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RODADAS DE TEMAS PARA MAGISTRATURA

DIREITO CONSTITUCIONAL

Ol3 pessoal!

Aqui quem fala é Jean Vilbert, fessor do Estratégia Carreira Juridica Direito Constitucional e
Humanistica. Para conversarmos hoje, escolhi dois topicos quentes (neoconstitucionalismo e
reserva do possivel), os quais ora ou outra repicam em prova, exigindo uma maior “sintonia” dos
candidatos, considerando serem assuntos da atualidade um tanto mais aprofundados. E por isso
que vamos partir para cima deles. SIMBORAI

TEMA 1 - NEOCONSTITUCIONALISMO

Alguns autores consideram que o constitucionalismo contemporaneo (atual) deve ser chamado de
neoconstitucionalismo. Seu nascedouro, apds a 2° Guerra Mundial, justifica-se porque no interim
do combate foram cometidas atrocidades inconcebiveis... e pior: estavam todas amparadas na lei
(@ Alemanha tinha uma das legislagdes humanitarias mais avancadas do mundo a época), o que
colocou em cheque o positivismo juridico. O remédio para tal mal, segundo se entendeu, foi
admitir que nao basta positivar certa regra no ordenamento juridico; para que tenham validade,
as normas precisam possuir contetdo moral.

Essas ideias surgem no pés-positivismo, modelo considerado marco filoséfico (base, fundamento)
do neoconstitucionalismo, tendo como teses centrais: (a) a normatividade dos principios; (b) a
centralidade da argumentacao juridica; e (c) a ligagao necesséria entre direito e moral. Seus
maiores expoentes sao Robert Alexy e Ronald Dworkin.

Vamos aprofundar!

Pds-Positivismo

Enquanto a Europa buscava reconstruir-se da destruicago completa imposta pela 2° Guerra
Mundial, os juristas também catavam cavaco para entender o que é que havia acontecido, isto é,
como o Direito houvera permitido tamanhas atrocidades? E assim que surge o pds-positivismo,
considerado uma terceira via entre o JUSNATURALISMO (que defende a existéncia de um direito
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natural) e o JUSPOSITIVISMO (império da lei positiva) — nao nega os avancos do passado, mas
busca conciliar ambas as concepcoes, propondo um modelo pretensamente mais equilibrado
(cientifico, mas ndo amoral).

CONCEP(}OES JUSFILOSOFICAS:

a) JUSNATURALISMO = ha uma dualidade entre direito positivo (humano) e direito natural
(divino ou racional). Os direitos naturais sao anteriores ao Estado e dizem respeito ao ser-humano
enquanto tal (leis ndo escritas, imutaveis, eternas, superiores aos ordenamentos escritos). Esses
direitos evoluiram para compor o nucleo do que modernamente chamamos de dignidade
humana (os caracteres que definem o homem como homem).

b) POSITIVISMO JURIDICO = n3o h& uma conexdo necesséria entre direito e moral. Os
positivistas defendem uma insularidade da ciéncia juridica em relagdo as demais ciéncias, em
especial a ética e a politica (principio da autonomia). NAO interessa se o direito é justo (dura lex
sede lex).

+ positivismo exclusivo = exclui qualquer possibilidade de se incorporar argumentos morais ao
direito.

+ positivismo inclusivo = a incorporacao de argumentos morais € possivel, mas ndo necessaria
(relacdo contingente).

c) POS-POSITIVISMO = defende a existéncia de uma relacdo necessaria entre direito e moral
(Robert Alexy e Robert Dowrkin).

+ tese forte = os defeitos morais sempre devem ter como efeito a perda da validade juridica -
o direito injusto nao é valido, de maneira que prevalecem os argumentos morais (jusnaturalismo
ou nao-positivismo exclusivo).

+ tese fraca = apenas quando o direito for extremamente injusto (intoleravel) ele perde a sua
validade juridica — o direito absurdamente injusto ndo é direito = féormula de Radbruch (pds-
positivismo ou nao-positivismo inclusivo).

Quem ¢é que nunca ouviu falar do jusfilésofo austriaco Hans Kelsen (1881-
1973)? Para ele, o direito é um sistema de regras. Por isso, o problema do
direito (em viés cientifico) é de técnica social, ndo de avaliacdo moral, que
permita qualificar a ordem como boa ou justa. A justica € um julgamento
subjetivo de VALOR. H4, certamente, uma tendéncia ideoldgica de dar
aparéncia de justica ao direito positivo, precisamente na busca de justificar
uma dada ordem social. S6 que essa tendéncia é politica, no cientifica.
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Gustav Radbruch (1848-1949). publicou “Cinco Minutos de Filosofia do
Direito” (1945), uma dura critica ao positivismo juridico, que o destacaria
como expoente do pos-positivismo. Ele busca conciliar justica com seguranca
juridica. A rigor, mesmo as normas injustas devem manter seu carater juridico
(impondo obediéncia). Contudo, em casos extremos, de norma
insuportavelmente injusta, a juridicidade se esvaird, conclamando a
populacdo a desobediéncia.

A obra "“Levando os direitos a sério” (1977), de Ronald Myles Dworkin (1931-
2013), é uma das mais importantes do cenario juridico atual. A primeira
premissa do pensamento dworkiniano é que o direito deve ser visto como um
instrumento de justica (condicdo de bem-estar dos individuos), cuja fonte é
social e de natureza argumentativa — esté enraizado em preceitos morais. Logo,
o juizo juridico nao pode ser feito sem o juizo moral e o juiz NAO se encontrar
amarrado a lei — a legalidade estrita pode ser afastada quando se antepuser a
justica.

Robert Alexy (1945-) é talvez o maior jusfilésofo vivo. Para ele, o sistema

juridico mantém intrinseca relacdo com a moral e, por conseguinte, com a
justica, de sorte que as normas injustas perdem seu carater juridico. Do
contrario, qual seria a diferenca entre as normas estatais e as regras
estabelecidas por uma associagao criminosa? Os sistemas juridicos que nao
formulam a pretensdo de corregdo ndo sdo sistemas juridicos. A
legitimidade das emanacdes estatais baseia-se na crenca de que sao

corretas ou, pelo menos, buscam atingir a correcao.

De maneira mais técnica, o pds-positivismo é composto por TRES facetas: (a) metodologia de
estudo (pos-positivismo metodoldgico); (b) ideolégica (pds-positivismo ético); e (c) teoria juridica
(pSs-positivismo tedrico). Vamos a elas.

Pd&s-Positivismo metodoldgico

O pés-positivismo metodoldgico questiona a separagao entre prescricao (dever ser) e descricao
(ser). Logo, a teoria juridica deve ser capaz de nado soé criar, mas aplicar o direito; deve nao apenas
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descrever (elemento cognoscitivo), mas também prescrever (elemento volitivo); deve nao sé
observar (ponto de vista externo), mas também participar (ponto de vista interno), ou seja, deve
oferecer critérios adequados para a resolugao pratica de problemas juridico-constitucionais.

Carater descritivo = descreve as mudancas Carater prescritivo = prescreve mecanismos
no modelo de Constituicao e Estado. habeis a operar o novo modelo de
Constituicao e Estado.

