratar da aplicabilidade ou ndo do incidente
de desconsideracdo da personalidade juridica, disciplinado nos arts. 133 a
137 do novo Cddigo de Processo Civil, no redirecionamento ao socio em
execucoes fiscais.

Diz o art. 135:

Instaurado o incidente, o sOcio ou a pessoa juridica serd citado para
manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias.
Por sua vez o art. 136 dispoe que “Concluida a instrugdo, se necessaria, o
incidente serd resolvido por decisdo interlocutéria”.

Ou seja, o redirecionamento para 0 socio ndo pode ser direto; ha
necessidade do prévio contraditério. S6 depois de citado o sécio e ser-lhe
garantida a ampla defesa é que haverda uma decisdo para o redirecionamento,
se for o caso.

O art. 135, III do Coédigo Tributario Nacional diz que: “Sao
pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacoes
tributérias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragéo
de lei, contrato social ou estatutos: .... Ill — os diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado.

A respeito é de se destacar duas Sumulas do Superior Tribunal de
Justica, a 430, que diz: “o inadimplemento da obrigag¢do tributaria pela
sociedade ndo gera, por si so, a responsabilidade solidaria do socio-gerente”,
¢ a 435, onde “presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de
funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicacdo aos 6rgaos competentes,
legitimando o redirecionamento da execucdo fiscal para o socio-gerente”.

Tais enunciados sdo constantemente invocados nas execucdes fiais. O
primeiro deles, ou seja, a Sumula 430 afasta a tese por muito tempo
defendida pela Fazenda Publica de que o mero inadimplemento da obrigacao
tributaria caracterizaria infracdo da lei, para os fins do art. 135 do CTN. O
segundo é o que tem justificado o redirecionamento da execucéo fiscal ao
socio-gerente, sob o argumento de que a dissolucdo irregular da empresa
caracteriza infracdo da lei para os fins do citado art. 135.

Entretanto esta SUmula, a de n. 435, tem que ser interpretada de acordo
com a Constituicdo Federal e as normas fundamentais do novo Codigo de
Processo Civil, principalmente com os citados arts. 9° e 10 desse novel
diploma, o que significa dizer que para haver o redirecionamento com base

39



nessa Sumula, ndo pode ser afastado o prévio contraditorio, pois o
contraditério diferido, que seria, segundo alguns, exercicio por ocasido dos
embargos do executado, sO é permitido em situacdes excepcionais,
devidamente previstas em lei, 0 que ndo é o caso.

Ora, se pelo principio constitucional do contraditério e o pelo da nédo
surpresa, ndo se admite uma decisdo que afeta a uma das partes, sem o prévio
contraditério, com maior razdo é de ser este observado em relacdo a quem
nédo e parte no feito.

Portanto, nos termos da citada Sumula, mostra-se legitimo o
redirecionamento, desde que seja constatada a presenca de indicios
suficientes, bem como observado o prévio contraditorio do sécio.

Ha ainda uma outra polémica a respeito do redirecionamento, & em
relacdo a qual socio gerente a execucdo fiscal deve ser redirecionada: para
aquele que exercia a funcdo de gerente quando da constituicdo do crédito
tributario ou para aquele que exercia essa funcdo quando a empresa foi
irregularmente dissolvida. Nesse sentido o Recurso Especial n. 1.377.019-SP
da relatoria da Ministra Assusete Magalhaes:**

A guestdo tratada nos autos, relativa a possibilidade de redirecionamento
da execucdo fiscal contra o socio que, apesar de exercer a geréncia da
empresa devedora a época do fato tributario, dela regularmente se
afastou, sem dar causa, portanto, a posterior dissolucdo irregular da
sociedade empresaria, revela carater representativo de controvérsia de
natureza repetitiva, razdo pela qual afeto o julgamento do presente
Recurso Especial a Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica, nos
termos do art. 1.036 e seguintes do C C/2015.

Assim, por mais esse aspecto se vé a necessidade da prévia analise para
quem o redirecionamento deve ser feito: para 0 sécio-gerente da data do
surgimento do crédito tributario ou aquele que exercia tal funcdo quando da
dissolucéo da sociedade. Essa questdo deve exigir um préevio pronunciamento
jurisdicional a respeito.

Por outro lado, ndo se pode esquecer que antes do deferimento do
redirecionamento da execucdo, ha necessidade de ficar demonstrado que 0s
créditos em execucdo correspondem a obrigacOes tributarias que resultaram
de atos praticados pelo socio com excesso de poderes ou infracdo de lei,

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.377.019-SP. Relatora: Ministra
Assusete Magalhdes. Brasilia (DF), 26 de setembro de 2016.
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contrato social ou estatutos, conforme diz a cabeca do art. 135 do Cadigo
Tributario Nacional. Ou seja, no pedido de redirecionamento deve constar, de
maneira clara qual foi o ato do socio-gerente que gerou, de forma ilicita, a
obrigacéo tributaria.

Em caso similar o Tribunal Regional Federa da 32 Regiéo, decidiu:
,(A éliscusséo instalada nos autos diz respeito a apuracdo da responsabilidade
do socio da empresa executada pelos débitos da pessoa juridica.
Dentre outros temas, o Novo Codigo de Processo Civil trouxe inovagdo em
seus artigos 133 a 137, disciplinando expressamente o incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica, nos seguintes termos:

()

Sendo assim, a partir da vigéncia do Novo CPC, para a analise de eventual
pretensdo de redirecionamento da execucdo ao patrimonio dos socios tornou-
se necessaria a instauracdo mencionado incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica da empresa executada.

Registre-se: apenas depois da vigéncia do Novo CPC é passou a ser
necessaria a instauracdo do incidente de personalidade juridica para fins de
apuracdo da responsabilidade do socio da empresa executada pelos débitos da
empresa.

No caso dos autos, no tempo em que proferida a decisdo agravada -
08.03.2016 (fl. 105) - o Novo CPC ainda nao estava em vigor, 0 que ocorreu
apenas em 18.03.2016, nos termos de seu artigo 1.045 ("Este Cddigo entra
em vigor apos decorrido 1 (um) ano da data de sua publicacéo oficial."), ndo
sendo possivel que se determinasse a instauracédo do referido procedimento, a
mingua de expressa previsao legal.

Ocorre, contudo, que ao tempo em que submetida a decisdo agravada a
reexame, ja se encontrava em vigor as regras do Novo Codigo de Processo
Civil, de modo gque neste momento a agravada devera promover a instauracdo
do referido incidente de desconsideracdo da personalidade juridica da
empresa executada a fim de se verificar a responsabilidade de seus socios
pelo débito executado.

Isso porque tenho que esse incidente aplica-se, em toda sua extensdo, a
Fazenda Publica, por expressa disposicdo do artigo 4°. § 2° da Lei de
Execucdes Fiscais, que prevé que "a divida ativa da Fazenda Publica, de
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qualquer natureza, aplicam-se as normas relativas a responsabilidade prevista
na legislacéo tributaria, civil e comercial”.

Por tal razdo, deixo, contudo, de apreciar a presenca dos requisitos que
autorizam o redirecionamento do feito executivo ao sécio da pessoa juridica
executada por se tratar de tarefa que incumbe ao juizo de origem, sob pena de
indevida supressao de instancia.

Ante o exposto, defiro o pedido de antecipacdo da tutela recursal, tdo
somente para afastar a determinacdo de instauracdo do incidente de
desconsideracdo da pessoa juridica, de oficio, sem prejuizo do
reconhecimento da necessidade de instauracdo - pela agravante - do
procedimento de desconsideracdo da personalidade juridica, a luz do novo
CPC, para verificagdo da responsabilidade dos socios da empresa
executada.”

Verifica-se, portanto, a necessidade de instauracdo do Incidente de
Desconsideracdo da Personalidade Juridica, a luz do novo Cdédigo de
Processo Civil, para que assim possa ser analisada a responsabilidade dos
socios pelo débito executado.

N&o se pode esquecer ainda o contido no art. 12 da Lei 6.830 que diz
que a execucdo judicial serd regida por essa Lei e, subsidiariamente, pelo
Cadigo de Processo Civil.

Porém, as opinides estdo divididas.

No Seminario organizado pela ENFAM, realizado no periodo de 26 a
28 de agosto, com o tema O PODER JUDICIARIO E O NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL, foram aprovados 62 enunciados, dentre estes
destacando-se o de n° 53 que assim dispde: “O redirecionamento da execugdo
fiscal para o socio-gerente prescinde do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica previsto no art. 133 do CPC/2015”.

Pois bem, ainda que se admita ser prescindivel da observancia do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, ndo pode prescindir
do prévio contraditorio.

20 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3% Regi&o. Agravo de Instrumento n° 0013965-
64.2016.4.03.0000/SP. Relator: Desembargador Federal Wilson Zauhy. Decisdo Moocratica.
Diario Eletrénico da Justica Federal da 3% Regido. Edi¢do n° 186/2016 — S&o Paulo, 05 de
outubro de 2016.
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Ja no Forum de Execucdes Fiscais da 22 Regido (Forexec), assim constou do
enunciado de n° 15: “A responsabilidade tributaria regulada no art. 135 do
CTN ndo constitui hipotese de desconsideracdo da personalidade juridica,
nao se submetendo ao incidente previsto no art. 133 do CPC/2015”.

Também ai ndo se vislumbra uma dispensa do contraditorio prévio,
pois ainda que considere que o art. 135 do CTN nédo trata de uma
desconsideracdo da personalidade juridica, mas sim de uma responsabilidade
pessoal, a inclusdo do sécio-gerente no polo passivo deve obedecer o devido
processo legal.

CONCLUSAO

a) O redirecionamento da execucdo fiscal para o sécio-gerente que
ndo consta na CDA deve observar o devido processo legal;

b) Para que se observe o devido processo legal € indispensavel a
observancia do contraditorio;

c) O contraditério deve ser prévio, uma vez que o diferido é uma
excecdo que deve estar prevista em lei, 0 que ndo é o0 caso do
redirecionamento da execucdo fiscal para o socio.
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RESUMO

O presente artigo tem a intencdo de analisar a constitucionalidade de se
atribuir legitimidade a autoridade policial para a celebracdo do Acordo de
Colaboracédo Premiada, nos termos do artigo 4°, 88 2° e 6°, da Lei 12.850 de
2013. Para tanto, realizou-se essa pesquisa com base em investigacédo
documental indireta, correspondente ao exame documental e bibliografico,
partindo-se de materiais ja publicados sobre o tema, como artigos, livros e
peticdes. O estudo também deriva da analise critica de decisées do Supremo
Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica do
Estado do Parang, relativas aos casos da realidade concreta, a fim de reforcar
0s argumentos apresentados ou demonstrar a posicdo dominante sobre
determinado tema na jurisprudéncia patria.

Palavras-chave: Autoridade Policial; Acordo de Colaboragcdo Premiada;
Inconstitucionalidade.

ABSTRACT

This article intends to analyze the constitutionality of attributing legitimacy
to the police authority for the conclusion of the Awarded Collaboration
Agreement, pursuant to article 4, paragraphs 2 and 6, of Law 12.850 of 2013.
For this purpose, This research based on indirect documental research,
corresponding to the documentary and bibliographic examination, starting
from already published materials on the subject, such as articles, books and
petitions. The study also derives from the critical analysis of decisions of the
Federal Supreme Court, the Superior Court of Justice and the Court of Justice
of the State of Paran4, regarding cases of actual reality, in order to reinforce
the arguments presented or to demonstrate the dominant position on a given
Theme in the jurisprudence

Keywords: Police Authority; Awarded Collaboration Agreement;

Unconstitutionality.
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1 INTRODUCAO

A estrutura do crime organizado se apresenta como um grande desafio
para 0 Estado, em razdo de sua complexidade e de seus desdobramentos,
podendo alcancar inclusive, através de meios corruptiveis, niveis
governamentais. Tendo em vista esse cenario complexo de criminalidade, que
se mostra desproporcional com os modelos convencionais de investigacao, de
forma a reequilibrar as forgas do Estado com as dessa modalidade criminosa,
0 legislador editou a Lei de OrganizacGes Criminosas (lei de n.° 13.850 de
2013).

Por meio dessa lei, surge um importante instrumento no combate ao
crime organizado, a saber, a Colaboragdo Premiada, a qual foi
equivocadamente, do ponto de vista técnico, denominada de “delagdo
premiada”. Esse instituto consiste no acordo firmando pelo Estado com o
colaborador, de forma que esse fornece informacdes relevantes para a
persecucdo penal e aquele concede os prémios legais correspondentes ao
termo pré-fixado. Estabelecidos no caput do artigo 4° dessa lei, esses
beneficios poderdo ocorrer através de perdao judicial, de reducdo de pena ou
de substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direito.

Inegavelmente, esse recurso se mostrou extremamente eficaz para o
desmantelamento de grupos especializados, como por exemplo, em desvio de
recursos publicos. Entretanto, parece haver um equivoco no artigo 4°, 8§ 2° e
6°, da Lei 13.858 de 2013, quando se atribuiu a figura da Autoridade Policial
legitimidade para a propositura do Acordo de Colaboracdo Premiada.

Em que pese a grande responsabilidade da Autoridade Policial na
apuracdo dos indicios de autoria e de existéncia da materialidade do delito,
atividade essa indispensavel para o Estado Democratico de Direito, com a
devida Vvénia, parece haver uma invasdo na competéncia exclusiva do
Ministério Publico. Ressalvadas as hipoteses de acdo penal privada, o titular
da acdo penal é o parquet, assim sendo, € 0 Unico que pode transacionar a
pretenséo punitiva do Estado.

A partir desse empasse, sobre a legitimidade do delegado em propor a
colaboracé@o premiada, o presente trabalho busca identificar fundamentos na
doutrina e/ou jurisprudéncias que corroborem a hipbtese de que essa
atribuicéo € inconstitucional.
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Como pano de fundo dessa pesquisa, revela-se a Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIN 5508 de 2016), ajuizada pelo entdo Procurador-
Geral da Republica, o Excelentissimo Rodrigo Janot Monteiro de Barros.
Pela referida peticdo, questionou-se a atribuicdo dada a autoridade policial
para firmar acordo de colaboracdo. Apds tecer breves comentarios
introdutdrios, destacando o carater relevante desse instrumento e reconhecido
pela Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado (a United
Nations Convetion against Transnational Organized Crime — UNTOC), o
Procurador-Geral da Republica reclama a competéncia exclusiva do
Ministério Pablico para a propositura do referido instituto.

Esse artigo tem objeto estudar a possibilidade de inconstitucionalidade
do artigo 4°, 88 2° e 6°, da Lei 12.850/2013. Diante desse proposito, buscou-
se identificar as funcbes do Ministério Publico e da Autoridade Policial com
base no sistema acusatorio. Em seguida, pautou-se pela identificacdo dos
fundamentos que conferem legitimidade exclusiva para 0 parquet nas
tratativas da colaboracdo premiada. Procurou-se o entendimento sobre o
carater vinculativo da concordéncia do Ministério Publico nos acordos
celebrados pela Autoridade Policial. Apresentou-se, ainda, breves
consideracdes sobre a colaboracdo premiada tendo como referéncia o Direito
Comparado.

Os motivos que levaram a enfrentar o presente estudo surgem do
momento histérico, econébmico, politico e social que se encontra o Estado
Brasileiro. Essa crise estimula na populacdo os mais diferentes niveis de
animosidades, podendo incorrer, inclusive, em movimentos sociais violentos,
como o caso dos black bloc. Com base nisso, presenciamos a vigéncia do
direito penal simbdlico, no qual o legislador se preocupa mais com a
satisfacdo de seu eleitor do que com a coeréncia constitucional.

O produto dessa irresponsabilidade legislativa pode ser o caso do artigo
40 8§ 2° e 6°, da Lei 12.850 de 2013. A partir de uma leitura essencialmente
pragmatica, a atuacdo da autoridade policial nos Acordos de Colaboracao
Premiada apresenta aspectos positivos e negativos. De um lado, torna-se mais
célere os processos, vindo a agilizar a investigacdo e, consequentemente,
aumentando o indiciamento de eventuais suspeitos alcan¢ados pelo acordo de
colaboracdo. Porém, de outro lado, parece haver uma ofensa ao sistema
acusatorio, uma vez que o titular da acdo penal é o Ministério Publico,
violando garantias constitucionais, como a do devido processo legal, da
seguranca juridica e da moralidade.
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Ao se optar pelo Estado Democratico de Direito, 0 sentimento de
injustica, gerado pela morosidade do judiciario e pela auséncia de medidas
mais contundentes no combate ao crime organizado, ndo pode suplantar o
exercicio pleno dos direitos e das garantias individuais. Nesse cenario vale
mencionar Ruy Barbosa, quando esse esculpiu a ideia de que € preferivel a
pior das democracias do que a melhor das ditaduras.

2 A INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 4°, 88 2° E 6° DA LEI
12.850/2013

O Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot Monteiro de Barros,
por meio da ADIN de n® 87.277/2016-AsJConsti/SAJ/PGR, questionou a
constitucionalidade do artigo 4°, em seus paragrafos 2° e 6° da Lei
12.850/2013, na parte que confere a Autoridade Policial legitimidade para a
celebracéo do Acordo de Colaboragdo Premiada.

§ 20 Considerando a relevancia da colaboracdo prestada, o Ministério
Publico, a qualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos do
inquérito policial, com a manifestacdo do Ministério Publico, poderdo
requerer ou representar ao juiz pela concessdo de perddo judicial ao
colaborador, ainda que esse beneficio ndo tenha sido previsto na proposta
inicial, aplicando-se, no que couber, o art. 28 do Decreto-Lei n° 3.689, de
3 de outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal).

[.]

§ 60 O juiz ndo participara das negociacdes realizadas entre as partes
para a formalizacdo do acordo de colaboracdo, que ocorrerd entre o
delegado de policia, o investigado e o defensor, com a manifestacdo do
Ministério Pablico, ou, conforme o caso, entre o Ministério Publico e o
investigado ou acusado e seu defensor. (GRIFOS NOSSOS)

Segundo Rodrigo Janot Monteiro de Barros, ao se reconhecer a
Autoridade Policial como parte legitima para propor a colaboracéo premiada,
viola-se o devido processo legal (art. 5° LIV, CF/88), o principio da
moralidade (art. 37, caput, CF/88), o principio acusatorio, a titularidade do
Ministério Publico sobre acdo penal puablica (art. 129, I, CF/88), a
exclusividade do exercicio das fungdes do Ministério Publico por membros
de carreira (art. 129, 82°, primeira parte, CF/88) e a funcdo da policia como
orgdo de seguranca publica (art. 144, 88 1° e 4°, CF/88).

Na intencdo de se analisar essa inconstitucionalidade, a partir do
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sistema acusatério, adotado pelo ordenamento brasileiro, € necessario
investigar as atribuicdes do Ministério Publico e do Delegado de Policia na
persecucdo penal. Em seguida, identificar os fundamentos da legitimidade
exclusiva do Ministério Publico para os Acordos de Colaboracdo. Outro
aspecto a considerar se relaciona com indispensabilidade de concordancia do
Ministério Publico para a eficiéncia do Acordo de Colaboracdo Premida.
Oportunamente, compreender que a atribuicdo para propor a Colaboragéo
Premiada prevista para a Autoridade Policial ofende o devido processo legal,
a seguranca juridica e a moralidade. Ao final, apresentar breves
consideracbes sobre o Acordo de Colaboracdo Premiada no Direito
Comparado.

1. As funcbes do Ministério Publico e da Autoridade Policial a partir do
Sistema Acusatorio.

A juiza Federal Danielle Souza de Andrade e Silva Cavalcanti®, na sua
dissertagcdo de Mestrado com o titulo “A atuagdo do juiz no processo penal
acusatério: incongruéncias no sistema brasileiro em decorréncia do modelo
constitucional de 1988”7, defende que, no ordenamento juridico patrio,
normas inferiores, influenciadas por movimentos corporativistas, de carater
pragmatico, bem como repercussdes da cultura juridica anterior a
Constituicdo da Republica de 1988, afastam os 6Orgdos policiais do seu
principal objetivo: apurar a pratica de crimes.

N&o raras vezes a Constituicdo Federal de 1988 é interpretada a luz de
legislacdes inferiores. Luigi Ferrajoli” observa que no ordenamento juridico
complexo, h& conflitos originados das antinomias provenientes entre
principios superiores e regras praticas inferiores, pois 0s primeiros
apresentam certa deficiéncia de efetividade, haja vista seu carater abstrato; ja
0s segundos ignoram certo nivel de invalidez ou ilegitimidade.

Referente a essa confusdo hermenéutica, o professor José Joaquim
Gomes Canotilho® adverte que a legislacdo infraconstitucional deve ser
interpretada com base na Constituicdo e ndo o contrario (gesetzkonforme

2ISILVA, Danielle Souza de Andrade e. A atuagdo do juiz no processo penal acusatério:
incongruéncias no sistema brasileiro em decorréncia do modelo constitucional de 1988. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005. p. 67- 72.

2FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. Trad. Perfecto Andrés
Ibafiez et al. Madrid: Trotta, 1995. p. 27.

ZCANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. 2. ed.
Coimbra: Almedina, 1998. p. 1106.
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Verfassungsinterpretation). No mesmo sentido, Walter Leisner®, ja ha algum
tempo, advertia para o risco de se interpretar a Constituicdo a partir de
normas inferiores.

Na leitura de Diaulas Costa Ribeiro®, tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia brasileira submetem sua interpretacdo da Constituicdo Federal
de 1988 a parametros ultrapassadas. Nas palavras do autor, a Lei Maior
“sofre de uma das patologias cronicas da hermenéutica constitucional no
Brasil: a interpretacdo retrospectiva, pela qual se procura interpretar o texto
novo de maneira a que ele ndo inove nada, mas, ao reves, fique tdo parecido
guanto possivel com o antigo™.

O artigo 129, | e VIII, disciplina, entras outras func¢des institucionais
do Ministério Publico, a titularidade da persecucéo penal. In verbis:

| — promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei;

[...]

VI — requisitar diligéncias investigatorias e a instauracdo de inquérito
policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacdes
processuais;

A partir desses incisos descritos acima, verifica-se que o constituinte
adotou o Sistema Acusatério, uma vez que separou as funcbes de acusar e
julgar. Como observa Luiz Ferrajoli *°, as caracteristicas principais desse
sistema processual sdo: a) a rigida separacao entre o julgador e o acusador; b)
a igualdade entre a acusacdo e a defesa e; c¢) a publicidade e a oralidade do
juizo. Em contrapartida, diferentemente desse sistema, tem-se o Inquisitivo, o
qual permite ao julgador atuar de oficio na producdo probatoria, tratar com
parcialidade a acusacdo e a defesa, bem como atribuir sigilo para toda a
instrucao.

Em que pese o fato do Sistema Acusatério adotado pelo ordenamento
brasileiro ndo ser o Puro, denominado majoritariamente por Sistema Misto,
nédo se pode ignorar a titularidade exclusiva do Ministério Publico para dirigir
a Investigacdo Criminal. Essa direcdo da investigacdo se entende como a
orientacdo de quais provas sdo relevantes, de forma a subsidiar eventual

**LEISNER, Walter. “Die GesetzmiBigkeit der Verfassung”, inicialmente publicado no
Juristenzeitung de 1964, p. 201-205, agora reproduzido in: Staat: Schriften zu Staatslehre und
Staatsrecht 1957-1991. Berlin: Duncker & Humblot, 1994. p. 276-289.

*RIBEIRO, Diaulas Costa. Ministério Publico: dimensdo constitucional e repercussdo no
processo penal. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 259.

6 FERRAJOLLI, op. cit., p. 563.
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oferecimento da denuncia ou, ainda, pedido de arquivamento. Ressalva-se
que a distin¢do entre dirigir as investigacdes e presidir o inquérito policial
ndo se confundem. Sobre o ato de dirigir a apuracdo da pratica delituosa,
Danielle Souza de Andrade e Silva’’ entende que:

A participa¢do ativa do promotor de justica na fase investigatoria é
verificada na maioria dos paises do mundo. Nos Estados Unidos, a
policia ndo tem poder de efetuar buscas ou expedir notificagdes sendo
mediante autorizacdo judicial obtida por intermédio do promotor de
justica. Na Franca, a tarefa investigativa realizada pela policia é dirigida
pelo Ministério Pdblico, a quem sdo comunicadas as prisbes para
averiguacGes, que duram vinte e quatro horas, prorrogaveis por
autorizacao escrita do promotor. Na Italia, os agentes policiais exercem
suas atribuicbes de policia judicidria sob a direcdo da magistratura
requerente (o Ministério Publico italiano). Na Espanha, o Ministério
Publico dirige e promove os trabalhos investigatorios, para os quais conta
com auxilio da policia, que Ihe é subordinada. Em Portugal, a policia
judiciéria é 6rgdo auxiliar do Ministério Publico. Também na Alemanha o
Ministério Pablico dirige e fiscaliza a policia de investigacao.

E garantido pela Constituicio Federal de 1988 a autonomia para o
Ministério Publico decidir sob o oferecimento da dendncia, caso reconheca
estarem presentes 0s requisitos necessarios a propositura®®. Sobre isso, de
relatoria do Ministro Celso de Mello, no julgamento do habeas corpus de n.°
68.242, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal se posicionou no
sentido de que:

a formacdo da opinio delicti compete, exclusivamente, ao Ministério
Publico, em cujas fungdes institucionais se insere, por consciente opcao
do legislador constituinte, o proprio monopolio da acdo penal publica
(CF, art. 129, ). Dessa posicdao de autonomia juridica do Ministério
Pablico, resulta a possibilidade, plena, de, até mesmo, ndo oferecer a
prépria dendncia.

Como titular exclusivo da acgédo penal, ao longo da persecucao penal, o
Ministério Publico deve dirigir os contornos da investigacao a fim de coletar
informagOes pertinentes e suficientes para instruir a dendncia. Marcelo
Polastri Lima (1997, p. 28) ensina que o 6rgdo ministerial € o principal
interessado no sucesso das investigagoes.

2T SILVA, op. cit., p. 87.

28 BARROS, Rodrigo Janot Monteiro de. N° 87.277/2016-AsJConst/SAJ/PGR: Acdo direta de
inconstitucionalidade. art. 4° 88 2° e 6° da Lei 12.850/2013 (Lei das OrganizacOes
Criminosas), p. 41.
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O ministro Teori Zavascki reconheceu ao Ministério Publico o
exercicio da funcdo de dirigir a investigacdo criminal, de forma que, tendo
opinado pela dendncia, ndo é competéncia do judiciario interferir nessa
Iniciativa. In verbis:

[..] instaurado o inquérito, ndo cabe ao Supremo Tribunal Federal
interferir na formacdo da opinio delicti. E de sua atribuicdo, na fase
investigatoria, controlar a legitimidade dos atos e procedimentos de
coleta de provas, autorizando ou ndo as medidas persecutdrias
submetidas a reserva de jurisdi¢do, como, por exemplo, as que importam
restricdo a certos direitos constitucionais fundamentais, como o da
inviolabilidade de moradia (CF, art. 5°, XI) e das comunicacdes
telefénicas (CF, art. 5° XII). Todavia, 0 modo como se desdobra a
investigagdo e o juizo sobre a conveniéncia, a oportunidade ou a
necessidade de diligéncias tendentes a conviccdo acusatoria séo
atribuigBes exclusivas do Procurador-Geral da Republica (Ing 2913-AgR,
Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, Tribunal Pleno, DJe de 21-6-2012),
mesmo porque o Ministério Publico, na condigdo de titular da a¢do penal,
é o verdadeiro destinatario das diligéncias executadas (Rcl 17649 MC,
Min. CELSO DE MELLO, DJe de 30/5/2014).

Para Marcelo Polastri Lima® o principio acusatorio ndo deriva apenas
da previsédo do artigo 129, | e VIII, da Constituicdo Federal de 1988, mas de
outras referéncias constitucionais, tais como: principio da ampla defesa
(artigo 5°, LV, CF/1988), principio do juiz natural (artigo 5°, LIl e XXXVIII,
CF/1988) e principio da imparcialidade (artigo 5°, XXXVII, CF/1988).

No modelo Inquisitorial, as atribui¢es do juiz concentram 0s papéis de
acusador e julgador, eivadas do vicio da parcialidade da decisdo. Ao reveés, no
modelo Acusatério, para Bruno Calabrich,*® é garantido as partes a
participacdo direta na fase instrutoria, por meio da producdo probatdria.
Conforme esse autor, o sistema acusatorio € integrado pela imparcialidade do
juiz, pelo contraditorio, pela ampla defesa, pela igualdade de partes, pela
publicidade dos atos e pela oralidade.

Rodrigo Janot Monteiro de Barros® informa que o modelo de processo
gerado a partir do principio acusatorio se denomina de ‘processo penal das
partes’. Compete a juiz orientar o procedimento de decidir aspectos
relevantes. De acordo com o referido Procurador-Geral da Republica, 6rgéo

2% LIMA, Marcellus Polastri. Ministério Pablico e persecucéo criminal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1997. p. 28.

%0 CALABRICH, Bruno. Investigacao criminal pelo Ministério Publico: fundamentos e limites
constitucionais. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 39-40.

31 BARROS, op. cit., p. 13-14.
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que ndo seja parte da relacdo processual ndo pode interferir, nem dispor
daquilo que ndo Ihe compete.

Ao se admitir quem néo seja parte a possibilidade de formular qualquer
natureza de proposta na esfera penal, a lei resgata a figura do juiz inquisidor,
eliminando sua imparcialidade. I1sso ofende diretamente o devido processo
legal (due process of law)*. O Supremo Tribunal Federal ja foi instado a se
manifestar sobre o juiz inquisidor na ADI 1.570/DF, na qual declarou ser
inconstitucional.

O processo penal acusatério € direito dos cidaddos, uma vez que 0s
protege frentes as eventuais arbitrariedades. Nas palavras de Daniellle Souza
de Andrade e Silva®, entende-se que:

O principio da imparcialidade do julgador representa uma das facetas da
garantia do juiz natural, sendo assegurado constitucionalmente pela
impossibilidade de tribunais de excecdo (art. 5°, XXXVII) e pela
competéncia previamente fixada em lei (art. 5°, LIII). O postulado pode
ser tido como norteador do processo penal bem antes da vigéncia da atual
Carta. Inegavel, entretanto, que ganhou, tal qual os demais, novos
contornos, em especial por forca das outras garantias constitucionais do
réu — incluindo os principios do juiz natural e da proibicdo dos tribunais
de excecdo —, as quais esta necessariamente relacionado, assim também
pela reserva, ao Ministério Publico, da promocdo da acdo penal publica,
em carater exclusivo (a privatividade a que alude a redacéo
constitucional nada mais representa que o resguardo da acdo penal
privada subsidiaria). Sob o aspecto subjetivo, é ainda preservada a
imparcialidade pelas regras de suspeicdo e impedimento contidas no
Cadigo de Processo Penal (arts. 252 e seguintes).

Para Maike Frommann,** ao analisar o sistema de transacdo penal em
paises como a Alemanha e a Itlia, nota-se que a concentracdo de varias
funcdes para o magistrado compromete a imparcialidade. De certa forma, o
instituto da colaboracédo premiada carrega semelhanca com a transacao penal.
Em razédo disso, é importante ndo sobrecarregar o juiz com a possibilidade de
interferir nas negociais das partes.

No sistema acusatorio, o autor da acdo, como ensina Geraldo Prado,®
dispdem dos seguintes aspectos que merecem referéncia, a saber: i — o direito

2 BARROS, op. cit., p. 14.

3 SILVA, op. cit., p. 80-81.

¥ FROMMANN, Maike. Regulating Plea-Bargaining in Germany: Can the Italian Approach
serve as a Model to Guarantee the Independence of German Judges?, Hanse Law Review,
\olume 5, Number 2, December 2009. p. 128.

%* PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais
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de acdo e o de defesa produzem decisdo judicial em caso concreto; ii — 0
direito de acdo é exercido por pessoa ou 0rgdo do incumbido de julgar; iii —
0 autor ndo se limita a iniciar o processo, pois deseja ver reconhecida sua
pretensdo; iv — o modelo inclui o direito de provar os fatos e debater as
questdes de direito relevantes; v — a acusacao integra o direito de acédo e
delimita o objeto da contenda; vi — legitima o autor a preparar-se
adequadamente para propor a agdo, pois, como afeta o status dignitatis do
acusado, deve fundar-se em justa causa.