Essa caracteristica se afasta da visdo metodoldgica imperante na metodologia positivista, em que
o jurista (cientista) devia ficar distante do objeto de estudo, apenas descrevendo o direito, sem
qualquer pretensao de altera-lo, torna-lo “melhor”.

POSITIVISMO METODOLOGICO POS-POSITIVISMO METODOLOGICO
A ciéncia do direito deve ter uma funcdo O direito deve ter ndo sé um carater
meramente descritiva (principio da neutralidade). descritivo, como também prescritivo. Nao ha
O papel da ciéncia juridica é dizer como o direito como se esquecer dos valores morais (visao
é (descritivo) e nao dizer como o direito deveria valorativa).
ser (prescritivo).

Pds-Positivismo ético

Nas linhas do pés-positivismo ético, a seguranca juridica (tutelada pelo positivismo) pode ser
afastada excepcionalmente em nome da justica (visdo jusnaturalista): “o direito extremamente
injusto ndao é direito”. Ha aqui uma pretensao de correcao, uma preocupagao com que O
ordenamento juridico tenha um minimo de justica material.

A grande questao é sempre o que é justica, conceito que pode ser um tanto, digamos, subjetivo
(varia de pessoa para pessoa).

A ideia de justica NAO se confunde (ndo pode se confundir) com o sentimento do justo. O
sentimento é intuitivo, cultivado desde os primeiros anos de vida e ampliado pelos valores
culturais, sociais, religiosos adquiridos com o passar do tempo. Ja a ideia é fruto de profunda
reflexdo, em um raciocinio que conjuga a experiéncia com a razio.

Nao por outra razado, alguns autores entendem que a ideia de justica ndo pode ser abstrata e
deveria ser tomada em cada caso concreto, de acordo com as contingéncias (algo pode ser justo
em uma hipdtese e injusto em outra) — o intuicionismo nega a viabilidade de existir um principio
geral de justicga, acreditando ser impossivel estabelecer um critério norteador que possa valer para
todos os casos. Ha, por outro lado, a critica de autores como John Rawls: se nos rendermos ao
casuismo, serd impossivel definir objetivamente (com seguranca) as intuicdes corretas das
incorretas. Ao cabo, teremos nao uma teoria sobre a justica, mas, em todo e qualquer caso,
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impressoes pessoais (subjetivas) sobre o justo. Teremos menos filésofos e mais palpiteiros gerais
de plantao.

Resta a nds, entdo, dedicar-se com afinco a estudar as teorias de justica que ja foram propostas
pelo pensamento juridico-filoséfico, até que possamos construir nosso entendimento sobre a ideia
de justica, que impactara decisivamente (de modo positivo) em nosso sentimento sobre o justo.
Ha muitas teorias, que podem ser estudadas a bom tempo.

Pés-Positivismo tedrico
O pos-positivismo tedrico prescreve TRES revisdes ao modelo positivista:

a) fontes: substituicdo do legicentrismo juspositivista pela centralidade da Constituicdo. Ademais,
os principios gerais do direito, consagrados na Constituicao, deixam de ser método de integracao
para serem alcados ao topo do ordenamento juridico (passam a ser “os maiorais”).

b) normas = ha o abandono do modelo no qual as normas sao obrigatérias, ao passo que os
principios sdo apenas diretrizes informativas e integrativas. Na nova sisteméatica, os principios,
junto com as regras, sao espécies do género norma.

PRINCIPIOS

c) interpretacdo = as complexidades para solucionar casos dificeis exigem novos canones
interpretativos (argumentacao juridica e pela ponderagao) — a subsungado (norma = premissa maior;
fato = premissa menor) é o modo de aplicagdo da lei. Acontece que em alguns casos é preciso
uma etapa intermediaria denominada ponderacgao (ex: privacidade x direito de publicidade =
subsuncao a duas normas ¢ ponderacao para verificar qual terd maior peso).

Dito isso, agora sim é possivel ingressar mais especificamente no NEOCONSTITICIONALISMO.

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 6
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Neoconstitucionalismo

O neoconstitucionalismo é o modelo de organizagao juridico-politica adotado no
constitucionalismo contemporaneo. Suas CARACTERISTICAS (e decorréncia) sio:

- Forg¢a normativa da Constitui¢do

Ainda que muitas vezes a constituicao escrita acabe sucumbindo diante da realidade, isso nao
afasta o fato de que possui uma forca normativa capaz de condicionar a prépria realidade, desde
que exista uma “vontade de constituicao”, e nao apenas uma vontade de poder @ “ainda que em
certos casos a Constituicdo escrita ndo seja capaz de conformar a realidade, ela possui uma forga
normativa que, muitas vezes é capaz de conforma-la (a realidade, o que acontece na prética, os
fatores reais de poder). Para isso, basta que exista vontade de Constituicdo e ndo apenas vontade
de poder”. Temos aqui a teoria de Konhad Hesse.

A Constituicao real e a Constituicao juridica, destarte, possuem uma relacdo de coordenacao,
condicionando-se mutuamente, embora ndo dependam exclusivamente uma da outra.

-> Superioridade da Constituigdo

A Constituicao é a principal norma do ordenamento juridico, dpice da piramide normativa.

N

A Constituicdo possui supremacia formal, relacionada a rigidez constitucional, caracteristica
exclusiva das Constituicdes cujo processo de elaboracdo é mais dificultoso que o das leis
infraconstitucionais. E ainda supremacia material, relacionada ao conteddo - as normas
constitucionais tratam de assuntos considerados essenciais: direitos fundamentais, estrutura do
Estado e organizacao dos Poderes.

- Rematerializacdo das Constituicoes

A partir da consagragao dignidade da pessoa humana como nucleo das constituicoes, os direitos
fundamentais, cujo ambito se amplia dia apds dia (extenso rol em constituicdes prolixas), passam
a ditar as escolhas politicas e diretrizes do Estado.

Destacam-se aqui: (a) a consagragao da dignidade da pessoa humana como valor supremo; (b)
a rematerializacdo das constituicdes, com rol extenso de direitos fundamentais; (c) a forca
normativa da Constituicdo (ndo se trata de mera carta politica de intengdes, mas norma
prevalente).

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 7
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CONSTITUICOES PROLIXAS

O texto constitucional passa a ser extenso ou expansivo, procurando regular situacdes que
poderiam ser tratadas por normas infraconstitucionais (constituicdes totais) e ainda trazendo
catdlogos extensos de direitos, diretrizes vinculantes e obrigatdrias para o Estado. Alguns autores
falam em “morte” das normas programaticas (todas as normas seriam vinculantes e exigiriam
cumprimento imediato).

CENTRALIDADE DA CONSTITUICAO

A constituicao passa a ser o centro do ordenamento juridico, trazendo consigo os direitos
fundamentais. Esse movimento desencadeia al constitucionalizagdo do direito, com os mais
variados ramos, inclusive os privados (ex: Direito Civil) sendo inundados (e conformados) pelo
direito publico constitucional.

Constitucionalizacdao do direito: (a) consagragao progressiva de normas de outros ramos do
direito no bojo da Constituicao; (b) interpretagdo das leis conforme o Constituicao; e (c) eficacia
horizontal dos direitos fundamentais — os direitos fundamentais deixam de ser oponiveis apenas
em face do Estado (eficacia vertical), aplicando-se também as relacbes entre particulares.

Fortalecimento do poder judiciario e expansao da jurisdigao constitucional

Com a ampliacao dos direitos subjetivos e ainda frete a uma alegada omissao e inércia dos outros
poderes, o Poder Judiciario passa a desempenhar um papel muito mais amplo de que no passado
(torna-se praticamente um Super Poder).

O Judiciario ndo apenas aplica a lei ao caso concreto com forga definitiva, mas também: concretiza
direitos fundamentais + tutela a forca normativa da CF + media as relagbes entre o Poder
Executivo e o Poder Legislativo.

O Poder Judiciario, em situacdes excepcionais, pode determinar que a Administracao Publica
adote medidas assecuratdrias de direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem
que isso configure violagao do principio da separagdo de poderes (STF, RE 440.028/SP).

A Administragao Publica pode ser obrigada, por decisao do Poder Judiciario, a manter estoque
minimo de determinado medicamento utilizado no combate a certa doenga grave, de modo a
evitar novas interrupgoes no tratamento ¢ nao ha violacdo ao principio da separagao dos poderes
no caso porque com essa decisao o Poder Judicidrio nao estd determinando metas nem
prioridades do Estado, nem tampouco interferindo na gestdo de suas verbas; o que se esté
fazendo é controlar os atos e servicos da Administracdo Publica que, neste caso, se mostraram

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 8
www.estrategiaconcursos.com.br 277



Rodadas (regulares e de reta final)

ilegais ou abusivos ja que, mesmo o Poder Publico se comprometendo a adquirir os
medicamentos, ha falta em seu estoque, ocasionando graves prejuizos aos pacientes (STJ, RE
429.903/RJ).

Constatando-se inUmeras irregularidades em cadeia publica, a alegacdo de auséncia de previsao
orcamentaria nao impede que seja julgada procedente agdo civil publica que, entre outras
medidas, objetive obrigar o Estado a adotar providéncias administrativas e respectiva previsao
orcamentaria para reformar a referida cadeia publica ou construir nova unidade, mormente
quando ndo houver comprovacao objetiva da incapacidade econémico-financeira da pessoa
estatal (STJ, REsp 1.389.952/MT).

Custeio, pelo Estado, de servicos hospitalares prestados por instituicdes privadas em beneficio de
pacientes do SUS atendidos pelo SAMU nos casos de urgéncia e de inexisténcia de leitos na rede
publica. Trata-se dever estatal de assisténcia a salude e de protecdo a vida resultante de norma
constitucional (STF, ARE 727.864/PR).

Requisitos ao CONTROLE DE POLITICAS PUBLICAS pelo Poder Judiciario (STF, ADPF 45): (a)
natureza constitucional da politica publica reclamada; (b) existéncia de correlacdo entre ela e os
direitos fundamentais; (c) omissdo ou prestagdo deficiente injustificavel por parte da
Administracao.

Para alguns constitucionalistas, essas intervengdes sao exageradas, descambam para o ativismo
judicial e desbordam da reparticdo das funcdes estatais. Para os defensores de um judiciario mais
“ativo”, o protagonismo judicial (apontado por criticos) nao seria uma escolha do
neoconstitucionalismo, mas sim um reflexo da centralidade assumida pela constituicio em
compasso com a atribuicao dos juizes de velar por sua primazia.

Alguns autores tratam neoconstitucionalismo como sinénimo de pds-positivismo. Mas prevalece
haver aspectos distintos.

POS-POSITIVISMO

Pretensao de universalidade - teoria geral do
direito aplicavel a qualquer ordenamento,
independentemente de suas caracteristicas.
Moral e direito sdo esferas complementares (ndo
totalmente autébnomas) — conexao necessaria
(rompe-se com o dualismo imperante no
positivismo).

Curso Demonstrativo Procuradoria

www.estrategiaconcursos.com.br

NEOCONSTITUCIONALISMO
voltada apenas
democraticos de direito que possuam
constituicoes normativas e garantistas.
Incorporagdao de
constituicoes por meio de principios e direitos
fundamentais — conexdo contingente (ndo se
deve recorrer a moral externa a constituicao).

Teoria aos estados

valores morais nas
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TEmA 2 - RESERVA DO POSSIVEL

Conforme artigo 5°, § 1°, da CF, “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata”. O que isso significa? Ha pelo menos guatro (é isso mesmo: QUATRO)
posicoes na doutrina.

Entendimentos a respeito da interpretacao do art. 5°, § 1°, da CF:

a) o texto teria sido mais preciso se dissesse “eficacia” imediata = aptidao para produzir efeitos
desde ja (Virgilio Afonso da Silva).

b) todos os direitos fundamentais devem ser aplicados de forma imediata, ou seja, sdo direitos
subjetivos que podem ser desfrutados (Dirley da Cunha Jr.).

c) o dispositivo nao deve ser interpretado como uma regra, mas sim como um principio, isto &,
os direitos fundamentais devem ser aplicados de forma imediata na maior medida possivel, de
acordo com as possibilidades féticas e juridicas existentes (Ingo Sarlet).

d) aregra geral é que os direitos fundamentais tém aplicagdo imediata; as excegdes sdo os casos
em que o préprio constituinte exigiu expressamente uma lei regulamentadora, por isso a
necessidade de existéncia de Mandado de Injungao (Marcelo Novelino).

Note que apesar de ter sido posicionada no bojo do artigo 5°, § 1°, da CF, a norma refere-se a
todos os direitos fundamentais, que, como sabemos (temos de saberl), estdo espalhados pelo
texto magno.

E é justamente ai que as coisas ficam mais complicadas!

Diferentemente do que ocorre que as liberdades publicas (que sdo de “graca”), os direitos sociais
tém custo elevadissimo (financeiro) e ainda um problema na origem: podem ser individualizados
(alguém pode pedir uma prestacao sociais para si, em seu beneficio). Por essas e outras razdes,
prevalece que esses direitos gozam de menor efetividade — quanto mais se amplia e se consagra
formalmente os direitos sociais, maior é o risco de que fiquem apenas no papel.

A despeito de qualquer limitagdo fatica, segundo o paradigma moderno, hd um minimo
existencial a ser garantido.

Mas o que € esse tal de minimo existencial???

Para fins de uma resposta tedrica, ele um conjunto de bens e utilidades indispensaveis a uma vida
humana digna. Claro que na pratica o exquema é bem mais complexo...

Quais bens compoem esse conjunto (minimo existencial)?
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Segundo Ricardo Lobo Torres, responsavel por trazer para o Brasil essa nocao do direito alemao,
nao existe um contetdo especifico no minimo existencial. Em cada época e em cada sociedade
vai se construindo um conjunto de bens que sao indispensaveis, observados os parametros:
dignidade da pessoa, liberdade material e estado social. J& Ana Paula de Barcellos elenca os
direitos que comporiam o minimo existencial: educacdo fundamental, saude, assisténcia social,
acesso a Justica.