Como elementos essenciais da titularidade da acusagdo, destacam-se
6nus da imputacéo e da prova, ambos atribuidos ao Ministério Pablico®®. Se a
responsabilidade de denunciar e de provar é do parguet, a esse também deve
ser concedida a direcdo das investigacdes, pois ilogico e sem finalidade seria
0 contrario, isto &, atribuir a direcdo da persecucdo penal a outro 6rgdo. Ao
final e ao cabo, o Ministério Publico detém o compromisso priméario com a
defesa da ordem juridica (artigo 127, caput, Constituicdo Federal de 1988).
Na licdo de Daniele Souza de Andrade e Silva,*’ tem-se que:

[...] Mas ndo se pode enquadra-lo [o Ministério Publico] como parte no
estrito sentido de interessado em uma determinada atuacdo da vontade
concreta da lei. E titular do direito de agir, subordinando-se, como parte,
as regras de procedimento, porém nao perde, em sua atuacdo penal, o
destino de fiscal da lei, sobretudo quanto a observancia do devido
processo legal na sua acep¢do mais ampla. Seu interesse de agir é de
ordem publica, logo, genérico, razdo pela qual pode vir a pedir a
absolvicdo do réu no decorrer do processo, recorrer em seu favor,
impetrar habeas corpus ou mandado de seguranga para proteger-lhe
direito liquido e certo. E nem mesmo a obrigatoriedade da propositura da
acdo penal mantém-se incélume, haja vista a mitigacdo sofrida em
relacdo as contravengdes e aos crimes de pequeno potencial ofensivo.

De relatoria do Ministro Roberto Barroso, na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade de n° 5.104/DF, o Supremo Tribunal Federal foi instado
a se manifestar sobre a atuacdo de organismos policiais, quando do seu
exercicio, essa exorbite das competéncias inerentes ao Ministério Pablico. Na
ocasido, entendeu-se que essa inconstitucionalidade violava o principio
acusatorio:

penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999. p 1109.
*® FERRAJOLLI, op. cit., p. 564.
3T SILVA, op. cit., p. 84-85.
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RESOLUCAO No 23.396/2013, DO TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL. INSTITUIC}AO DE CONTROLE JURISDICIONAL
GENERICO E PREVIO A INSTAURACAO DE INQUERITOS
POLICIAIS. SISTEMA ACUSATORIO E PAPEL INSTITUCIONAL
DO MINISTERIO PUBLICO. 1. Inexisténcia de inconstitucionalidade
formal em Resolugdo do TSE que sistematiza as normas aplicaveis ao
processo eleitoral. Competéncia normativa fundada no art. 23, 1X, do
Codigo Eleitoral, e no art. 105, da Lei no 9.504/97.

2. A Constituicdo de 1988 fez uma opcdo inequivoca pelo sistema penal
acusatorio. Disso decorre uma separacao rigida entre, de um lado, as
tarefas de investigar e acusar e, de outro, a funcdo propriamente
jurisdicional. Além de preservar a imparcialidade do Judiciario, essa
separacdo promove a paridadede armas entre acusacdo e defesa, em
harmonia com os principios da isonomia e do devido processo legal.
Precedentes.

3. Parametro de avaliagdo jurisdicional dos atos normativos editados pelo
TSE: ainda que o legislador disponha de alguma margem de
conformacdo do contetido concreto do principio acusatorio — e, nessa
atuacdo, possa instituir temperamentos pontuais a versao pura do sistema,
sobretudo em contextos especificos como o processo eleitoral — essa
mesma prerrogativa ndo € atribuida ao TSE, no exercicio de sua
competéncia normativa atipica.

4. Forte plausibilidade na alegacéo de inconstitucionalidade do art. 80, da
Resolucdo no 23.396/2013. Ao condicionar a instauracdo de inquérito
policial eleitoral a uma autorizacdo do Poder Judiciario, a Resolugédo
questionada institui modalidade de controle judicial prévio sobre a
conducdo das investigacdes, em aparente violacdo ao nucleo essencial
do principio acusatorio.

5. Medida cautelar parcialmente deferida para determinar a suspensao da
eficacia do referido art. 8o, até o julgamento definitivo da acdo direta de
inconstitucionalidade. Indeferimento quanto aos demais dispositivos
questionados, tendo em vista o fato de reproduzirem: (i) disposicGes
legais, de modo que inexistiria fumus boni juris; ou (ii) previsfes que ja
constaram de Resolucgdes anteriores do préprio TSE, aplicadas sem maior
questionamento. Essa circunstancia afastaria, quanto a esses pontos, a
caracterizacdo de periculum in mora. (STF. Medida cautelar na acao
direta de inconstitucionalidade 5.104/DF. Rel.: Min. ROBERTO
BARROSO. 21/5/2014, maioria. DJ eletronico 213, 30 out. 2014).
(GRIFOS NOSSO0S)

O Supremo Tribunal Federal vem reiteradamente confirmando que
Sistema Acusatério atribui ao Ministério Pablico a direcdo da persecucao
penal, como, por exemplo, na Questdo de ordem no Inqueérito 1.604/AL, na
qual o Ministro Sepulveda Pertence assevera que o parquet é o arbitrio
exclusivo, no curso do inquérito, da base empirica necessaria a oferta da

dendncia.

Ao julgar o Recurso de habeas corpus de n.° 61.110/RJ, o Ministro
Rafael Mayer também reconheceu legitimidade da atuacdo do Ministério
Publico no inquérito policial, uma vez que, com base no seu munus publicum,
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justifica-se a partir de sua prépria missdao como titular da acéo penal.

Nesse sentido, outro precedente diz respeito ao RHC 58.849/SC, no
qual o Ministro Moreira Alvez afirma que o Ministério Publico, na direcdo da
persecucdo penal, pode requisitar, isto €, atribuir carater obrigatorio a
autoridade policial, para que essa diligencie preliminarmente em Inquérito
Policial, na intencdo subsidiar o oferecimento da denincia ou o pedido de
arquivamento.

Adverte Rodrigo Janot Monteiro de Barros® que ndo se pode tolerar o
retrocesso processual, retirando das partes o papel central no processo, como,
por exemplo, o antigo artigo 531 do Cddigo de Processo Penal previa.
Lembra o autor que, o citado artigo, permitia o inicio do processo a partir do
auto de prisdo em flagrante ou mediante portaria expedida pela autoridade
policial ou juiz.

Excede as fungbes constitucionais de 6rgao de seguranca publica, nos
termos do artigo 144, 88 1° e 4°, da Constituicdo Federal de 1988, atribuir as
autoridades policiais legitimidade para propor Acordo de Colaboragédo
Premiada (artigo, 4°, 88 2° e 6° da Lei 12.850/2013). Essa previséo viola
diretamente a exclusividade de exercicio da funcdo do Ministério Publico a
pessoas estranhas a carreira (artigo 129, | e 82°, da Constituicdo Federal de
1988) Outrossim, a policia judiciaria deve atuar para o0 processo penal e ndo
no processo penal®.

Sobre o termo policia judiciaria, Danielle Souza de Andrade e Silva®
observa que essa expressao:

[...] A bem da verdade, esta Ultima denota as raizes inquisitoriais ainda
presentes em nosso sistema, no qual a policia ainda é adjetivada pelo
Poder Judiciario, e ndo pelo Ministério Publico, instituicdo do Estado a
quem mais diretamente esta a servigo, no exercicio de sua capital funcéo:
a preparacdo da acao penal.

Segundo essa previsdo disposta pelo artigo 4° caput, da Lei
12.850/2013, a autoridade policial pode prometer o perddo judicial ao
colaborador em troca de informag@es. Para Vladimir Aras*', esse prémio legal

% BARROS, op. cit., p. 19.

% |dem.

0 SILVA, op. cit., p. 94.

* ARAS, Vladimir. Sobre a capacidade de negociar e propor acordos de colaboragéo
premiada em juizo. Disponivel em <http://zip.net/brsXgXx> ou
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causa extintiva da punibilidade que sé pode ser reconhecida pelo juiz
apos a propositura da acao penal, na fase da absolvicdo sumaria ou por
ocasido da sentenca de mérito, o que naturalmente faz ver a estranheza de
admitir-se a intervencdo de uma ndo-parte no processo penal, em
potencial dissonancia com o autor da acdo penal (dominus litis).

Ainda, a inclusdo da autoridade policial como parte legitima para a
propositura da colaboracdo premiada, € possivel a hipotese do delegado de
policia celebrar um acordo com clausula de ndo oferecimento de dendncia.
Essa medida se revela como verdadeira usurpagdo da competéncia privativa
do Ministério Publico, nos termos do artigo 129, | e 8§2° da Constituicédo
Federal de 1988.%

Atribuir a autoridade policial a legitimidade para a celebracdo do
Acordo de Colaboracdo Premiada ofende o principio acusatério, seja na sua
dimensédo processual substancial ou na sua dimensdo material. O professor
Eugénio Pacelli de Oliveira® resumidamente condensa toda a probleméatica
trazida pelo artigo 4° da Lei 12.850/2013, quando confere a Autoridade
Policial a capacidade de atuar como parte na a¢do penal, sendo vejamos:

[...] a funcdo de titularidade da acdo penal publica é privativa do
Ministério Pdblico. E ndo porque queiramos, mas por expressa
determinacdo constitucional (art. 129, I, CF). E por acdo penal ha que se
entender a iniciativa da persecucdo penal em juizo. Nesse contexto, tanto
o oferecimento de denuncia quanto o requerimento de arquivamento do
inquérito policial constituem regular exercicio da titularidade da acédo
penal e, de modo mais amplo, da persecucdo penal em juizo. Também
outras providéncias ndo relacionadas diretamente com a acusacdo em
juizo séo privativas do Ministério Publico, precisamente por se inserirem
no contexto da respectiva modalidade de persecucdo penal, tal como
ocorre em relacdo a titularidade para a proposta de suspensédo condicional
do processo (art. 89, Lei 9.099/95) e a transacdo penal (art. 76, Lei
9.099/95). E nem poderia ser de outro modo, na medida em que a Unica
instituicdo publica no Brasil com legitimidade ativa para a persecucdo
penal em juizo é o Ministério Publico. No que toca as agdes penais
publicas, evidentemente. [...]. Eis entdo que se chega ao art. 40, 8§ 20 e §
40, da Lei 12.850/13, que elege o Delegado de Policia como autoridade

<https://blogdovladimir.wordpress.com/2015/05/12/sobre-a-capacidade-de-negociar-e-propor-
acordos-de-colaboracao-premiada-em-juizo>. Acessado em: 22 ago. 2016.

“2 BARROS, op. cit., p. 20.

*3 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
Atualizacbes sobre a Lei 12.850/2013. Disponivel em: http://zip.net/bnspWh> ou
<http://eugeniopacelli.com.br/atualiza-coes/curso-de-processo-penal-17a-edicao>. Acesso em:
22 ago. 2016.
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com capacidade postulatéria e com legitimac&o ativa para firmar acordos
de colaboracgéo, a serem homologados por sentenca pelo juiz. Nada temos
e nada poderiamos ter (quem sabe apenas em um passado longinquo e
sombrio...) contra a autoridade e contra a importancia do Delegado de
Policia na estrutura da investigacdo. Ainda que se modifique o quadro
nacional, com a instituicdo, por exemplo, de Juizados de Instrucédo, sob a
presidéncia de um juiz nas investigacdes, a corporacdo policial devera
seguir se guiando por uma hierarquia administrativa, no comando de suas
funcbes. Todavia, 0 que a citada legislacdo pretende fazer é de manifesta
e evidente inconstitucionalidade. E isso por uma razao muito simples: a
Constituicdo da Republica comete a policia, inquinada de judiciaria,
fungdes exclusivamente investigatérias (art. 144, § 1o, IV, e § 40). E,
mais, remete e comete ao Ministério Publico a defesa da ordem juridica
(art. 127) e a promogédo privativa da acdo penal (art. 129, I). Ora, a
atribuicdo privativa da acdo penal publica significa a titularidade acerca
do juizo de valoragdo juridico-penal dos fatos que tenham ou possam ter
qualificacdo criminal. N&o se trata, evidentemente, e apenas, da simples
capacidade para agir, no sentido de poder ajuizar agdo penal, mas, muito
além, decidir acerca do carater criminoso do fato e da viabilidade de sua
persecucdo em juizo (exame das condi¢cBes da acdo penal). Em uma
palavra: € o Ministério Publico e somente ele a parte ativa no processo
penal de natureza publica (a¢Bes publicas).E o que fez a Lei 12.850/13?
Dispbs que o delegado de policia, nos autos do inquérito policial, com a
manifestacdo do Ministério Publico, poderd representar ao juiz pela
concessao de perddo judicial ao colaborador (art. 40, § 20)!!!
Naturalmente, o mesmo dispositivo defere semelhante capacidade e
legitimidade também ao Ministério Pablico! O desatino ndo poderia ir
tdo longe...Ndo bastasse, e para deixar claro que ndo parariam ai tais
capacidades e faculdades tipicamente processuais (ainda que na fase de
investigacdo), afirma que “o juiz ndo participara das negociagdes
realizadas entre as partes para a formalizacdo do acordo de colaboracao,
que ocorrera entre o delegado de policia, o investigado e o defensor, com
a manifestacdo do Ministério Publico, ou entre o parquet, o investigado e
o defensor (art. 40, §8 60)!!! Ou seja, a citada legislacdo parece elevar a
autoridade policial a condicdo de parte, chegando a dispor, no art. 40, 8§
10, que “as partes podem retratar-se da proposta, caso em que as provas
autoincriminatorias produzidas pelo colaborador ndo poderdo ser
utilizadas exclusivamente em seu desfavor”. Antes de se apontar a
induvidosa invalidade constitucional dos termos legais antes
mencionados, caberia indagar: o que significaria a manifestacdo do
Ministério Publico, nos casos em que o acordo de colaboracdo venha a
ser firmado pelo delegado de policia?? E se o parquet discordar?? Ainda
assim poderia o delegado fechar o acordo? Curiosamente, o citado art.
40, 8 20, preveé a aplicacdo, no que couber, do art. 28 do CPP, que, como
se sabe, trata da hip6tese em que o juiz discorda do requerimento de
arquivamento do Ministério Pablico e o submete ao 6rgdo de revisao da
instituicdo. O que afinal quereria dizer tal remissdo?? Acaso seria que, na
hipdtese de discordancia do Ministério Publico com o acordo proposto
pelo delegado de policia, os autos deveriam ser submetidos ao controle
de revisdo na propria instituicdo ministerial? Se essa foi a intengdo
legislativa, seria ainda mais bizarra a solugéo, a estabelecer um conflito
de atribuicdes entre o parquet e a autoridade policial. E mais. Nesse caso,
a lei deveria se referir a aplicacdo por analogia do art. 28, CPP, e ndo
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apenas no que couber como consta do texto, j& que ndo se sabe onde
caberia referida aplicacdo. Assim, temos por absolutamente
inconstitucional a instituicdo de capacidade postulatoria e de legitimagéo
ativa do delegado de policia para encerrar qualquer modalidade de
persecucdo penal, e, menos ainda, para dar ensejo a reducdo ou
substituicdo de pena e a extin¢do da punibilidade pelo cumprimento do
acordo de colaboracdo. Se o sistema processual penal brasileiro sequer
admite que a autoridade policial determine o arquivamento de inquérito
policial, como seria possivel admitir, agora, a capacidade de atuacdo da
referida autoridade para o fim de: a) Extinguir a persecucdo penal em
relacdo a determinado agente, sem a consequente legitimacdo para
promover a responsabilidade penal dos demais (delatados), na medida em
que cabe apenas ao parquet o oferecimento da denuncia; b) Viabilizar a
imposicéo de pena a determinado agente, reduzida ou com a substitui¢éo
por restritivas de direito, condicionando previamente a sentenca judicial;
c) Promover a extin¢do da punibilidade do fato, em relagcdo a apenas um
de seus autores ou participes, nos casos de perdao judicial. Ndo se ha de
aceitar mesmo a legitimacdo ativa declinada na Lei 12.850/13, também
por que: a) O acordo de colaboracdo premiada tem inegavel natureza
processual, a ser homologado por deciséo judicial, que somente tem lugar
a partir da manifestacdo daqueles que tenham legitimidade ativa para o
processo judicial; b) o fato de poder ser realizado antes do processo
prépriamente dito, isto é, antes do oferecimento da acusacdo, ndo
descaracteriza sua natureza processual, na medida em que a decisdo
judicial sobre o acordo esta vinculada e também vincula a sentenca
definitiva, quando condenatdria; ¢) A condicdo de parte processual esta
vinculada a capacidade e a titularidade para defesa dos interesses objeto
do processo. E dizer, a legitimacdo ativa estd condicionada a
possibilidade da ampla tutela dos interesses atribuidos ao titular
processual, 0 que, evidentemente, ndo é o caso do delegado de policia,
que nao pode oferecer denuncia e nem propor suspensao condicional do
processo; d) O acordo de colaboracdo, tendo previsdo em lei e ndo na
Constituicdo da Republica, ndo poderia e ndo pode impedir o regular
exercicio da acdo penal publica pelo Ministério Publico,
independentemente de qualquer ajuste feito pelo delegado de policia e 0
réu; e) Para a propositura do acordo de colaboragdo é necessario um juizo
prévio acerca da valoracdo juridico-penal dos fatos, bem como das
respectivas responsabilidades penais, 0 que, como se sabe, constitui
prerrogativa do Ministério Publico, segundo o disposto no art. 129, I, CF.
f) A eficacia do acordo de colaboracdo esta vinculada, ndo sé aos
resultados Uteis previstos em lei, mas também a sentenca condenatéria
contra o colaborador, o que dependerd de agdo penal proposta pelo
Ministério Publico. Por todas essas consideracGes, ndo nos parece
aceitavel a possibilidade de propositura e de formalizacdo de acordo de
colaboracéo pelo delegado de policia, ndo se podendo aceitar, entdo, que
0 juiz decida por homologagé@o um ajuste com tais caracteristicas.

Nessa linha, outros autores mencionam a ilegitimidade conferida pelo
artigo 4°, 88 2° e 6°, da Lei 12.850/2013 a Autoridade Policial, como, por
exemplo: Paulo César Busato e Cézar Roberto Bittencourt,” Renato

* BITENCOURT, César Roberto; BUSATO, Paulo Cézar. Comentéarios & Lei de Organizacéo
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Brasileiro de Lima,* Eduardo AraGjo da Silva,* Afranio Silva Jardim,*
Vladimir Aras,*® Rodrigo de Grandis,*® Cléber Masson e Vinicios Marcal.*

E provavel que essa violagdo da Lei de OrganizacBes Criminosas ao
sistema acusatdrio tenha como origem a auséncia da delimitacdo das funcoes
dos 6rgéos policiais. Acerca disso, Edimar Carmo da Silva® ensina que o
principio acusatorio surge da distin¢do das fungGes entre quem acusa e quem
julga. Nas palavras do autor, entende-se que:

[...] o principio acusatério emerge ndo apenas da distincdo entre 0s
orgdos de acusacdo e de julgamento, mas, essencialmente, das distintas
funcbes a eles delineadas constitucionalmente, torna possivel concluir
que toda norma infraconstitucional que tenha como consequéncia/efeito a
possibilidade de o drgdo julgador adotar postura ativa/unilateral em
desfavor da pessoa suspeita/indiciada/acusada, como na hipétese de
restricdo oficiosa da liberdade e na iniciativa probatdria, fatalmente
incorrerd na eiva de inconstitucionalidade ante a afronta/violagdo do
mencionado principio. Para mais, tais praticas atentam, ainda, contra a
propagada exigéncia de imparcialidade do 6rgdo julgador, da ampla
defesa e do contraditério, além de negar vigéncia a relevante funcéo de
garante dos direitos fundamentais.

Nessa compreensdo, pode-se conceber, pois, o devido processo legal
material/substantivo como férmula de contencdo de regras abusivas e
arbitrarias inseridas no plano legislativo ordinario, atuando, desse modo,
como norma mantenedora da coeréncia dos atos legislativos
infraconstitucionais pertinentes a persecu¢do penal [...]. Tendo o
principio acusatorio a nota distintiva de (de)limitar as funcdes publicas
do julgador e do acusador na persecucdo penal, significa dizer que serve
de pardmetro normativo para eliminar do sistema juridico a legislacdo
infraconstitucional que macule ou perturbe o regular exercicio desses
orgdos. Ganha, pois, nitido aspecto material do devido processo legal,
enquanto limitador de arbitrios do legislador ordinario.

Criminosa: lein. 12.850/2013. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 122-124.

* LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo Criminal Especial Comentada. 3. ed. Salvador:
Editora JusPodivm. 2015. p. 544-546.

*® SILVA, Eduardo Aratjo da. Organizagdes criminosas: aspectos penais e processuais da Lei
no 12.850/13. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 60-62.
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Caso ndo haja uma distincdo evidente da atribui¢cdo de cada parte do
processo, bem como da verdadeira fungéo constitucional da policia judiciario
(ou melhor, da policia criminal), a saber, a apuracdo de delitos, a legislacao
infraconstitucional continuard cometendo essas incongruéncias.

Qudo perplexo para o sistema acusatorio seria a hipdtese da Autoridade
Policial celebrar um Acordo de Colaboragcdo Premiada sem a concordancia do
Ministério Publico? Assim observa Eduardo Aradjo da Silva:*®

Alias, se persistir a sistemética legal, corre-se o risco de eventualmente o
Ministério Publico manifestar-se contrario ao acordo promovido pelo
delegado de policia e o juiz, por sua vez, homologéa-lo, vinculando sua
decisdo final. Teriamos, entdo, por vias transversas, a hipotese de o
delegado de policia vincular a disponibilidade quanto a aplicacdo da
sancdo penal ou ao exercicio do jus puniendi estatal, via perddo judicial,
a revelia do 6rgdo titular da acdo penal, o que implicaria em manifesto
cerceamento das fungbes acusatorias em juizo. Em caso semelhante,
quando da discussédo sobre a possibilidade de acordo entre o acusado e o
juiz para fins de suspensdo condicional do procedimento ex-officio (art.
89 da Lei no 9.099/95), a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
pacificou-se no sentido da impossibilidade de outro 6rgéo dispor da acéo
penal pablica.

E flagrante a inconstitucionalidade da Lei de Organizacbes Criminosas
quando confere ao delegado de policia a capacidade de interferir na relacéo
das partes, no caso, propor ao colaborador prémios legais, usurpando a
funcéo constitucional do Ministério Publico, bem como violando o principio
acusatorio.

3 A LEGITIMIDADE EXCLUSIVA DO MINISTERIO PUBLICO
PARA ACORDOS DE COLABORACAO PREMIADA

Por forca do artigo 129, I, da Constituicdo Federal de 1988, o
Ministério Publico é o titula da acdo penal publica, detentor do dominius litis.
Como decorréncia logica dessa titularidade, apenas 0s membros do parquet
podem propor acordo de colaboragdo, uma vez que, para a conveniéncia da
instrucdo criminal, é possivel a mitigacdo do principio da indisponibilidade.

52 SILVA, Organizac0es, op. cit., p. 60-62.
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Conforme licdo de Julio Fabbrini Mirabete,>® apenas o titular da
persecucdo penal pode dispor da acdo penal. Nas palavras do autor, tem-se
que:

O Ministério Pablico € o titular, privativo, da acdo penal publica, afastada
a possibilidade de iniciativa e, portanto, de disponibilidade por parte do
juiz (art. 129, |, da Constituicdo Federal). Ndo podendo, portanto, a lei, e
muito menos uma interpretacdo extensiva dela, retirar-lhe o direito de
pedir a prestacdo jurisdicional quando entende que deva exercé-la.
Consagrado pela Constituicdo Federal o sistema acusatorio, onde existe
separacao organica entre o 6rgao acusador e 0 6rgdo julgador, ndo pode
um usurpar a atribuicdo ou competéncia do outro. Por consequéncia, ao
titular do ius persequendi pertence com exclusividade também a
disponibilidade da acdo penal quando a lei mitiga o principio da
obrigatoriedade.

Referentes aos institutos despenalizadores (suspensdo condicional do
processo e transacao penal), apenas o Ministério Publico pode propor, como
excecdo ao principio da obrigatoriedade, principio esse previsto no artigo 29
do Codigo de Processo Penal e no artigo 129, I, da Constituicdo Federal de
1988. Assim, é indispensavel o consentimento do Ministério Publico quando
envolver a disposicdo desses institutos. Nesse sentido, a Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal, pela relatoria do Ministro Sepulveda Pertence,
entendeu que:

Transacdo penal homologada em audiéncia realizada sem a presenca do
Ministério Publico: nulidade: violagdo do art. 129, I, da Constituicdo
Federal.

1. E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal — que a fundamentacio do
leading case da Sumula 696 evidencia: HC 75.343, 12.11.97,
PERTENCE, RTJ 177/1293 —, que a imprescindibilidade do assentimento
do Ministério Pablico quer a suspensdo condicional do processo, quer a
transacdo penal, esta conectada estreitamente a titularidade da agdo penal
publica, que a Constituicdo lhe confiou privativamente (CF, art. 129, I).
2. Dai que a transacdo penal — bem como a suspensdo condicional do
processo — pressupde o acordo entre as partes, cuja iniciativa da proposta,
na acdo penal publica, é do Ministério Publico.

Segundo Rodrigo Janot Monteiro de Barros,> os institutos da transagdo
penal, da suspensdo condicional do processo e da colaboracdo premiada

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Juizados especiais criminais: comentarios, jurisprudéncia,
legislagdo. S&o Paulo: Atlas, 2002. p. 153.
> BARROS, op. cit., p. 28.
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pertencem a denominada justica negocial, conhecida também por justica
penal consensual, justica penal pactuada ou direito penal premial. Nessa
esteira, somente o Ministeério Publico pode tratar com a outra parte os termos,
seja da suspensdo condicional do processo ou da transacdo penal, tendo o
Supremo Tribunal Federal se manifestado sobre essa exclusividade, por meio
da Sumula 696. Tratativa essa ndo estendida a Autoridade Policial, uma vez
que néo é titular do direito em causa.

Como estudado no capitulo anterior, o acordo da colaboracdo premiada
ja era previsto em legislacdes anteriores, porém tais previsoes se limitam a
disciplinar tdo somente o aspecto material. Com o advento da Lei de
Organizacbes Criminosas, esse instituto passou a ter contornos processais e
procedimentais, assumindo carater misto.

Na leitura de Luiz Flavio Gomes e de Marcelo Rodrigues da Silva,> o
instituto da colaboracdo premiada sob o seu aspecto material, pode-se citar
como prémio legais: a) causa de diminuicdo de pena; b) causa extintiva da
punibilidade; c) causa de fixagdo do regime inicial aberto ou semiaberto; d)
causa de substituicdo da pena privativa de liberdade; e) causa de progressédo
de regime e; f) causa de improcessabilidade. Ja sob o aspecto processual,
tem-se que a) o Ministério Pablico ndo é obrigado a celebrar o acordo,
portanto, ndo é direito subjetivo do acusado e b) suspensdo do prazo para o
oferecimento da denlncia ou processo.

O aspecto material da colaboracdo premiada indica a figura de um
instituto despenalizador. Desta feita, como dominus litis da acdo penal, ndo
cabe a qualquer outro 6rgdo que ndo ao Ministério a proposta de prémios
legais em troca da contribuicdo do colaborador, visto que tais beneficios
possuem natureza despenalizadora.”®

Ofende ao principio acusatorio, as atribuicdes constitucionais do
Ministério Publico, ao devido processo legal e a propria natureza das coisas,
quando a lei confere a outro 6rgdo a possibilidade de mitigar o principio da
obrigatoriedade e da disponibilidade.

Considerando o fato de que apenas o Ministério Publico é parte na acao
penal, na hipotese da autoridade policial formalizar acordo de colaboracdo, é
possivel que o parquet ignore os termos celebrados sem seu consentimento,
dando continuidade ao processo em desfavor do colaborador.

> GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da. Organizacdes criminosas e técnicas
especiais de investigacao: questbes controvertidas, aspectos tedricos e praticos e analise da
Lei 12.850/2013. Salvador: JusPodivm. 2015. p. 214-215.

¢ BARROS, op. cit, p. 30.
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4 A INDISPENSABILIDADE DE CONCORDANCIA DO MINISTERIO
PUBLICO EM ACORDOS DE COLABORACAO PREMIADA

Da leitura do artigo 4°, 88 2° e 6°, da Lei de Organizages Criminosas,
observa-se que o legislador além de atribuir a Autoridade Policial a
legitimidade para propor a colaboracéo premiada, dispensa, nessa hipotese, a
concordéncia do Ministério Publico, solicitando apenas a manifestacéo desse,
cujo efeito ndo é vinculante. Segundo Luiz Flavio Gomes e Marcelo
Rodrigues da Silva:*’

A Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania, no dia 30 de
outubro de 2012, quando da analise do projeto que culminou na lei em
comento (Lei 12.850/13), em Relatorio do Deputado Federal VIEIRA
CUNHA, relatou a substituicdo da expressdo ‘“‘concordancia” por
“manifestacdo do Ministério Publico” no § 20 do art. 40 da Lei
12.850/13, que trata do perdao judicial ao colaborador, sob o fundamento
de que “o papel de concordar ou ndo cabe ao Magistrado.

A argumentacdo utilizada pela Comissdo é falha, pois deve sim haver
concordancia pelo membro do Ministério Publico com os termos do
acordo celebrado entre autoridade policial e colaborador, e ndo um mero
parecer sem carater vinculativo do Parquet. Alias, o Ministério Publico é
o titular da acdo penal, e por tal motivo sua manifestacdo pela
concordancia ou ndo do acordo vincula o juiz.

De todo modo, resta evidente que o legislador pretendeu tornar néo
vinculante a “manifestacdo” do Ministério Puablico sobre o acordo, 0
que seria incompativel com a ordem constitucional. (GRIFO NOSSO)

Ao revés de uma interpretacdo auténtica da Lei de Organizacoes
Criminosas, é necessario um exercicio hermenéutico que considere a intencao
da lei, no aspecto teleoldgico.”® Como constata Carlos Maximiliano,> a
vontade da lei deve se destacar em relacdo a intencdo do legislador.

Mesmo em parte minoritaria da doutrina que reconhece a Autoridade
Policial legitimidade para celebrar a colaboracdo premiada, constata-se a
obrigatoriedade da concordancia do Ministério Pablico. Nesse sentido, Luiz

> SILVA, Eduardo Aradjo da. Organizac®es criminosas: aspectos penais e processuais da Lei
no 12.850/13. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 300-301.

8 BARROS, op. cit., p. 32.

> MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do Direito. 19. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 23-35.
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Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues da Silva® interpretam que:

[...] sempre que o delegado de policia realizar o acordo de colaboragéo
premiada sem a presenca do Ministério Publico[...] devera fazer a
remessa do acordo por intermédio do juiz ao Promotor de Justica, para
que este ratifigue o acordo, levando-o a posteriori para homologacao
judicial, ou retifique algum dos seus termos. Nesse Ultimo caso
(retificacdo) devera ter a presenca do pretenso colaborador e seu defensor
para realizar nova assinatura, pois tal modificacdo poderd trazer-lhes
implicacdes desfavoraveis.

Semelhante posicionamento apresentam Arthur Pinto Lemos Janior e
Beatriz Lopes de Oliveira®, quando na hipétese da ndo concordancia do
membro do parquet sobre a colaboracgéo, aplica-se por analogia o artigo 28
do Codigo de Processo Penal. In verbis:

[...] Caso o promotor de justica ndo concorde com o acordo de
colaboracdo premiada proposto pelo delegado de policia, 0 juiz devera
aplicar a regra prevista no art. 28 do Codigo de Processo Penal — § 20 do
art. 40 da Lei 12.850/13. Sera dai, o Procurador-Geral de Justica quem
decidird sobre o ajuste ou ndo com o investigado e sua defesa técnica,
destacando-se, vez mais, o0 cardter acusatorio do processo penal
brasileiro.

Nessa mesma linha, Eduardo Aradjo da Silva® entende que:

Embora temeraria auséncia de prévio contato com o colaborador e seu
defensor, nada impede que, concordando com os termos do acordo, o
representante do 6rgdo responsavel pelo jus persequendi em juditio
ratifique a proposta formulada pela autoridade policial.

Embora se tente preservar a necessidade do Ministério Publico na
colaboracédo premiada firmada entre a Autoridade Policial e o colaborador, tal
interpretacdo dada pela corrente minoritéria viola a exclusividade do parquet
como titular da acdo penal. Mesmo com a mencao ao artigo 28 do Codigo de
Processo Penal, esse dispositivo ndo se aplica aos delegados de policias,

% SILVA, organizagées, op. cit., p. 301-302.

61 LEMOS JUNIOR, Arthur Pinto de; OLIVEIRA, Beatriz Lopes de. Crime organizado e a Lei
n.° 12.850/13. S&o Paulo: Verbatim, 2014. p. 48-49.