Ao cabo, conforme defende Ingo Sarlet, com relagdo os direitos sociais, o artigo 5°, § 1°, da CF
deve ser entendido como um principio (ndo como uma regra), de modo que as normas
(programaticas) definidoras desses direitos devem ter aplicagdo imediata na maior medida

possivel.

Para além disso, duas questbes sao bastante importantes no trato dos direitos sociais: (a) a
intervencao judicial para sua implementacao (ativismo judicial) e (b) a defesa estatal via reserva do
possivel. Vejamos.

Até meados da década de 1990, entendia-se o Judicidrio ndo poderia intervir para implementar
diretamente direitos sociais. Os argumentos eram de que esses direitos possuem eficacia apenas
negativa, eram normas de eficacia limitada, dependentes de lei para ganhar eficacia positiva — a
intervencao judicial seria antidemocrética e ofenderia a triparticdo dos poderes. Isso porque os
direitos sociais tém textura aberta, ou seja, cabe aos 6rgaos representantes da vontade do povo,
Legislativo e Executivo, definir as prioridades e quais deles receberdo maior atengdo no momento.

Ocorre que, em seguida, o Judiciario passou a conceder prestacoes sociais sem maior controle.
Exemplo disso é a concessao irrestrita de medicamentos (inclusive fora das listas padronizadas da
SUS). E bom lembrar que nesses casos nao ha justica comutativa (bilateral), mas distributiva
(multilateral): hd o requerente (cidadao), o Estado (erario) e a sociedade toda, seja custeando a
decisdo, seja porque todos na situacao do requerente devem possuir o mesmo direito — ndo se
pode |lhe conceder vantagem apenas porque ingressou com agao.

Atualmente, busca-se um EQUILIBRIO para o ativismo judicial. Os argumentos favoréveis a
intervencao pontual sdo: o déficit democratico das instituicdes representativas da sociedade
(percentual estarrecedor dos politicos respondem a processo penal); o carater normativo da
Constituicdo, que ndo é uma carta de intencdes (ndo da conselhos ou faz exortagdes morais), mas
norma (o Judiciario ao aplicar direito social estad apenas cumprindo sua funcao de aplicar a norma);
a inafastabilidade da jurisdicao (quando os Poderes Legislativo e Executivo se omitem ou retardam
indefinidamente o cumprimento de um direito, torna-se necesséaria a intervengao judicial); o
conceito substancial de democracia (muitos entendem que para que haja efetiva liberdade de
escolha é preciso garantir o acesso a direitos basicos como educacao, saude, alimentagao...).
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Atualmente: busca de um

_Ate1990:NAO Até 2015 (mais ou EQUILIBRIO entre a
intervencao judicial em menos): ampla concessao R
e g -~ ~ s materializacdo dos
direitos socais (posi¢ao de prestagdes sociais via o ~
. P oz direitos e a autocontencao
passiva do Judiciario). Judiciario.

judicial.

Segundo o STF, o Poder Judiciario, em situacdes excepcionais, pode determinar que a
Administracao Publica adote medidas assecuratdrias de direitos constitucionalmente
reconhecidos como essenciais, sem que isso configure violagdo do principio da separacao de
poderes (RE 440.028/SP). Para tanto, traca alguns REQUISITOS: (a) natureza constitucional da
politica publica reclamada; (b) existéncia de correlagdo entre ela e os direitos fundamentais; (c)
omissao ou prestagdo deficiente injustificavel por parte da Administragdo (STF, ADPF 45).

A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMALA EM
PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O carater programético da regra
inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos
que compdem, no plano institucional, a organizagdo federativa do Estado brasileiro -
nao pode converterse em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS
CARENTES. O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de
distribuicao gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras
do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da
Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concregao do seu alcance, um gesto
reverente e solidario de apreco a vida e a salde das pessoas, especialmente daquelas
que nada tém e nada possuem, a nao ser a consciéncia de sua prépria humanidade e
de sua essencial dignidade (STF, RE 271.286-AgR, Rel. Min. Celso de Mello).

SAUDE - AQUISICAO E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS - DOENCA RARA. Incumbe ao Estado
(género) proporcionar meios visando a alcancar a saude, especialmente quando envolvida
crianca e adolescente. O Sistema Unico de Saude torna a responsabilidade linear alcangcando a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios. [...] O Estado deve assumir as funcdes

que lhe sao proprias, sendo certo, ainda, que problemas orcamentéarios nao podem
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obstaculizar o implemento do que previsto constitucionalmente (STF, RE 195.192, Rel.
Min. Marco Aurélio).

E como fica a questao da reserva do possivel?

Essa expressao que surge na Alemanha, em 1972, com o julgamento pelo Tribunal Constitucional
Federal do seguinte caso: um grupo de jovens queria ingressar em determinada universidade. Nao
ha na Constituicdo alema o direito a educagdo. O grupo promover a agado afirmando que se nao
conseguissem ingressar na Universidade nao teriam liberdade de escolher livremente suas
profissdes (o direito de liberdade de escolha profissional, este sim, encontra-se consagrado na Lei
Basica Alema). O tribunal alemao reconheceu que as pessoas tenham plena liberdade de escolher
sua profissdo, € mesmo desejavel que tenham acesso a universidade. No entanto, ndo se tem
como exigir que o Estado forneca a todos esse acesso por uma questdo de reserva do possivel. O
Estado ndao tem como atender a todas as demandas sociais, devendo se concentrar no que lhe é
possivel.

Andreas Krell (professor alemao radicado no Brasil) tem um livro bastante citado, inclusive pelo
Supremo, em que defende que a reserva do possivel se aplica a Alemanha, onde um conjunto de
direitos (minimo existencial) é efetivamente garantido a populacao. No Brasil, ndo seria cabivel tal
aplicacdo. Ja Daniel Sarmento defende exatamente o contrério: a reserva do possivel se aplica no
direito brasileiro com muito mais razao, porque as limitagoes orcamentarias aqui sao muito maiores
do que na Alemanha.

DIMENSOES da reserva do possivel (Ingo Sarlet):

a) possibilidade fatica = disponibilidade de recursos necesséarios a satisfacdo do direito
prestacional (6nus da prova do Estado).

b) possibilidade juridica = os gastos a serem feitos devem estar previstas em lei (no orcamento)
e definidas as competéncias (por vezes o municipio ndo tem como atender todas as pretensdes,
mas no ambito da Unido haveria orcamento suficiente para atender aquelas despesas).

c) Razoabilidade da exigéncia e proporcionalidade da prestagao = é razoavel ou nao exigir
do Estado a prestacdo e em que medida deve ser exigida (é onus do Estado demonstrar de
forma clara que se a prestacéo for universalizada nao teria como ser atendida).

Quanto a possibilidade fatica, remanesce uma questao bem interessante: a analise deve-se pautar
Nos recursos para pagar a prestagdo de forma individual ou universal? Segundo Daniel Sarmento,
a prestacao deve ser universalizada. Nao se poderia pensar de outra forma, sob pena de leséo a
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igualdade (beneficio a quem ingressou com agdo). Deve-se verificar, portanto, se o Estado poderia
custear a prestacao para todos naquela situagao (por este prisma é invidvel custear tratamentos
de satde milionarios, fora do pais).