%2 SILVA, organizac@es, op. cit., p. 60-62.
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restringindo-se apenas ao membro do Ministério e ao juiz.®®

Ainda, Afranio Silva Jardim® confirma o argumento de que a
Autoridade Policial ndo pode propor a colaboragdo premiada com o
indiciado, sem que, para isso, esteja presente o Ministério Pablico. Nas
palavras do autor, tem-se que:

Em nosso sistema constitucional, apenas o Ministério Publico é o titular
do direito de acdo penal publica, motivo pelo qual o Delegado de Policia
ndo pode, isoladamente, fazer o acordo de cooperacdo premiada com o
indiciado, dispondo do exercicio da agdo ou do proprio direito penal
material.

Tanto a doutrina majoritaria quanto a minoritaria apresentada
anteriormente, reconhece a importancia da concordancia do Ministério
Publico nos acordos de colaboracdo. Ndo importa qual doutrina se adote,
todas apontam para a concordancia do titular da acdo penal. Para Eugénio
Pacelli de Oliveira® (2016)

[...] ou bem se admite a inconstitucionalidade de tais normas, ou, se for
possivel aceitar a validade da atuacdo policial na colaboracdo premiada,
que esteja ela condicionada a manifestacdo favoravel do Ministério
Pablico, caso em que o acordo, naturalmente, teria como parte legitima o
parquet e ndo o delegado de policia.

Ante 0 exposto, além da flagrante inconstitucionalidade na propositura
da colaboracdo premiada pela Autoridade Policial, ao arrepio da Carta Maior,
a Lei de Organizagbes Criminosas exige tdo somente a manifestacdo do
Ministério Publico, sem qualquer aspecto vinculante, ofendendo o devido
processo legal, a seguranca juridica e a moralidade.

%3 BARROS, op. cit., p. 34.
% JARDIM, op. cit., acessado em: 22 ago. 2016.
% OLIVEIRA, op. cit., acesso em: 22 ago. 2016.
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5 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O ACORDO DE
COLABORACAO PREMIADA PARA O DIREITO COMPARADO

O Procurador-Geral da RepUblica, Rodrigo Janot Monteiro de Barros,
na tentativa de reforcar a legitimidade exclusiva do Ministério Publico nos
Acordo de Colaboracdo Premiada, recorre ao Direito Comparado, de forma a
ilustrar o tratamento despendido sobre esse tema no meio internacional.

Nos Estados Unidos da América, o instituto da Colaboracdo Premiada
(plea-bargaining) tem seu uso recorrente, sendo um meio reconhecido de
grande eficiéncia para a administracdo da justica norte-americana. A respeito
disso, no julgado Santobello v. New York, a Suprema Corte Americana se
manifestou, descrevendo que:

A disposicdo de acusagdes criminais por acordo entre o promotor e 0
acusado, por vezes chamada sem maior rigor de plea-bargaining, é um
componente essencial da administracdo da justica. Propriamente
manejada, deve ser encorajada. Se cada acusagédo criminal fosse sujeitar-
se a pleno julgamento, os Estados e a Unido precisariam multiplicar
muitas vezes o numero de juizes e instalagfes judiciérias.

[.]

Esta fase do processo na justica criminal, e o elemento adjudicativo
inerente a aceitacdo de um reconhecimento formal de culpabilidade,
devem estar acompanhados de salvaguardas para garantir ao réu o que
Ihe é razoavelmente devido nas circunstancias. Essas circunstancias
variardo, mas um fator constante esta em que, quando tal reconhecimento
se baseie em qualquer grau relevante em uma promessa ou concordancia
do promotor, a ponto de se poder dizer que ela é parte do induzimento ou
da consideracdo, tal promessa deve ser cumprida.®’ (Trad. MONTEIRO
DE BARROS).

% BARROS, op. cit., p. 38-45.

%" The disposition of criminal charges by agreement between the prosecutor and the accused,
sometimes loosely called ‘plea bargaining’, is an essential component of the administration of
justice. Properly administered, it is to be encouraged. If every criminal charge were subjected to
a full-scale trial, the States and the Federal Government would need to multiply by many times
the number of judges and court facilities.

[...]

This phase of the process of criminal justice, and the adjudicative element inherent in accepting
a plea of guilty, must be attended by safeguards to insure the defendant what is reasonably due
in the circumstances. Those circumstances will vary, but a constant factor is that when a plea
rests in any significant degree on a promise or agreement of the prosecutor, so that it can be said
to be part of the inducement or consideration, such promise must be fulfilled.”

“The short of it is that the power to prosecute plainly includes the power not toprosecute (and,
thus, the power to grant use immunity), whereas the power to investigate does not necessarily
encompass (or even reasonably imply) the power to grant use immunity.
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Por meio do julgamento United States v. Flemmi, em 11 de setembro de
2000, a Corte Federal de Apelagdo (1° Circuito dos EUA) negou o acordo de
imunidade celebrado pelo Federal Bureau of Investigation, policial federal
norte-americano, limitando a legitimidade para propor tal medida ao
Ministério Publico. In verbis:

O resumo disso € que o poder de promover acdo penal claramente inclui
0 poder de ndo promover acdo penal (e, portanto, o poder de conceder
imunidade de uso), enquanto o poder de investigar ndo necessariamente
abrange (ou sequer razoavelmente implica) o poder de conceder
imunidade de uso.®® (Trad. MONTEIRO DE BARROS)

No Direito Germanico, houve uma alteracdo do Codigo de Processo
Penal no ano de 2009, acrescentando-se o § 275c¢, o qual disciplina o acordo
de colaboracdo premiada. Para a aplicacdo desse instituto, 0 ordenamento
juridico aleméo conferiu ao Poder Judiciario maior participacdo, pois a
celebragdo do acordo ocorre apenas no curso do processo®. Sobre esse
paréagrafo, refente ao item 3, Maike Fromman™ nota que para a existéncia do
acordo, esse se submete necessariamente a concordancia do Ministério
Publico. Sendo, vejamos: “o acordo reputa-se existente, se 0 réu e o
Ministério Publico concordarem com a proposta do tribunal”.”

Conforme ensina Regina Rauxloh,” anterior ao acréscimo do § 257c¢
no Cédigo de Processo Penal Alemdo, ndo eram raros 0s casos de acordos
informais entre o parquet e o colaborador. Mesmo nesses casos, nao se
menciona a interferéncia de &rgdos policias. Assim, para se propor a
colaboracdo premiada é necessario a figura do Ministério Pablico, uma vez

% The short of it is that the power to prosecute plainly includes the power not to prosecute (and,
thus, the power to grant use immunity), whereas the power to investigate does not necessarily
encompass (or even reasonably imply) the power to grant use immunity.

% BARROS, op. cit., p. 41.

" FROMMAN, op. cit., p. 203.

"pursuant to Section 257c 111 StPO, an agreement comes into existence when the court notifies
the participants of the content of a possible agreement to which the prosecutor as well as the
defendant have given their consent.

2 RAUXLOH, Regina E. Formalization of Plea Bargaining in Germany: Will the New
Legislation Be Able to Square the Circle?, 34 Fordham Int'l L.J. 296 (2011), p. 298. Disponivel
em: <http://zip.net/blsX57> ou <http://ir.lawnet.fordham.edu/ilj/vol34/iss2/5>. Acessado em: 24
ago. 2016. p. 298.
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que apenas esse € o titular da acdo penal e, por assim o ser, 0 Unico que pode
se valer da excecao ao principio da obrigatoriedade.”

Nos Acordos de Colaboracdo Premiada para o direito aleméo, ha
apenas a participacdo do réu, do Poder Judiciario e do Ministério Pablico,
inexistindo qualquer interferéncia de 6rgdo policial. Para Werner Beuke™ a
policia se conceitua como auxiliar do Ministério Publico. Nessa esteira,
Klaus Volk™ observa que “o Ministério Publico pode realizar investigacdes
por si mesmo (8 161, 1). E o faz em delitos capitais [...] e sobretudo na
criminalidade econémica. Na maioria dos casos, contudo, ele recorre ao
trabalho investigativo da policia”. Em grande parte, os agentes policiais
alemaes sdo investigadores do parquet.

Com relacdo a exclusividade do Ministério Publico para propor a
colaboracdo premiada, ao exemplo dos Estados Unidos e da Alemanha, a
Colémbia também possui um tratamento semelhante”. Com a alteracdo em
2009, o Codigo de Processo Penal foi alterado no seu artigo 324, o qual
passou a disciplinar o exercicio do principio da oportunidade, a partir de
determinadas condi¢cbes denominadas causales. Nota-se que uma dessas
causales atribui ao Ministério Publico (Fiscalia) a possibilidade de néo
oferecer denuncia ou de ainda atenuar a puni¢do do colaborador.

Desprende-se da leitura do artigo 322 do Codigo de Processo Penal
colombiano que compete exclusivamente ao Ministério Pablico dispor do
principio da obrigatoriedade ao recorrer do principio da oportunidade.”
Frisa-se que na Coldémbia o parquet dirige as investigacdes da policia, nos
termos dos artigos 114, n® 5 e 117 do Codigo de Processo Penal
colombiano).

No que se refere a Unido Européia, destaca-se o caso envolvendo
Natsvlishvili e Togonidze v. Gedrgia, julgado em 2014 pela Corte Europeia
de Direitos Humanos (CEDH)™. Nessa oportunidade, a Corte Europeia
realizou um estudo comparado da justica negocial (transacdo penal,
suspensao condicional do processo e acordo de colaboragdo premiada) em

"Although some negotiations are initiated in the context of the main hearing, many informal
agreements are linked to those procedures that provide the prosecution with some discretion
because they are exceptions to the principle of compulsory prosecution according to which all
crimes must be prosecuted.” (RAUXLOH, 2011, p. 303)

* BEULKE, Werner. Strafprozessrecht. 10. Aufl., Heidelberg: CF Miiller, 2008. p. 64.
®VOLK, Klaus. Grundkurs StPO. 6. Aufl., Miinchen: Beck, 2008. p. 26-27.

® BARROS, op. cit., p. 43.

" bid, p. 45.

® 1dem.
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varios paises. Desse estudo, concluiu-se que na grande maioria dos Estados
analisados, a justica negocial decorre exclusivamente da relacdo entre
acusacdo e defesa, sendo na sequéncia revista pelo Poder Judiciario. Com
base nisso, observa ainda que os 6rgédos policiais ndo possui a capacidade de
interferir no plea bargaining em boa parte dos paises.

6 CONCLUSAO

O advento da Lei 12.850/2013 proporcionou um grande avanco para a
persecucao penal, uma vez que prevé instrumentos eficientes no combate as
organizacdes criminosas. Em razdo da sua natureza sigilosa e organizada,
essa espécie de pratica criminosa dificulta os meios convencionais de
investigacdo, pois mascara toda a sua estrutura, de forma a evitar quaisquer
indicios de autoria, bem como evidéncias da materialidade criminosa.

Anteriormente a essa lei, a responsabilidade criminal recaia, em grande
parte, exclusivamente sobre os integrantes inferiores, 0os quais compdem a
base da piramide de comando da organizacdo. Os mentores da atividade
criminosa raramente ou nunca eram punidos, visto que seus envolvimentos se
limitavam ao ato de comandar. De fato, quem exerce o ‘trabalho sujo’ sdo os
de hierarquia inferior.

Nesse cenario de impunidade, o instituo da Colaboracdo Premiada
conquista destaque, j& que utiliza as informacgdes do colaborador para
desmantelar todo o esquema criminoso. Responsabilizando os lideres
criminosos ou atingindo o patrimonio da organizagcdo, reduz-se a
possibilidade dessa modalidade de crime continuar existindo.

Tendo reconhecida a importancia atribuida ao Acordo de Colaboracéo
Premiada no combate as organizagGes criminosas, deve-se evitar que 0s
frutos colhidos por meio desse instituto sejam declarados nulos, haja vista a
reunido de esforcos que foram mobilizados para se alcancar aquele resultado.

Referente a essa possibilidade de anulacdo das informagdes prestadas
pelo colaborador, o presente trabalho pretendeu alertar para a
inconstitucionalidade do artigo 4° 88 2° e 6° da Lei de 12.850/2013.
Continuar atribuindo a autoridade policial a legitimidade para propor a
colaboracédo premiada, corresponde a assumir o risco de que, eventualmente,
todo o trabalho despedido na persecucédo penal podera ser invalidado.
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Como demonstrado ao longo dessa pesquisa, € flagrante a
inconstitucionalidade dos referidos paragrafos. Viola-se diretamente o
sistema acusatorio, o devido processo legal, tanto no aspecto instrumental
quanto no substantivo, a moralidade e a titularidade exclusiva da ac¢édo penal
publica do Ministério Publico.

Ressalva-se a importancia do trabalho investigativo realizado pelos
orgdos policiais, no que concerne a coleta de informacbes dos delitos
praticados. S&o esses elementos informativos que iram subsidiar o
oferecimento da denuncia, indicando os indicios da autoria e as evidéncias da
materializada criminosa. Porém, ndo se pode ignorar o perigo de se sustentar
um discurso que defenda a capacidade processual da Autoridade Policial.
Delegado de Policia ndo e parte e nunca sera, pelo menos no modelo de
Estado Democréatico de Direito. Sob o ponto de vista processual, esse exerce
funcdo de auxiliar do Ministério Publico.
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RESUMO

O presente artigo analisa o incidente de resolucdo de demandas repetitivas e 0
sistema de recursos extraordinario e especial repetitivos em face do
significados de precedente e collateral estoppel, bem como do direito de
influir sobre o convencimento do juiz. Prop0e alternativas para a corre¢do da
falta de participacdo dos terceiros no incidente e no recurso especial em que
0S Seus casos sao resolvidos.

Palavras-Chave: Incidente de resolucdo de demandas repetitivas; Recursos
extraordinario e especial repetitivos; Precedente; Collateral estoppel; Direito
constitucional ao contraditorio.

ABSTRACT

This article analyzes the resolution incident repetitive demands and the
system of repetitive extraordinary and special resources in the face of the
meanings of precedent and collateral estoppel, and the right to influence the
conviction of the judge. Proposes alternatives to correct the lack of
participation of third parties in the incident and the special feature in which
their cases are resolved.

Keywords: Resolution Incident repetitive demands; repetitive extraordinary
and special features; constitutional rights.

1 INTRODUCAO

O Cddigo de Processo Civil de 2015, ao instituir o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas e o sistema de recursos extraordinario e
especial repetitivos, buscou otimizar a resolugdo de “casos idénticos”, mas,
com isso, restringiu a possibilidade de participacdo dos litigantes na
discussdo das questdes submetidas aos tribunais e as Cortes Supremas.’

" Sobre o tema ja& foram escritos importantes trabalhos em diversas perspectivas: AMARAL,
Guilherme Rizzo, Efetividade, seguranca, massificacdo e a resposta de um incidente de resolucéo
de demandas repetitivas. Revista de processo. Vol. 196; CUNHA, Leonardo José Carneiro da,
Anotacdes sobre o incidente de resolucdo de demandas repetitivas no projeto do novo Codigo de
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Raciocinou-se a partir da premissa de que o incidente e 0s recursos
repetitivos ddo origem a “precedentes” e, mais do que isso, que tais decisdes
ndo diferem dos precedentes que, nas Cortes Supremas, caracterizam-se por
rationes decidendi que colaboram para o desenvolvimento do direito®.
Também ndo se percebeu que o recurso especial — ao contrario do recurso
extraordinario baseado em repercussdao geral — ainda constitui direito
subjetivo do litigante.

De modo que se torna imprescindivel analisar a relagdo entre tais
institutos e o direito de influir sobre o convencimento do juiz, verificando-se,
inclusive, os modos de correcdo da falta de participacdo dos terceiros no
incidente e no recurso especial em que 0s seus casos sdo resolvidos.

Processo Civil. Revista de Processo. Vol. 193; GAIO JR, Antonio, Incidente de resolucdo de
demandas repetitivas no projeto do novo CPC — Breves apontamentos. Revista de Processo. Vol.
199; LEVY, Daniel de Andrade, O incidente de resolucdo de demandas repetitivas no
Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil. Exame a luz da Group Litigation Order
britanica. Revista de Processo. Vol. 196; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro;
RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro, Reflexos sobre o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas no Projeto de novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo. Vol.
211; OLIVEIRA, André Macedo de, Recursos Especiais Repetitivos. Brasilia: Gazeta Juridica.
2015; OLIVEIRA, André Macedo de, Efetividade jurisdicional: Recursos repetitivos,
repercussao geral e o Conselho Nacional de Justica. Observatério da Jurisdicdo Constitucional.
Vol. 4; OTHARAN, Luiz Felipe, Incidente de resolucdo de demandas repetitivas como
alternativa as acOes coletivas: notas de direito comparado. Revista Juridica: 6rgdo nacional de
doutrina, jurisprudéncia, legislacéo e critica judiciaria. Vol. 402; RODRIGUES NETTO, Nelson,
Andlise critica do julgamento “por atacado” no STJ (Lei 11.672/2008) sobre recursos especiais
repetitivos. Revista de Processo. Vol. 163; TAVARES JR., Homero Francisco, Recursos
especiais repetitivos: aspectos da Lei 11.672/2008 e da Res. 8/2008 do STJ. Revista de Processo.
Vol. 166; TEIXEIRA, Rodrigo Valente Giublin, Recursos especiais repetitivos: recursos
fundados em idéntica questdo de direito no &mbito do Superior Tribunal de Justica. Revista de
Processo. Vol. 166; WAMBIER, Luiz Rodrigues; VASCONCELOQOS, Rita de Cassia Corréa de,
Recursos especiais repetitivos: reflexos das novas regras (Lei 11.672/2008 e Res. 8/2008) nos
processos coletivos. Revista de Processo. Vol. 163.

%0 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas. Sdo Paulo: RT, 2015.
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2 INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS

2.1 MEIO PROCESSUAL PARA RESOLUCAO DE LITIGIOS DE QUE
DERIVAM CASOS EM MASSA E SISTEMA DE PRECEDENTES DAS
CORTES SUPREMAS: DECISAO ERGA OMNES E PRECEDENTE

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas se destina a regular
casos que ja surgiram ou podem surgir em face de determinado litigio. O
sistema de precedentes, de outro lado, tem o objetivo de outorgar autoridade
as rationes decidendi firmadas pelas Cortes Supremas. Diversos casos,
marcados por diferencas razoaveis, podem ser resolvidos por um precedente
que resolve uma questéo de direito. Mas as decisdes firmadas nos incidentes
de resolucdo de demandas repetitivas ndo tém qualquer preocupacdo em
orientar a sociedade ou a solucdo de casos futuros, porém objetivam regular
uma questdo litigiosa que esta presente em varios casos pendentes. O
incidente de resolucdo é uma técnica processual destinada a criar uma
solucdo para a questdo replicada nas multiplas aces pendentes. Bem por
Isso, como é obvio, a decisdo proferida no incidente de resolucdo de
demandas repetitivas apenas resolve casos idénticos. Essa a distincdo basica
entre o sistema de precedentes das Cortes Supremas e o incidente destinado a
dar solucdo a uma questao litigiosa de que podem provir maltiplos casos.

A circunstancia de o incidente de resolucao tratar de “casos idénticos”
tem clara repercussdo sobre o raciocinio que da origem a deciséo judicial.
Essa decisdo obviamente ndo é elaborada a partir da regra da
universabilidade, ou seja, da regra que determina que um precedente deve ser
aplicavel ao maior nimero de espécies possiveis de casos®. A decisdo de

81 A universabilidade, ou seja, a necessidade de que um argumento de validez deuma conclusdo
seja capaz de sustentar igual resultado diante de narrativas analogas, constitui regra de
racionalidade do discurso pratico, de que o discurso juridico é apenas um caso especial.
Ninguém deve invocar um motivo para justificar uma acdo sabendo que ndo poderd utilizd-lo
para justificar agdes similares, assim como ninguém pode invocar razdo diversa para deixar de
praticar agdo com 0 mesmo contetdo. Diante da impossibilidade de se ter uma interpretacédo ou
uma decisdo substancialmente correta e da consciéncia de que a tarefa das Cortes Supremas &
outorgar sentido ao direito mediante as “razdes apropriadas” ou as “melhores razdes”, a
universabilidade constitui critério de correcdo da racionalidade da deciséo, pois permite ver que
as razdes que a justificaram a decis@o ndo sao “apropriadas” nem as “melhores”, na medida em
que inaplicaveis a casos similares, isto €, a casos que deveriam ser solucionados mediante as
mesmas razbes. V. MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the Rule of Law. Oxford: Oxford
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resolucdo de demandas repetitivas objetiva regular uma s6 questéo infiltrada
em casos que se repetem ou se multiplicam.

E claro que a técnica da distingdo ndo tem a mesma relevancia em se se
tratando de resolucdo de demandas repetitivas. Nesses casos, caberd a
distincdo apenas para demonstrar que determinado caso € diferente daquele
que foi ja resolvido ou submetido ao incidente. Mas ai jamais se utilizara a
técnica da distincdo para limitar ou ampliar o alcance do precedente em razédo
de circunsténcia ndo considerada no momento da sua elaboracéo. 1sso so
pode ocorrer quando o precedente revela o direito que é racionalmente
aplicavel a determinada situacdo concreta, o qual, assim, pode ndo ser
aplicavel em face de certa situacdo ou ser racionalmente aplicavel diante de
outra.

Ademais, um precedente pode ser revogado, dai importando as
situacdes que surgiram com base na confianca que nele foi depositada. De
acordo com o cddigo, a decisdao proferida no incidente de resolucdo de
demandas pode ser revista em face de “casos futuros” (arts. 985, II e 986,
CPC/2015), o que obviamente ndo a torna revogavel como se fosse um
precedente, que, como se sabe, sempre estad sujeito a aplicacdo limitada ou
extensiva e também a revogacao com base em critérios bastante particulares.
Isso ocorre porque tais “casos futuros” nada t€ém a ver com casos que podem
ser regulados pela mesma norma de direito, mas constituem apenas 0s casos
que, relacionados a questdo ja decidida, sdo posteriormente apresentados ao
Judiciario. De modo que a possibilidade de revisdo quer somente dizer que 0s
novos ligantes estdo autorizados a discutir a questao ja decidida.

2.2 COISA JULGADA SOBRE QUESTAO

Portanto, é impossivel confundir decisdo que resolve demandas
repetitivas com precedente que atribui sentido ao direito e, nessa condicao,
deve ser respeitado. A decisdo do incidente aplica-se em todos 0s processos
pendentes que versem sobre idéntica questdo de direito (art. 985, I,
CPC/2015), vale dizer, impede que os litigantes destes processos voltem a

University Press, 1995. p. 131 e ss.; PEREIRA, Paula Pessoa. Legitimidade dos precedentes. S&o
Paulo: RT, 2015.
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discutir a questdo resolvida. De modo que a unica dificuldade estd em
esclarecer o que significa proibir rediscutir questao ja decidida.

Como ¢é possivel chamar a decisdo que, ditada no processo de um para
0S casos de muitos, impede-os de relitigar a questdo resolvida, submetendo-
0s? Perceba-se que a decisdo tomada no referido incidente constitui uma
nitida proibicdo de litigar a questdo ja decidida, que, nos casos de decisédo
negativa aqueles que ndo puderam participar e discutir, assemelha-se a um
inusitado e ilegitimo collateral estoppel.

Assim, tratando-se de decisdo tomada em incidente de resolucéo de
demandas repetitivas, ha, embora ndo dito, coisa julgada sobre a questéo
presente nos varios casos repetitivos. E claro que aqui ndo incide a premissa
de que a coisa julgada recai apenas sobre a parte dispositiva da decisdo. A
coisa julgada esta a tornar indiscutivel uma questdo imprescindivel para se
chegar ao alcance do resolucdo do caso, ou melhor, a resolucdo dos varios
casos pendentes.

Note-se que o novo cédigo ndo limita a coisa julgada a parte
dispositiva, mas admite a sua incidéncia sobre a questdo, afirmando em seu
art. 503, § 1° que a coisa julgada “aplica-se a resolucdo de questédo
prejudicial, decidida expressa e incidentemente no processo, se: i - dessa
resolucdo depender o julgamento do merito; ii - a seu respeito tiver havido
contraditorio prévio e efetivo, ndo se aplicando no caso de revelia; iii - 0
juizo tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa para resolvé-la como
questao principal”. No caso de resolu¢ao de demandas repetitivas, a questao ¢
pincada dos casos pendentes e submetida a expressa decisdo do 0Orgdo
julgador incumbido do incidente. E 6bvio que a resolucio Gnica da questdo
incidente nos casos repetitivos nada mais € do que uma decisdo que produz
coisa julgada sobre a questédo que interessa a todos os litigantes dos processos
pendentes. Significa que se esta diante de coisa julgada que se estende a
terceiros.
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2.3 NON-MUTUAL COLLATERAL ESTOPPEL. A POSSIBILIDADE DE
O TERCEIRO ALEGAR A PROIBICAO DE REDISCUTIR A QUESTAO
JA DECIDIDA NO DIREITO ESTADUNIDENSE

Interessa lembrar que a proibicdo de relitigar questao ja decidida surgiu
no direito inglés e, posteriormente, foi bastante desenvolvida no direito
estadunidense. Apenas mais tarde foi vista como util por alguns
doutrinadores da europa continental®”. O que se chama de collateral estoppel
no common law €, em substancia, o que se denomina de coisa julgada sobre
questbes no civil law. Mas a lembranca da origem do instituto é importante
para se demonstrar que o collateral estoppel é um instituto que, antes de mais
nada, esta preocupado em preservar a autoridade da decisdo. Como € 6bvio,
poder rediscutir a questdo que estd a base do dispositivo da decisdo implica
em poder obscurecer a sua esséncia, fragilizando-se significativamente a sua
autoridade.

Contudo, se a proibicdo de voltar a discutir questdo determinante do
resultado faz parte de orientacdo presente ha muito no common law, s6 mais
recentemente, em meados do século XX, surgiu no Estados Unidos a
discussdo a respeito de a proibicdo da discussdo da questdo decidida poder
ser invocada por terceiro que ndo participou do processo. Essa discussao foi
iniciada no célebre caso Bernhard v. Bank of America National Trust and
Savings Association, decidido pela Suprema Corte da Califérnia no inicio dos
anos 40%°. Porém, a Suprema Corte estadunidense tratou pela primeira vez do
assunto apenas em 1971, em Blonder-Tongue Laboratories Inc. v. University
of Illinois Foundation. Em Blonder-Tongue, a University of Illinois
Foundation alegou violacédo da sua patente. Porém, a Foundation j& alegara,
em acdo anterior em que litigou com outra parte, que a sua patente teria sido
infringida, quando declarou-se a invalidade da patente. Diante disso, a
Suprema Corte ndo teve duavida em declarar que a Foundation estava
proibida de rediscutir a validade da patente, uma vez que tinha tido “full and

82 Assim, por exemplo, Michele Taruffo, “Collateral estoppel” e giudicato sulle questioni,

Rivista di diritto processuale, 1972, p. 290 e ss. Mais recentemente, ver VOLPINO, Diego.
L’oggetto del giudicato nell’esperienza americana. Padova: Cedam, 2007.

8 SCOTT, Austin Wakeman, Collateral Estoppel by judgment. Harvard Law Review. Vol. 56.
1942; CURRIE, Brainerd, Mutuality of Collateral Estoppel: Limits of the Bernherd doctrine.
Stanford Law Review. Vol. 9. 1957.

82



fair opportunity” de discuti-la na acdo anterior, ainda que diante de outro
litigante.®*

Deixe-se claro, porém, que tanto em Bernhard quanto em Blonder-
Tongue, firmaram-se os seguintes requisitos para a admissao da proibicdo de
rediscussdo: i) a questdo que se pretende discutir deve ser idéntica (the issue
Is identical) aquela que ja foi discutida; ii) deve ter ocorrido julgamento final
de mérito (a final judgments on the merits) na acdo anterior; iii) o litigante
que se pretende proibir de discutir a questdo deve nédo soO ter sido parte na
acdo anterior, mas nela deve ter tido ampla e justa oportunidade de
participar™. Nessas condicdes, o collateral estoppel passou a ser designado
de non-mutual collateral estoppel exatamente para evidenciar a possibilidade
de terceiro poder invocar a proibicdo de rediscussdo contra aquele que
participou.®

Ndo obstante, o non-mutual collateral estoppel foi pensado
inicialmente em perspectiva defensiva e, apenas posteriormente, enquanto
offensive collateral estoppel. Blonder-Tongue € um caso tipico de defensive
collateral estoppel, ja que Blonder-Tongue se defende contra a alegacdo de
infrigéncia da patente da Foundation sob o0 argumento de que esta ndo pode
voltar a discutir a questdo, uma vez que a invalidade da patente foi declarada
em processo em que a Foundation, ainda que litigando com outra parte, teve
“full and fair opportunity” de participacdo. Mas existem varios casos em que
terceiro invoca a proibicdo de rediscussdo para obter condenacdo daquele
que, num primeiro processo, foi responsabilizado e condenado a pagar
indenizacdo em virtude do acidente que também o vitimou. Fala-se, nesse
caso, de offensive collateral estoppe.®’

Nos casos de offensive collateral estoppel, tornou-se necessario frisar
que o collateral estoppel s6 pode beneficiar terceiro, mas jamais prejudicar.
Se existem mil prejudicados, a derrota da empresa dita responsavel na
primeira acdo a torna responsavel perante os demais novecentos e noventa e
nove prejudicados. Porém, todos os prejudicados conservam o seu direito de

8 NONKES, Steven P, Reducing the unfair effects of nonmutual issue preclusion through
damages limits. Cornell Law Review. Vol. 94. 2009; GLOW, Lisa L., Offensive Collateral
Estoppel in Arizona: Fair Litigation v. Judicial Economy. Arizona Law Review. Vol. 30. 1988.

8 GLOW, Lisa L., Offensive Collateral Estoppel in Arizona: Fair Litigation v. Judicial
Economy. Arizona Law Review. Vol. 30. 1988.

8 PEREA, Ashley C., Broad discretion: a choise in applying offensive non-mutual collateral
estoppel, Arizona State Law Journal, Vol. 40. 2008.

87 SEGAL, Joshua M. D., Rebalancing fairness and efficiency: The offensive use of collateral
estoppel in § 1983 actions. Boston University Law Review. v. 89. 2009.
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propor acdo ainda que dezenas de decisOes ja& tenham sido favoraveis a
empresa dita responsavel. A dltima situacdo abriu oportunidade para
teorizaces no direito estadunidense®. Quando alguém pode ser
responsabilizado diante de muitos em virtude de uma decisédo negativa, mas
nenhuma vantagem tem em face dos demais ao obter uma decisdo positiva,
surge aos membros do grupo inameras chances - a dar origem a diversas
estratégias - para a obtencdo de decisdo favoravel, ao passo que aquele que
pode ser responsabilizado assume uma pesada posi¢do, considerando-se a
necessidade de o procedimento e a técnica processual tratar as partes de
modo equilibrado.

Para resolver este problema, sdo apresentadas vérias alternativas.®
Entre elas, argumenta-se que a parte que pode ser afrontada por muitos pode
requerer a chamada de todos para participar da primeira agdo proposta. Mas,
se ndo ha chamamento por desidia do sujeito dito responsavel, esse continua
sujeito a tantas demandas quantos forem os prejudicados, sempre sujeitando-
se aos efeitos da questdo preclusa ou da proibicéo de relitigar.

Do problema e da discusso levada a efeito no direito estadunidense®
retiram-se consequéncias muito importantes para 0 nosso direito,
especialmente para a sobrevivéncia do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas: 1) o collateral estoppel proibe a rediscussdo de questdo ja
decidida; ii1) o non-mutual collateral estoppel permite que terceiro invoque a
proibicdo de discussdo de questdo ja decidida desde que a questdo posta no
novo processo seja idéntica, tenha sido julgada mediante sentenca final de
mérito, e que aquele que se pretende proibir de discutir tenha adequadamente
participado do primeiro processo; iii) os terceiros, quando a decisdo nao os
beneficia, sempre conservam o direito de propor as suas agdes sem qualquer
limitacdo de dicussdo; iv) o eventual responsavel, exatamente por ndo poder
proibir a rediscussdo ainda que tenha obtido decisdo favoravel, tem a
alternativa de convocar aqueles que podem responsabiliza-lo para demandé-
lo em conjunto, impedindo-se, assim, a sobrevida de um grande nimero de
chances para a obtencdo de decisdo que possa favorecer a todo o grupo.

8 RICHARDSON, Eli J., Taking issue with preclusion: reinventing Collateral Estoppel.
Mississipi Law Journal. v. 65. 1995; NONKES, Steven P, Reducing the unfair effects of
nonmutual issue preclusion through damages limits. Cornell Law Review. v. 94. 2009.