Agora, abordando os temas conjuntamente, indaga-se: e quando houver conflito entre
reserva do possivel e minimo existencial, o que fazer?

Ingo Sarlet entende que em relacdo ao minimo existencial, NAO se pode alegar a reserva do
possivel. Logo, o minimo existencial tem carater absoluto! J& Daniel Sarmento assenta que o
minimo existencial exige um 6nus argumentativo MUITO maior do Estado no que se refere a
reserva do possivel, ou seja, cabe ao Estado demonstrar de forma bastante ampla e profunda que,
realmente, no caso concreto, ndo tem como atender ao direito pleiteado (vide artigo: “Protegao
Judicial dos Direitos Sociais — Alguns parametros ético-juridicos”).

METODO NORMATIVO-ESTRUTURANTE: método apresentado por Friedrich Miiller na obra
“Métodos de trabalho do direito constitucional”. Segundo ele, a concretizagdo da norma
constitucional deve ser feita por intermédio de varios elementos, dentre eles o metodoldgico
(classicos de interpretacao e principios da interpretagao da constituicao), dogmaticos (doutrina e
jurisprudéncia), teodricos (teoria da constituicao), politica constitucional (ex: reserva do possivel).
H&, portanto, uma relacio social entre o texto e a realidade — a norma NAO compreende apenas
o texto, abarcando também um pedago da realidade social, parte mais significativa (dominio
normativo).

Consideragoes Finais
E é isso, meus amigos e amigas!

Passeamos aqui pela anélise tedrico e pratica de dois temas mais do que fundamentais para provas
da magistratura, inclusive conferindo a jurisprudéncia pertinente — matamos a cobra e mostramos
o pau!

Qualquer davida, sé entrar em contato. Fico a disposicao!l

Aguardo vocés na proxima rodada.
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DIREITO ADMINISTRATIVO

TEMA 1 - REFLEXOS DA LINDB SOBRE O DIREITO ADMINISTRATIVO

Eduardo Calvert

Nessa rodada trataremos da Lei de Introdugcao as normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei
4.657/1942, antiga “Lei de Introdugao ao Cédigo Civil) e sua relacdo com o direito administrativo.
O assunto figurou como tema de algumas questdes objetivas de provas recentes da magistratura,
além de ser importante para o entendimento sobre a aplicacao do direito.

ESCLARECENDO! % A Lei de Introducao as normas do Direito Brasileiro contém

&)

normas que se inserem na teoria geral do direito. E uma norma
juridica que visa a regulamentar outras normas juridicas,
determinando o seu modo de aplicacao e entendimento no tempo e

No espaco.

A LINDB é aplicada a todos os ramos do direito, publico ou privado. Ela foi alterada por meio da
Lei 13.655/2018, tendo sido introduzidos dispositivos que dizem respeito mais especificamente
com o direito administrativo, por meio de regras atinentes as decisdes tomadas pela administracao
publica e a atividade de controle exercida sobre elas.

A nova legislacao incluiu os artigos 20 a 30 a LINDB, os quais demonstram grande preocupacao
com a seguranga juridica e reforgcam outros principios ou regras aplicaveis a administragao publica
no que diz respeito a motivacao das decisdes, a proporcionalidade, a consensualidade, a
transparéncia, a participagao dos interessados, a eficiéncia e ao interesse publico.

Vamos analisar essas disposigcdoes com mais detalhe:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em
valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da
decisao.

Paragrafo Unico. A motivagdo demonstrard a necessidade e a adequagdo da medida
imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,
inclusive em face das possiveis alternativas.
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Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a
invalidacao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar
de modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas.

Paragrafo Unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo deverd, quando for o
caso, indicar as condigcOes para que a regularizacdo ocorra de modo proporcional e
equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, nao se podendo impor aos sujeitos
atingidos 6nus ou perdas que, em fungdo das peculiaridades do caso, sejam anormais
OU excessivos.

Os artigos 20 e 21 dizem respeito a motivagdo das decisdes, tanto na esfera judicial quanto na
esfera administrativa, determinando que a motivacao abranja ndo apenas aspectos abstratos, mas
especificamente trate das consequéncias praticas da decisdo. A decisdo, em qualquer esfera de
poder, ndo pode consistir em um mero exercicio académico e abstrato, distanciando-se da
realidade sobre a qual atua.

Ao decidir, deve a autoridade considerar expressamente as consequéncias da decisao, inclusive
ponderando as alternativas existentes a medida determinada. No caso de invalidagao de ato,
contrato, ajuste processo ou norma administrativa, a decisao devera claramente indicar quais as
consequéncias imediatas da decisdo, inclusive determinando a “regularizagdo proporcional e
equanime”, sem acarretar abrupta modificagcdo na esfera juridica dos interessados.

Por exemplo: a invalidagdo de um contrato administrativo poderd ensejar a necessidade de
realizacao de nova contratagao emergencial e sem licitagao; poderd implicar em direito do
administrado ao recebimento de indenizacdo. Todas essas consequéncias devem ser sopesadas
pela autoridade antes da decisao, a fim de verificar se a decisdo é a que melhor atende ao interesse
publico.

Além da motivacao, os artigos impoem a adogao de critérios de proporcionalidade na deciséao, ao
exigir que a decisdo aponte a necessidade e adequacdo da medida, inclusive em face das
alternativas existentes e ao prever que eventual regularizagdo se dé de forma “proporcional e
equanime”, “ndo se podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em funcao das
peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos” (ou seja, que se atue com
proporcionalidade e razoabilidade).

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdao considerados os
obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu
cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.
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§ 1° Em decisao sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, serao consideradas as circunstancias praticas que
houverem imposto, limitado ou condicionado a agao do agente.

§ 2° Na aplicagdo de sanc¢des, serdo consideradas a natureza e a gravidade da infragdo
cometida, os danos que dela provierem para a administracao publica, as circunstancias
agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente.

§ 3° As sangdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das demais
sancoes de mesma natureza e relativas ao mesmo fato.

As disposicdes do artigo 22, da mesma forma, tratam da motivacédo, ao exigir que as decisdes
considerem as circunstancias concretas que impeliram o gestor publico a adotar determinada
conduta e, com mais énfase, da proporcionalidade, ao determinar que a aplicagdo das sancoes
seja realizada com fundamento na natureza e na gravidade efetiva das infragdes, bem como ao
determinar que eventuais san¢des aplicadas em esferas distintas sejam consideradas para evitar a
cumulatividade de sancdes pela pratica da mesma infracao.

Art. 23. A decisao administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretacao
ou orientacao nova sobre norma de conteldo indeterminado, impondo novo dever ou
novo condicionamento de direito, devera prever regime de transicado quando
indispensavel para que o novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido de
modo proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.

Art. 24. A revisao, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a validade
de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja producao ja se houver
completado levard em conta as orientagdes gerais da época, sendo vedado que, com
base em mudanca posterior de orientacdo geral, se declarem invélidas situacoes
plenamente constituidas.

Paragrafo Unico. Consideram-se orientacdes gerais as interpretagdes e especificagdes
contidas em atos publicos de cardter geral ou em jurisprudéncia judicial ou
administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por pratica administrativa reiterada e de
amplo conhecimento publico.