8 NONKES, Steven P, Reducing the unfair effects of nonmutual issue preclusion through
damages limits. Cornell Law Review. v. 94. 2009.

% FREEDMAN, Warren, Res Judicata and Collateral Estoppel, Westport: Quorum, 1988.
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2.4 VIOLACAO DO DIREITO CONSTITUCIONAL DE PARTICIPAR EM
CONTRADITORIO

Ja é possivel ser mais preciso. O incidente de resolucdo de demandas
repetitivas tem o objetivo de solucionar uma questdo que € prejudicial a
solucdo dos casos pendentes. Essa questdo deve ser, por imposi¢do do
proprio Codigo de Processo Civil, uma questdo idéntica. De modo que ndo ha
como pensar que a decisdo proferida no incidente ndo resolve a mesma
questdo que prejudica a solucdo de todo os casos pendentes.

Ora, se a decisdo que resolve o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas resolve uma questdo que interessa a muitos, tal decisdo ndo tem
qualquer diferenca daquela que, em acédo individual, resolve questdo que
posteriormente ndo pode ser rediscutida. Essa Ultima decisdo também resolve
questdo que pode constituir prejudicial ao julgamento dos casos de muitos.
Sucede que, como ndo poderia ser de outra forma, a decisdo proferida no
caso de um apenas pode beneficiar terceiros, nunca prejudica-los (art. 506,
CPC/2015). Ou melhor, a decisdo proferida no caso de um, assim como a
decisdo proferida no incidente de resolucdo, ndo pode retirar o direito de
discutir a questdo daquele que ndo participou. O contrario constituiria
grosseira violacdo do direito fundamental de participar do processo e de
influenciar o juiz.

Lembre-se que a mesma adverténcia feita pela Suprema Corte
estadunidense para legitimar o non-mutual collateral estoppel se imp6e em
face do incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Isso porque uma
decisdo sé pode prejudicar alguém que podde participar do processo. Afinal,
todos tém o direito de falar ao juiz (arts. 7°, 9°, 10 e 489, § 1°, inciso 1V,
CPC/2015).

Frise-se que ndo faz qualquer diferenca, para o ponto que aqui
interessa, a circunstancia de a decisdo proferida no incidente atingir apenas
casos pendentes e, inclusive, poder ser objeto de revisdo em face de casos
futuros. Isso nada mais é do que limitar temporalmente a proibicdo de
discutir a questdo. Ora, a atenuacdo da proibicdo da discussdo de questdo
decidida sempre esteve presente no direito estadunidense, na medida em que
o collateral estoppel ndo se aplica quando o vencido no processo em que a
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decisdo foi proferida ndo teve “full and fair opportunity to be heard”®'. O
fato de se dar ao demandado oportunidade para rever a decisdo quando algo
indica que a sua participacdo foi indevidamente restringida (collateral
estoppel) ou mesmo em virtude de um critério temporal (incidente de
resolucdo) é algo completamente distante do problema que aqui importa:
ninguém pode ser prejudicado por decisdo proferida em processo de que nao
participou.

O Cobdigo de Processo Civil, ao regular o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, ndo prevé a necessidade da presenca de um ente
legitimado a tutela dos direitos dos litigantes presentes nos casos pendentes.
Ao contrério, afirma-se apenas que “o pedido de instauracdo do incidente
sera dirigido ao presidente de tribunal: i) pelo juiz ou relator, por oficio; ii)
pelas partes, por peticdo; iii) pelo Ministério Pablico ou pela Defensoria
Publica, por peticdao”. (art. 977, CPC/2015). Dar ao juiz ou ao relator poder
para instaurar incidente de resolucdo de demanda repetitiva é dar ao Estado o
poder de sobrepor a otimizacdo da solucdo dos litigios em face do direito
fundamental ao contraditorio. Enfim, também ¢é facil perceber que o poder
conferido as partes, Ministério Publico e Defensoria Publica € para requerer a
instauracdo do incidente e ndo para defender ou tutelar os direitos dos varios
litigantes presentes nos casos que pendem.

Na verdade, o problema do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas esta na falsa suposicdo de que a sua decisdo € um mero
precedente, que, assim, poderia se aplicar a todos os litigantes sem qualquer
violagdo de direitos fundamentais processuais. Ocorre que resolver uma
questdo que determina a solucdo de diversos litigios estd longe de ser o
mesmo do que resolver uma questdo de direito que agrega sentido a ordem
juridica e, sobretudo, apenas tem a intencdo de orientar a sociedade e 0s
diferentes casos futuros que possam ser resolvidos pela mesma regra de
direito ou pela mesma ratio decidendi.

% «The doctrine of Collateral Estoppel will not be applied unless it appears that the party against
whom the estoppel is asserted had a full and fair opportunity to litigate the issue in the prior
proceeding, and that the application of the doctrine will not result in an injustice to the party
against whom it is asserted under the particular circumstances of the case” (Rachal v. Hill, 435
F2d 59, 5™ Cir., 1970).

% HEINSZ, Timothy J., Grieve it Again: Of Stare Decisis, Res Judicata and Collateral Estoppel
in Labor Arbitration. Boston College Law Review. Vol. 38. 1997. E por essa razdo, a propdsito,
que € oportuno ler o CPC/2015 a partir da teoria da tutela dos direitos, distinguindo-se
especialmente um discurso voltado para a solugdo de casos concretos (viabilizacdo de decisdes
de mérito justas, efetivas e tempestivas, art. 6°) e outro discurso voltado a ordem juridica (a fim
de outorgar-se unidade ao direito mediante precedentes, arts. 926 e 927). Enquanto o incidente
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E claro que a proibicdo de discussdo de questdo ja decidida deve ser
relacionada a estabilidade e a autoridade das decis@es judiciais. Alias, Jeremy
Bentham j& dizia: ha razdo para dizer que um homem ndo deve perder a sua
causa em consequéncia de uma decisdo dada em anterior processo de que ndo
foi parte; mas ndo ha qualquer razéo para dizer que ele ndo deve perder a
sua causa em consequéncia de uma decisdo proferida em um processo em
que foi parte, simplesmente porque o seu adversario ndo foi®. Porém, isso
estd muito longe de significar qualquer identidade entre stare decisis e
collateral estoppel.

2.5. SOLUCAO PARA A PRESERVACAO DA TECNICA PROCESSUAL

A doutrina tem sério e inafastavel compromisso com os direitos
fundamentais. Assim, obviamente ndo pode dizer amém a um procedimento
que, embora dotado da elogiosa ambicdo de dar otimizacdo a resolucdo das
demandas, viola o direito fundamental de ser ouvido e de influenciar o juiz.
N&o obstante, a invalidade constitucional de um procedimento é resultado
extremo, que deve ser evitado quando se pode corrigi-lo de modo a dar-lhe
legitimidade constitucional.

N&o ha razdo para obscurecer a realidade: no incidente de resolucéo de
demandas repetitivas julga-se questdo de muitos em processo de alguns.
Como é obvio, se no Estado Democratico de Direito a participacdo é
indispensavel requisito de legitimacdo do exercicio do poder, ndo ha como
Imaginar que uma decisao — ato de positivacdo do poder estatal — possa gerar
efeitos em face de pessoas que nédo tiveram oportunidade de participar.

Assim, em principio existiriam duas saidas para evitar a
inconstitucionalidade. A primeira seria 0 chamamento de todos a
participacdo, modelo vislumbrado nos Estados Unidos para uma situacéo
curiosamente diferente. Como nos Estados Unidos ndo se ousa imaginar a
possibilidade de proibir o terceiro prejudicado de discutir a questdo decidida
— lembrando-se que isso foi inclusive grifado pela Suprema Corte
estadunidense -, o non-mutual collateral estoppel apenas pode ser invocado

de resolucdo de demandas repetitivas pertente ao discurso do caso concreto, 0s precedentes
atinem ao discurso da ordem juridica (Marinoni; Arenhart; Mitidiero. Novo Curso de Processo
Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 151/152, vol. I).

% BENTHAM, Jeremy. Rationale of judicial evidence, London: Hunt and Clarke, 1827, p. 579.
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em face da parte que adequadamente participou em contraditério. Porém,
quando um conflito envolve centenas ou milhares contra uma pessoa juridica,
a ampla possibilidade de ajuizamento de ac¢des individuais obriga a pessoa
juridica a ndo perder qualquer acdo para ndo ser responsabilizada perante
todos aqueles que ainda ndo foram vencidos. Essa situacdo gerou reacdo na
doutrina estadunidense, que, para ndo abrir mdo dos beneficios do non-
mutual collateral estoppel, advertiu que o réu, em tais situacOes, pode
requererem o chamamento dos que podem demanda-lo para desde logo
participar da acdo ajuizada (mandatory joinder®®). E realmente curioso, pois a
necessidade de convocar 0s terceiros ocorre para que a pessoa juridica - a
quem nunca foi negada a participacdo — ndo seja prejudicada®™. De qualquer
maneira, a convocacao de todos os terceiros a participar, ainda que no Brasil
com outro proposito, inviabilizaria completamente o incidente de resolucao
de demandas repetitivas.

Por isso, a melhor alternativa é tornar presentes no incidente de
resolucdo de demandas repetitivas os legitimados a tutela dos direitos
individuais homogéneos — conforme Lei da Acdo Civil Publica e Codigo de
Defesa do Consumidor. Na verdade, os legitimados a tutela dos direitos dos
grupos nunca deveriam ter sido afastados do incidente de resolucdo de
demandas. Isso porque esse incidente ndo pode ser pensado como artificio
indiferente a participacdo e ao direito de defesa. O modo como o incidente foi
desenhado pelo legislador, frio e neutro em relacdo aos direitos discutidos e,
especialmente, ao direito de discutir, torna-o um instrumento ilegitimo,
destinado a viabilizar os interesses de um Estado que ndo tem compromisso
com a adequada tutela dos direitos, fim basico de todo e qualquer Estado
constitucional.

A pedra de toque para a correcdo da ilegitimidade constitucional,
portanto, esta no art. 979 do Caodigo de Processo Civil, que adverte que a
“instauracdo e o julgamento do incidente serdo sucedidos da mais ampla e
especifica divulgacdo e publicidade, por meio de registro eletrénico no
Conselho Nacional de Justica”. Essa “ampla e especifica divulgagao e
publicidade” deve dar aos varios legitimados a tutela dos direitos em disputa,
nos termos da Lei da Acdo Civil Publica e do Cddigo de Defesa do

% HERSHKOFF, Helen, Aggregation of parties, claims, and actions, Civil litigation in
comparative context. New York: Thomson/West, 2007, p. 369 e ss.

% |sso significa que a coletivizacdo da demanda individual nada mais € do que uma garantia do
litigante unico e ndo algo que pode ser utilizado para abreviar de forma indevida a tutela dos
direitos dos membros dos grupos.
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Consumidor, a possibilidade de ingressar no incidente para a efetiva defesa
dos direitos. Cabe-lhes, afinal, a tutela dos direitos dos membros dos grupos,
ou seja, dos direitos daqueles que tém casos pendentes que reclamam a
solucdo de “questdo idéntica”.*® Quer dizer que os legitimados & tutela dos
direitos dos membros do grupo jamais poderiam ter sido afastados do
incidente sob pena néo so de inconstitucionalidade por falta de participacao
dos litigantes individuais, mas tambeém de negacdo da Lei da Acdo Civil
Publica e do Codigo de Defesa do Consumidor.

Pelas mesmas raz0es, a falta de intervencdo de qualquer legitimado
implica, inevitavelmente, a intervencdo do Ministério Publico na qualidade
de legitimado a tutela dos direitos do grupo. Note-se que, a ndo ser assim,
ndo apenas o direito de participar dos litigantes individuais continuara a ser
violado, como o incidente estara retirando do Ministério Pdblico o seu

poder-dever de tutelar os direitos individuais homogéneos.

3 RECURSOS EXTRAORDINARIO E ESPECIAL REPETITIVOS

3.1 COMPREENSAO DOS RECURSOS EXTRAORDINARIO E
ESPECIAL REPETITIVOS ENQUANTO MEIOS QUE VIABILIZAM A
ELABORACAO DE PRECEDENTES

O CPC de 2015, ao aludir aos recursos extraordinario e especial
repetitivos, pode ser mal interpretatado. Pode fazer supor que a tarefa das
Cortes Supremas seja a de resolver casos que se mulplicam perante o Poder
Judiciario. Essa certamente ndo € a missdo do Supremo Tribunal Federal,
nem a do Superior Tribunal de Justica.

O Supremo Tribunal Federal tem a funcdo de elaborar precedentes que
outorguem unidade ao direito mediante a afirmacdo do sentido da
Constituicdo ou que desenvolvam o sentido da Constituicdo, tornando a
legislacdo infraconstitucional com ela conforme. O recurso extraordinario e o
litigio constituem apenas meios que dado ao Supremo Tribunal Federal
oportunidade de colaborar para o desenvolvimento e a frutificacdo do direito.
O que realmente tem relevancia para o Supremo é o contetido da sua deciséo,

% \Ver ARENHART, Sérgio. A tutela coletiva de interesses individuais. S3o Paulo: RT, 2013.
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que ndo pode deixar de espelhar questdo relevante para a sociedade e para o
Estado, seja do ponto de vista juridico, social, econémico ou politico. Dai o
motivo pelo qual o filtro recursal que Ihe confere adequada oportunidade para
exercer a sua fungéo é denominado de “repercussdo geral™’.

O Superior Tribunal de Justica, embora cuide do direito federal
infraconstitucional, situa-se em dimensdo semelhante. Lembre-se que as
Cortes de Cassacdo e de Revisdo européias, que inspiraram as Cortes
Supremas de correcdo latino-americanas, foram pensadas para corrigir as
decisBes com base na norma que estaria presente na lei®. Imaginava-se que a
Corte, mediante a interpretacdo, poderia encontrar o “exato sentido da ler”
mediante a jurisprudéncia®. O objetivo da Corte era tutelar a lei e garantir a
unidade do direito objetivo. Nessa linha o recurso é visto como direito do
litigante, um direito de ter o caso resolvido de acordo com a lei. Com a
evolucdo da teoria da interpretacdo e o impacto do constitucionalismo, resta
clara a ideia de que o texto da lei € potencialmente equivoco, dele sendo
possivel extrair varios resultados-intepretacdo’®. Esses resultados sdo
estabelecidos mediante valoracdo do intérprete, embora devam ser
devidamente justificados mediante argumentacdo racional e aceitavel™. A
Corte Suprema, entdo, assume naturalmente outra funcdo, deixando de lado a
de corrigir as decisdes mediante a afirmacao da lei para assumir a de atribuir
sentido ao direito e de desenvolvé-lo. Diante disso, as decisdes da Corte
Suprema revelam contetdo indispensavel a regulacéo da vida social e passam
a interessar a todos — e ndo apenas aos litigantes. As razdes contidas nas
decisdes, agora vistas como precedentes, assumem naturalmente eficacia
obrigatoria.’®* Note-se que o precedente ndo é parametro para o controle da
legalidade das decisdes, mas erige criterio a ser necessariamente seguido para
a resolucdo dos casos futuros, verdadeiro modo de ser do direito em

% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo geral no recurso
extraordinario. 3. ed.. Sdo Paulo: RT, 2013.

% TARUFFO, Michele, Cassazione e revisione: un problema nella storia delle istituzioni
giudiziarie, 1l vertice ambiguo — Saggi sulla cassazione civile, Bologna: 1l Mulino, 1991, p. 46 y
SS.
% «Secondo la teoria che converremo di chiamare "cognitivistica’ — ma talora della
"formalistica” — la quale risale alle dottrine giuridiche dell’Illuminismo, I’interpretazione (ivi
inclusa quella giudiziale) é atto di scoperta o conoscenza del significato» (GUASTINI, Riccardo.
Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011. p. 409).

0 TARELLO, Giovanni. L ‘interpretazione della legge. Milano: Giuffre, 1980.

%0 GUASTINI, op. cit., p. 407 e ss.

102  MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3. ed., Sdo Paulo: RT, 2013.
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determinado contexto histérico.'*

Isso quer dizer que uma Corte Suprema, ao decidir um caso que pode
ou ndo se repetir, pode elaborar um precedente, ou melhor, uma norma que
empresta sentido ao direito’™ e, apenas por isso, deve ser observada pelos
juizes e tribunais incumbidos de resolver os futuros conflitos. Significa que é
equivocado supor que ha precedente em casos repetitivos e ndo em casos nao
suscetiveis de repeticdo. O raciocicio ndo pode ser invertido. Um caso nédo
deve ser resolvido por uma Corte Suprema apenas por ter se multiplicado.

Bem vistas as coisas, um caso repetitivo, assim como outro qualquer,
apenas deve ser conhecido pelo Supremo Tribunal Federal quando envolver
questdo de repercussao geral. E é apenas por isso, e ndo por outra razdo, que
da origem a precedente. E certo que o art. 1.035, § 3° do CPC/2015 afirma
que ‘“havera repercussao geral sempre que o recurso impugnar acordao que:
i1) tenha sido proferido em julgamento de casos repetitivos”. Porém, para que
essa norma ndo tenha o significado de um grosseiro equivoco, torna-se
necessario interpreta-la mediante conjugacdo a norma do § 1° do mesmo art.
1.035, que diz que, “para efeito de repercussao geral, serd considerada a
existéncia ou ndo de questdes relevantes do ponto de vista econdémico,
politico, social ou juridico que ultrapassem 0s interesses subjetivos do
processo”. Nessa linha, o Supremo Tribunal Federal s6 terd motivo para
discutir recurso extraordinario interposto contra acérdao que julgou *“casos
repetitivos” quando esses espelharem questdo de repercussao geral. No
Superior Tribunal de Justica, enquanto ndo houver filtro similar a repercusséo
geral, o conhecimento do recurso especial dependerd de demonstracdo de
violagdo de lei federal ou de divergéncia entre os tribunais acerca da
interpretacéo de lei, mas também nunca sera suficiente apenas a existéncia de
acordao que deu resolugdo a ““casos repetitivos”.

Imaginar que casos repetitivos, apenas por isso, possam abrir
oportunidade a atuacdo do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica ndo tem qualquer cabimento. Isso significaria completo
desvirtuamento das funcdes destas Cortes Supremas. Faria supor que tém a
funcdo de definir critérios para a facilitacdo da resolucdo dos casos que se
repetem. Ora, casos desse tipo podem ndo ter qualquer relevancia para o

193 BANKOWSKI, Zenon; MACCORMICK, Neil; MORAWSKI, Lech e MIGUEL, Alfonso
Ruiz, Rationales for precedent, In: Interpreting precedents: a comparative study, London:
Dartmouth, 1997, p. 485.

1% MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas. 2. ed., Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014.
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desenvolvimento do direito. Na verdade, ao se criar férmula para dar unidade
a solucdo dos casos repetitivos corre-se o risco de esquecer da funcdo das
Cortes Supremas em nome da otimizacdo do julgamento dos casos de massa,
como Se a razdo para respeitar um precedente estivesse ai.

E por isso que também os recursos extraordinarios e especiais
repetitivos devem ser pensados meios para a fixacdo de precedentes que
atribuem sentido ao direito e, apenas por essa razao, devem regular os demais
casos. Retenha-se o0 ponto: os precedentes formados em recursos
extraordinario e especial repetitivos devem ser respeitados por constituirem
rationes decidendi elaboradas pelas Cortes Supremas e nao por constituirem
resolucGes de casos de que derivam recursos em massa.

Alias, ndo deveria haver motivo para usar esse modelo recursal apenas
para otimizar o trabalho das Cortes Supremas, uma vez que estas, na verdade,
jamais deveriam se confrontar com Vvarios recursos. Note-se que a
repercussao geral, no Supremo Tribunal Federal, ja é suficiente para
suspender 0s recursos extraordinarios que versam a mesma questdo. No
Superior Tribunal de Justica, caso ja existisse filtro recursal similar, 0 mesmo
poderia ocorrer.

Porém, o que realmente diferencia o recurso repetitivo é o fato dele
constituir mecanismo voltado a criagdo de um precedente especialmente
preocupado com casos pendentes, ao passo que 0s precedentes, em si, miram
0s casos futuros, objetivando dar tutela a previsibilidade no direito.

3.2 DIREITO AO RECURSO ESPECIAL E NECESSIDADE DE
ENFATIZAR O CONTRADITORIO

E interessante notar que, tratando-se de recursos extraordinario e
especial repetitivos, confere-se especial atencdo ao conteudo da discussdo
travada nos recursos selecionados. Fala-se que os recursos selecionados no
tribunal ou na Corte Suprema devem ser “representativos da controvérsia”
(art. 1.036, 88 1%e 5° CPC) Aliés, outorga-se ao relator, na Corte Suprema, a
possibilidade de selecionar “outros recursos representativos da controvérsia”
e de, no momento da decisdo de afetagdo, requisitar a diferentes tribunais “a
remessa de um recurso representativo da controvérsia” (artigos 1.036, § 4° e
1.037, 111 CPC). Por fim, 0 § 6° do art. 1.036 esclarece que “somente podem
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ser selecionados recursos admissiveis que contenham abrangente
argumentacdo e discussao a respeito da questao a ser decidida”.

E certo que uma Corte Suprema ndo pode ter o exercicio da sua fungo
prejudicada ou indevidamente limitada pelos litigantes. Se a decisdo da Corte
interessa ao desenvolvimento do direito e a sociedade, aquilo que se entende
que pode afastar o juiz da adequada resolucdo de um litigio, por constituir
manifestacdo da liberdade da parte, ndo vale quando a Corte esta diante de
um recurso que Ihe oferece possibilidade de exercer a sua funcdo. Assim, o
Superior Tribunal de Justica ja teve oportunidade de indeferir pedido de
desisténcia do recurso especial, ainda que compartilhada pelas duas partes,
para decidir o caso e firmar tese que reputou relevante para o
desenvolvimento do direito'®. Nessa mesma perspectiva deve ser
compreendido o art. 1.029, § 3% do CPC de 2015, ao dizer que “o Supremo
Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica podera desconsiderar
vicio formal de recurso tempestivo ou determinar sua correcdo, desde que
ndo o repute grave”.

Contudo, em caso de recurso repetitivo, em que se elabora precedente
considerando-se casos pendentes, a necessidade de a Corte buscar a esséncia
da discussdo a partir da selecdo de casos realmente representativos da
controvérsia pode ter outra conotacdo. Aqui ndo importaria apenas a
circunstancia de que a Corte ndo esta decidindo para as partes, porém o fato
de que a Corte esta a decidir um caso pendente em varios recursos.

O art. 1.038, I do CPC de 2015 afirma que o relator podera “solicitar
ou admitir manifestacdo de pessoas, 0rgdos ou entidades com interesse na
controvérsia, considerando a relevancia da matéria e consoante dispuser o

195 No REsp 1.308.830, a 3%. Turma do STJ indeferiu, em Questdo de Ordem, requerimento de
desisténcia do recurso especial, que contou com a anuéncia do recorrido. Disse a Ministra
relatora que o julgamento do recurso especial, por importar a definicdo do sentido do direito
federal, ndo pode ficar a livre disposicdo dos litigantes. Deixou-se claro o carater de precedente
da decisdo que resolve uma questdo federal, consignando-se que deve ser levado em conta o
papel atribuido ao STJ pela Constituigdo, “que transcende o de ser simplesmente a tltima palavra
em ambito infraconstitucional, sobressaindo o dever de fixar teses de direito que servirdo de
referéncia para as instancias ordinarias de todo o pais. A partir dai, infere-se que o julgamento
dos recursos submetidos ao STJ ultrapassa o interesse individual das partes nele envolvidas,
alcancando toda a coletividade para a qual suas decis6es irradiam efeitos” (REsp 1.308.830,
Questdo de Ordem, 3.2 T., rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 19.06.2012). Essa tese apenas pode ser
admitida quando se constata que o STJ ndo é uma mera Corte de Revisdo posta ao interesse do
jurisdicionado. Supde, sem qualquer duvida, que o STJ tem uma fungéo publica, de colaboragédo
para o florescimento do direito adequado ao convivio social em todo o territério nacional. Ver
MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto Corte de Precedentes. 2. ed. Sdo Paulo: RT,
2014. p. 185ess.
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regimento interno”. Na verdade, a admissdo da participacdo de terceiros, na
hipdtese, além de ter relacdo com a relevancia da matéria, vincula-se também
a circunstancia de se estar resolvendo os casos de muitos em recurso de um
ou de alguns poucos.

Numa Corte Suprema que nado trabalha com filtros como a repercussao
geral, ha dificuldade em admitir a ndo participacdo daqueles que podem ser
prejudicados pela decisdo a ser tomada no repetitivo. E preciso ter em conta
que o requisito da repercussdo geral elimina a suposicdo de que 0 recurso
extraordinario & um direito subjetivo da parte, de modo que, no Supremo
Tribunal Federal, a formacdo de um precedente que pode recair sobre
terceiros ndo pode ser vista ser vista como no Superior Tribunal de Justica.
Na verdade, a verdadeira solucdo para esta questdo esta na instituicdo de um
filtro semelhante & repercussdo geral no Superior Tribunal de Justica'®.
Enquanto isso, a falta de participacdo dos interessados deverd ser
compreendida de modo diferente no recurso especial. Nesse recurso, ao
contrario do que acontece no recurso extraordinario, a participacdo do amicus
tem necessidade de compensar a ndo participacdo direta dos varios
recorrentes, e nao apenas viabilizar uma mais aprofundada discussdo da
questdo de direito.

3.3 PARTICIPACAO DOS LEGITIMADOS E DO MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL E COMPENSACAO DA NAO PARTICIPACAO
DOS RECORRENTES

Como visto, nos recursos extraordinario e especial repetitivos autoriza-
se a intervengdo de terceiro ‘“com interesse na controvérsia”. O terceiro
intervém como amicus curiae, figura processual tipica do direito anglo-
americano, mas ja admitida no Supremo Tribunal Federal h4 algum tempo.

A intervencdo do amicus no recurso repetitivo ndo se funda no ideal
que deu origem a figura no direito inglés.’® O terceiro ndo intervém apenas
para auxiliar a Corte ou para, de forma neutra, esclarecer os fatos para que a
Corte nédo decida de forma equivocada. A intervengdo, embora ndo ocorra em

106 MARINONI, O STJ, op. cit., p. 146 e ss.

107 KRISLOV, Samuel. The amicus curiae brief. From friendship to advocacy. Yale Law Journal,
72,1963, p. 694 e ss.
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razdo do litigante, mas de terceiros ndo representados, objetiva que a questéo
de direito seja resolvida em favor de uma das partes. De modo que a
intervencdo &, por assim dizer, parcial. Esclareca-se, alids, que mesmo no
common law, especialmente nos Estados Unidos, h& bastante tempo o amicus
curiae deixou de ser um “disinterested bystander” para se tornar um sujeito
que ativamente participa do processo em nome de terceiros interessados no
&xito de uma das partes.*®

Alguém poderia supor que o amicus sO tem razdo para intervir para
abordar ponto que ndo pode ser esclarecido pelas partes e que, portanto, néo
ha logica em dar-lhe oportunidade para apresentar argumentos juridicos.
Porém, ndo é correto pensar que a intervencao s6 pode se dar para esclarecer
questdo técnica ou fato que exija esclarecimento especializado. E certo que
na Franca a figura do amicus é construida a partir das regras relativas as
verifications personnelles do juiz, em principio equiparando-se o0 amicus a
um perito ou técnico. Contudo, mesmo na Franca, e sem qualquer
resisténcia no common law, admite-se que 0 juiz possa consultar um terceiro
acerca de questdes juridicas.

Nos Estados Unidos, o0 amicus pode esclarecer qualquer questédo, de fato
ou estritamente de direito, porque a sua intervencdo ocorre para o completo
esclarecimento da controvérsia em nome dos terceiros insuficientemente
representados. E isso se da exatamente porque o precedente podera
prejudicar as partes ndo adequadamente representadas. Com efeito, a
intervencdo de amicus em nome de terceiros interessados na formacédo de
precedente ndo é incomum nos Estados Unidos. %

Na verdade, a dificuldade em compreender a possibilidade de o amicus
falar sobre questdes juridicas decorre da dificuldade em se aceitar que a
intervencdo possa se dar para suprir a deficiéncia de argumentacéo da parte,
ainda que para beneficiar terceiros. 1sso fica mais facil de ser aceito quando
se percebe que o precedente firmado em recurso repetitivo €, igualmente, a
decisdo de um caso que também pertence a terceiros.

Muito embora a Corte Suprema esteja a firmar um precedente que atribui
sentido ao direito, e que, assim, pode raciocinar a partir de qualquer recurso,
é preciso voltar a lembrar que o recurso especial ainda é franqueado a todos
que podem afirmar violagdo da lei ou divergéncia jurisprudencial. Por isso,

198 | OWMAN, Michael K. The litigating amicus curiae: when does the party begin after the
friends leave? The American University Law Review, 41, 1992, p. 1243-1299.

109 RUDER, David S. The development of legal doctrine through amicus participation: the
SEC experience. Wisconsin Law Review, 1989, p. 1.167 e ss.
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admitir o afastamento daqueles que ja interpuseram recursos especiais,
excluindo-os do exercicio do direito de influenciar a Corte, exige atencéo.
Vale dizer: a figura do amicus ndo deve ser vista da mesma forma no
Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal.

Em virtude da fraca e insuficiente regulamentacao do recurso repetitivo,
no Superior Tribunal de Justica o direito fundamental a participacdo no
processo exige a abertura e 0 chamamento a participacdo dos legitimados a
tutela dos terceiros que podem ser prejudicados pela decisdo e, inclusive, do
Ministério Publico. Uma vez amplamente noticiada a possibilidade de
intervencédo (art. 979, 83°% CPC/2015), a participacdo do amicus deve ser a
mais ampla possivel. Nao ha como retirar daqueles que representam terceiros
o direito de apresentar peticOes escritas, realizar sustentacdo oral e, inclusive,
apresentar embargos de declaragdo. A participacdo do amicus deve ser vista
como o contra-ponto num procedimento em que a Corte emite decisdo que
resolve recursos de terceiros que tém o direito de influencia-la.

4 CONCLUSAO

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas nada mais é do que
processo em que se discute e decide questdo prejudicial a solucdo de casos
pendentes. Como € 6bvio, a decisdo do incidente esta muito longe de poder
ser vista como precedente que atribui sentido ao direito e, por isso, regula a
vida em sociedade e obriga os juizes dos casos futuros. Por esse motivo, 0
incidente, nos moldes em que regulado pelo Codigo de Processo Civil de
2015, ndo detém legitimidade constitucional. A alternativa para a correcao da
inconstitucionalidade estad na convocacao dos legitimados a tutela dos direitos
individuais homogéneos para intervirem na defesa dos direitos dos litigantes
cuja questdo é posta a discussdo. Isso, porém, ndo pode excluir a
possibilidade de o Ministério Publico também intervir para tutelar os direitos,
tenha um legitimidado ja ingressado no processo ou ndo. Alias, o Ministério
Publico, em caso de falta de intervencéo de qualquer outro legitimado, deve
obrigatoriamente participar em nome da tutela dos terceiros.

Tratando-se de recurso extraordinario e especial, a formacdo de
precedente obviamente ndo depende de a questdo estar replicada em varios
casos ou recursos. Bem por isso, € necessario cautela na interpretacdo da
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norma que afirma repercussdo geral em caso de acorddo que julga incidente
de resolucdo de demandas repetitivas (art. 1.035, § 3% CPC/2015). Essa
norma tem que ser conjugada com a que prevé a necessidade de repercussao
geral da questédo constitucional introduzida no extraordinario, pois 0 Supremo
Tribunal Federal certamente ndo é uma Corte que estd a servico do
julgamento dos casos multiplos.

Porém, quando o Supremo vislumbra a repercussdo geral da questdo
posta em recurso extraordinario - o que, diga-se de passagem, ja seria
suficiente para suspender os demais recursos, autoriza-se a Corte decidir a
partir de caso ou casos exemplares sem viabilizar a participacdo de terceiros.
Isso porque esses ndo tém direito subjetivo de ver o0s recursos extraordinarios
conhecidos e discutidos, na medida em que a repercussédo geral é expediente
legitimo para permitir a selecdo de casos em nome do exercicio da funcdo da
Corte Suprema de desenvolver o direito. Note-se que o0s tribunais ndo tém
esta funcdo, mas apenas e tdo somente a de resolver conflitos.

Sucede que ainda ndo ha — lamentavelmente — instrumento similar a
repercussao geral no Superior Tribunal de Justica e, por conta disso, todos
tém direito subjetivo ao recurso destinado a demonstrar a inadequada
resolucdo da questdo federal infraconstitucional. Sendo assim, a figura do
amicus deve ser vista d