Os artigos 23 e 24 demonstram clara preocupacao com o postulado da seguranca juridica.
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—— L A seguranca é um dos valores fundantes do Estado Democrético,
FUNDOL expressamente previsto no preambulo da Constituicao Federal e no caput
do seu artigo 5°. Entende-se por seguranca juridica a garantia de
estabilidade das situacdes juridicas ja consolidadas e a finalidade de criar

L]

um estado de previsibilidade de comportamento dos agentes estatais.

Pode-se identificar no postulado da seguranca um aspecto objetivo,
relacionado a estabilidade do ordenamento juridico e a seguranca de
orientacao e realizacao do direito, e outro aspecto subjetivo, chamado de
protecdo a confianca, relacionado a calculabilidade e previsibilidade dos
individuos em relacao aos efeitos juridicos de atos do Poder Publico.

O artigo 23 refere-se justamente a calculabilidade, ou previsibilidade dos individuos acerca do
comportamento das autoridades publicas, impondo que eventual modificagdo de entendimento
das autoridades (inclusive judiciais) sobre determinada norma nao colha dos administrados de
surpresa, mas atenda a um regime de transi¢ao para evitar prejuizos.

O artigo 24, da mesma forma, atende a seguranca juridica ao impedir a aplicagdo de efeitos
retroativos a eventual nova orientacao. Anote-se que a “aplicacdo retroativa de nova
interpretacdo” ja era vedada por forga do artigo 2°, paragrafo Gnico, Xlll, da Lei 9.784/1999.

Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagao contenciosa na
aplicacao do direito publico, inclusive no caso de expedicao de licenga, a autoridade
administrativa podera, apds oitiva do 6rgéo juridico e, quando for o caso, apds
realizagao de consulta publica, e presentes razoes de relevante interesse geral, celebrar
compromisso com os interessados, observada a legislagao aplicavel, o qual s6 produzira
efeitos a partir de sua publicacao oficial.

§ 1° O compromisso referido no caput deste artigo:

| - buscard solucdo juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com os
interesses gerais;

I - (VETADO);

lll - ndo podera conferir desoneracdo permanente de dever ou condicionamento de
direito reconhecidos por orientagao geral;

IV - devera prever com clareza as obrigagdes das partes, o prazo para seu cumprimento
e as sancoes aplicaveis em caso de descumprimento.

§ 2° (VETADO).
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Art. 27. A decisdo do processo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,
poderd impor compensacao por beneficios indevidos ou prejuizos anormais ou injustos
resultantes do processo ou da conduta dos envolvidos.

§ 1° A decisao sobre a compensacdo serd motivada, ouvidas previamente as partes
sobre seu cabimento, sua forma e, se for o caso, seu valor.

§ 2° Para prevenir ou regular a compensagao, podera ser celebrado compromisso
processual entre os envolvidos.

Os artigos 26 e 27 da LINDB trazem a possibilidade de resolucao de conflitos, incertezas ou
situacao contenciosa por meio de compromisso entre as partes, em lugar de uma decisao solitéria,
unilateral e imperativa da autoridade. Diversas cautelas devem ser adotadas pela administracao
publica para a celebragdo de compromissos, como a consulta prévia ao seu 6rgao de consultoria
juridica e a realizacdo de consulta publica (se pertinente), bem como atencao aos requisitos
previstos no § 1° do artigo 26.

O artigo 27, da mesma forma, prevé a possibilidade de composicado entre as partes interessadas
para a hipétese de imposicao de dever de compensagao por beneficios indevidos ou por prejuizos
anormais que o administrado tenha sofrido em decorréncia de decisdo administrativa.

Os dispositivos demonstram a inclinagao para o consenso, em lugar das decisoes unilaterais.

Art. 28. O agente publico responderd pessoalmente por suas decisdes ou opinioes
técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.

Trata-se de norma que limita a possibilidade de responsabilizacao dos agentes publicos pelas
decisbes ou opinides técnicas que emitirem, dirigida aos 6rgdo de controle, os quais ficam
impedidos de responsabilizar agentes publicos por decisdes ou opinides que se mostrem
aceitaveis ou defensaveis a luz das divergéncias existentes sobre a matéria.

Note-se que a divergéncia de opiniao entre o agente publico e o titular do 6rgao de controle nao
pode ser fundamento para a responsabilizacdo do primeiro.

Art. 29. Em qualquer 6rgao ou Poder, a edicdo de atos normativos por autoridade
administrativa, salvo os de mera organizagao interna, podera ser precedida de consulta
publica para manifestacdo de interessados, preferencialmente por meio eletrénico, a
qual sera considerada na decisao.
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§ 1° A convocagao conterd a minuta do ato normativo e fixard o prazo e demais
condicoes da consulta publica, observadas as normas legais e regulamentares
especificas, se houver.

A norma reforca a necessidade de participacdo dos administrados no controle social da
administragcdo publica, representando reforco a ideia de democracia direta por meio da atuacao
do administrado diretamente junto aos érgaos que exercitam os poderes da Republica.

Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranca juridica na
aplicagcdao das normas, inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e

respostas a consultas.

A disposicao reforca a necessidade de garantir a seguranca juridica na atuacdo da administragao
publica, a fim de conferir aos administrados previsibilidade acerca da atuacdo do Poder Publico.
A edicao de regulamentos, simulas administrativas e respostas a consultas evita o excessivo
subjetivismo na atuacao do agente publico.

TEMA 2 - LICITACAO: VISAO GERAL E PRINCIPIOS APLICAVEIS

Eduardo Calvert

Nessa rodada trataremos de um dos temas mais recorrentes nas provas da magistratura de direito
administrativo: as licitagoes.

A matéria encontra-se disciplinada no ordenamento brasileiro pela Lei 8.666/1993, cuja leitura é
essencial na preparagao para as provas, especialmente as provas objetivas, tendo em vista a
quantidade de detalhes cujo conhecimento é exigido dos candidatos.

& Em levantamento elaborado mediante anélise das provas
objetivas dos concursos para a magistratura estadual realizados nos

‘\w oy anos de 2018 e 2019, constatou-se que os assuntos “licitagdoes” e

“contratos administrativos” ocuparam a primeira colocacao dentre os

— temas mais exigidos dos candidatos, somando juntos cerca de 25%
.*‘; de todas as questOes objetivas da matéria Direito Administrativo.
K Ressalte-se que os contratos administrativos também sao

disciplinados pela Lei 8.666/1993, o que confirma a importancia de
sua leitura.
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Licitagao pode ser conceituada como o procedimento administrativo pelo qual um ente publico,
no exercicio da funcao administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitam as condigdes
fixadas no instrumento convocatério, a possibilidade de formularem propostas dentre as quais
selecionara e aceitard a mais conveniente para a celebracdo de contrato.

Sabe-se que, ao contrario dos particulares, que detém ampla liberdade quando pretendem
adquirir, alienar, locar bens, contratar a execucado de obras ou servicos, o Poder Publico, para fazé-
lo, precisa submeter-se a um procedimento preliminar rigorosamente determinado e
preestabelecido em lei.

Anote-se que mesmo as entidades privadas que estejam no exercicio de fungao publica, ainda que
tenham personalidade juridica de direito privado, submetem-se a licitacao (artigos 37, XXl e 173,
§ 1°, lll, da Constituicao Federal).

Pode-se dizer que a licitacao atende a um triplo objetivo: (i) proporcionar aos entes publicos
possibilidade de realizarem um negdcio mais vantajoso, em razdo da instauracdo de uma
competicdo entre os ofertantes; (ii) assegurar aos particulares em condigdoes de igualdade a
possibilidade de participacdo nos negdcios que os entes publicos pretendam realizar; e
(iii) concorrer para a promocao do desenvolvimento nacional sustentavel. Esses objetivos estao
expressamente apontados no artigo 3° da Lei 8.666/1993.

O instrumento convocatério da licitacao (edital ou carta-convite) é o documento de onde se
extraem as regras que vao disciplinar todo o procedimento licitatério e, posteriormente, o
contrato. E comum a afirmacéo de que "o edital é a lei da licitacdo e, em consequéncia, a lei do
contrato”. O atendimento a convocacdo implica em aceitagao das condi¢bes por parte dos
interessados; a administracdo nao poderad alterar as condi¢coes previstas no instrumento
convocatoério, nem os particulares podem apresentar propostas ou documentacao em desacordo
com o exigido neste documento, sob pena de desclassificagdo ou inabilitacao, respectivamente.

Segundo o artigo 22, XXVII, da Constituicao Federal, compete privativamente a Uniao legislar
sobre “normas gerais de licitacdo e contratagcdao, em todas as modalidades, para a administracao
publica, direta e indireta, incluidas as fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, nas
diversas esferas de governo, e empresas sob seu controle”. Os estados e municipios podem
exercer a competéncia legislativa suplementar em relacdo a matéria (artigos 24, § 2°, e 30, Il, da
Constituicao Federal).
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& A doutrina (exemplo de Maria Sylvia Zanella di Pietro e Celso Antonio
Bandeira de Mello) tece criticas a Lei 8.666/1993 em razao de extrapolar a
FUNDO! competéncia privativa da Unido e invadir o campo de competéncia dos Estados

e e Municipios para a legislacdo suplementar. Apesar de a lei textualmente afirmar

»

que estabelece “normas gerais” sobre licitacdes e contratos administrativos
(artigo 1°), claramente seus dispositivos tratam de mindcias que ndao podem ser
consideradas “normas gerais”, nada deixando para que os estados e municipios
legislem. Maria Sylvia Zanella di Pietro diz que a inconstitucionalidade do artigo
1° da Lei 8.666/1993 é “manifesta”.

Diversas outras leis disciplinam hipdteses especiais de licitagdo, sendo algumas delas exigidas em
concursos publicos de forma recorrente, como a Lei 8.987/1995, que traz regras especificas em
relacao as licitacoes que envolvam a concessao e permissao de servico publico e de obra publica;
a Lei 11.079/2004, que se aplica as parcerias publico-privadas; a Lei 10.520/2002, que instituiu
nova modalidade denominada pregao.

Nesta rodada trataremos unicamente dos principios gerais aplicaveis as licitagdes, deixando as
especificidades do procedimento e a anélise das espécies de licitagdo para outra oportunidade.

Pode-se afirmar, inicialmente, que a prépria licitagdo constitui um principio ao qual se vincula a
administragcao publica, decorrendo do principio da indisponibilidade do interesse publico e que
impoe uma restricao a liberdade administrativa na escolha do contratante.

Nao ha na doutrina uniformidade acerca dos principios aplicaveis as licitacdes. Abaixo, vamos
tratar dos seguintes principios: igualdade, legalidade, impessoalidade, moralidade e probidade,
publicidade, vinculacdo ao instrumento convocatério, julgamento objetivo, adjudicagao
compulséria e licitagao sustentavel.

Principio da igualdade.

Consiste num dos alicerces da licitacao, tendo em vista que um de seus objetivos é, justamente,
assegurar a igualdade de oportunidade aos particulares que tenham o interesse de contratar com
a administracao.

O principio esta previsto no artigo 37, XXI, da Constituicao Federal e veda o estabelecimento de
condigdes quem impliquem no favorecimento de determinados licitantes em prejuizo dos demais.
Para assegurar o cumprimento deste principio, o artigo 37, XXI, da Constituicao Federal prevé que
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o procedimento somente “permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagoes”.

Diversas disposicoes da Lei 8.666/1993 tém por objetivo assegurar a observancia do principio da
igualdade no procedimento licitatério. Veja no quadro abaixo algumas delas:

Dispositivo Texto

Art. 3°,§ 1°, E vedado aos agentes publicos “admitir, prever, incluir ou

l. tolerar, nos atos de convocacao, clausulas ou condicées que
comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater
competitivo, inclusive nos casos de sociedades cooperativas,
e estabelecam preferéncias ou distincbes em razdo da
naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de
qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante
para o especifico objeto do contrato, ressalvado o disposto
nos §§ 5° a 12 deste artigo e no

n

Art. 3°, § 1°, E vedado aos agentes publicos “estabelecer tratamento

Il. diferenciado de natureza comercial, legal, trabalhista,
previdenciaria ou qualquer outra, entre empresas brasileiras
e estrangeiras, inclusive no que se refere a moeda,
modalidade e local de pagamentos, mesmo quando envolvidos
financiamentos de agéncias internacionais, ressalvado o
disposto no paragrafo seguinte e no

n

Art. 30, § 5°. “E vedada a exigéncia de comprovagao de atividade ou de
aptidao com limitacdes de tempo ou de época ou ainda em
locais especificos, ou quaisquer outras ndo previstas nesta Lei,
que inibam a participacao na licitagao”.

Art. 42,8 1°. “Quando for permitido ao licitante estrangeiro cotar preco em
moeda estrangeira, igualmente o poderd fazer o licitante
brasileiro”.

Todas essas disposicoes atendem a mesma racionalidade de se evitar a imposicao de condicoes
para a participagao dos licitantes que acarrete desequilibrio injustificado entre os interessados em
contratar.

Sabe-se, no entanto, que o principio da igualdade nao pode ser lido unicamente em sua vertente
negativa (que impde o tratamento igualitario de todos), mas também, e principalmente, em sua
vertente positiva, que determina o tratamento desigual daqueles que se encontrem em situagoes
desiguais. O principio da igualdade, portanto, comporta tratamentos distintos para situacoes
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distintas, sempre que exista uma correlacado légica entre o fator discriminante e a diferenca no
tratamento.

O que se pretende evitar é a existéncia de desequiparagdes fortuitas ou injustificadas.

Assim, a prépria Lei 8.666/1993 prevé hipdteses em que havera desequiparagao entre os licitantes,
as quais podem ser apontadas como exceg¢des ao principio da isonomia. Sao elas:

1) A primeira excecao advém da leitura contrario sensu do artigo 3°, § 1°, 1, da Lei 8.666.1993,
o qual veda a imposigcdo de cldusulas ou condicdes que comprometam, restrinjam ou frustrem o
carater competitivo da licitacdo, desde que impertinentes ou irrelevantes para o especifico
objeto do contrato. Ou seja, se a condigao ou clausula que comprometa a competitividade ou
alije alguns dos concorrentes do certame estiver fundada em razées de ordem técnica ou sejam
relevantes para o cumprimento do objeto do contrato, elas serdo razoaveis e ndo atentarao contra
o principio da igualdade.

2) A segunda excecao estéa prevista na parte final do mesmo artigo 3°, § 1°, 1, da Lei 8.666/1993
e se refere aos paragrafos 5° a 12 do mesmo artigo, os quais permitem o estabelecimento de
margem de preferéncia para produtos manufaturados nacionais e servigos nacionais que atendam
normas técnicas brasileiras e para bens e servicos produzidos ou prestados por empresas que
comprovem cumprimento de reserva de cargos prevista em lei para pessoa com deficiéncia ou
para reabilitado da Previdéncia Social e que atendam as regras de acessibilidade previstas na
legislacao.

3) A terceira excegao ao principio da isonomia esté prevista no artigo 3° da Lei 8.248/1991, a
qual dispde sobre a capacitacao e competitividade do setor de informatica e automagao. Segundo
o dispositivo, os érgaos da administragdo publica dardo preferéncia, nas aquisicdes de bens e
servicos de informatica a automacao, a “bens e servicos com tecnologia desenvolvida no Pais” e
a “bens e servicos produzidos de acordo com processo produtivo basico, na forma a ser definida
pelo Poder Executivo”.

4) Ainda uma quarta excegao ao principio da isonomia esta prevista no artigo 3°, § 2°, da Lei
8.666/1993, e se refere aos critérios de desempate para a hipdtese de igualdade nas propostas
apresentadas. Neste caso, serd assegurada a preferéncia aos bens e servicos nesta ordem:
(i) produzidos no Pais; (ii) produzidos ou prestados por empresas brasileiras; (iii) produzidos ou
prestados por empresas que invistam em pesquisa e no desenvolvimento de tecnologia no Pais; e
(iv) produzidos ou prestados por empresas que comprovem cumprimento de reserva de cargos
prevista em lei para pessoa com deficiéncia ou para reabilitado da Previdéncia Social e que
atendam as regras de acessibilidade previstas na legislacao.

Outrossim, a Lei Complementar 123/2006 prevé uma série de beneficios em favor das
microempresas e das empresas de pequeno porte, que passam pela preferéncia para a hipotese
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de empate (artigos 44 e 45); pela facilitacdo da exigéncia de comprovagédo de regularidade fiscal
e trabalhista (artigo 42); pela possibilidade de emissao de cédula de crédito microempresarial
lastreada em crédito perante entes publicos (artigo 46); pela possibilidade de desfrutarem de
tratamento diferenciado, como abertura de licitacdo destinada exclusivamente a estas empresas,
dentre outros (artigo 47).

Em concluséao, o principio da igualdade nao imp&e necessariamente o tratamento indistinto entre
todos os concorrentes. Quando lido em sua vertente positiva, o mesmo principio permite o
tratamento diferenciado, desde que haja uma justificativa razoavel para a desequiparacgao.

Principio da legalidade.

Nos termos do artigo 4° da Lei 8.666/1993, “todos quantos participem de licitagdo promovida
pelos 6rgados ou entidades a que se refere o art. 1° tém direito publico subjetivo a fiel observancia
do pertinente procedimento estabelecido nesta lei”.

A legalidade é um dos principios que norteiam a atividade da administragao publica e esta prevista
no caput do artigo 37 da Constituicao Federal. Segundo o principio da legalidade, a administragao
publica s6 pode fazer o que a lei permite — ou seja, a vontade da administragdo publica é aquela
que decorre da lei.

Aplicado as licitagoes, o principio é uma das principais garantias de respeito aos direitos individuais
e que permite a revisao da regularidade do procedimento pela autoridade judiciaria.

A licitacao é um procedimento inteiramente vinculado a lei e todos aqueles que participam da
licitacdo detém o direito subjetivo a fiel observancia deste procedimento legal.

Principio da impessoalidade.

Outro principio que norteia a atividade da administracao publica e que estéa previsto no caput do
artigo 37 da Constituicdo Federal. O principio veda quaisquer favoritismos ou discriminagdes
impertinentes, sublinhando que no procedimento licitatério todos devem ser tratados com
absoluta neutralidade.

O principio estd intimamente ligado aos principios da igualdade e do julgamento objetivo, e
determina que todos os licitante sejam tratados igualmente, em termos de direitos e obrigagoes,
devendo a administracao publica, em suas decisoes, pautar-se por critérios objetivos, sem
considerar as condicbes pessoais dos licitantes, salvo excecoes expressamente previstas na lei ou
no instrumento convocatorio.

Principio da moralidade (ou da probidade).
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Também previsto no caput do artigo 37 da Constituicao Federal, o principio da moralidade impoe
um filtro de correcdo aos atos da administracdo publica que vai além da legalidade ou da
regularidade formal: aos atos da administragdo devem estar em consonancia com a moral, os bons
costumes, as regras de boa administracao, os principios de justica e equidade e a ideia comum de
honestidade.

A moralidade representa a honestidade no modo de proceder.
Principio da publicidade.

Também previsto no caput do artigo 37 da Constituicao Federal, o principio da publicidade
aplicado as licitagdes impde a divulgagao do procedimento licitatorio para conhecimento de todos
os interessados, bem como de todos os atos praticados durante o procedimento, assegurando a
todos a possibilidade de fiscalizar a sua legalidade.

A lei prevé diferentes amplitudes de publicidade em relagdo as diferentes espécies de licitacao.
Na concorréncia (modalidade em que se pretende atrair o maior nimero de licitantes e onde a
competicao tende a ser maior) a publicidade exigida é a mais ampla, enquanto na modalidade
convite a divulgacao é mais restrita.

Principio da vinculagdo ao instrumento convocatério.

Nos termos do artigo 41 da Lei 8.666/1993, “a Administragao ndao pode descumprir as normas e
condicoes do edital, ao qual se acha estritamente vinculada”. Trata-se de regra essencial da
licitagcdo, cujo desrespeito podera acarretar nulidade do procedimento.

O principio vincula tanto a administracdo, que deverd pautar as fases do procedimento e o
julgamento e a classificagdo das propostas de acordo com os critérios de avaliagdo constantes do
edital (artigo 43, V, da Lei 8.666/1993), como aos licitantes, que devem atender aos requisitos
previstos no instrumento convocatdrio, sob pena de inabilitacdo (caso ndao apresentem a
documentacao exigida) ou de desclassificacao (caso a proposta ndo atenda as exigéncias).

Principio do julgamento objetivo.

Nos termos do artigo 45 da Lei 8.666/1993, “o julgamento das propostas sera objetivo, devendo
a Comissao de licitagcdo ou o responsavel pelo convite realizad-lo em conformidade com os tipos
de licitacdo, os critérios previamente estabelecidos no ato convocatério e de acordo com os
fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a possibilitar sua afericao pelos licitantes e pelos
orgaos de controle”.

O principio tem por objetivo impedir que a licitagdo seja decidida sob o influxo de subjetivismos,
de sentimentos, impressoes, ou propdsitos pessoais dos membros da comissao julgadora.
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O principio decorre dos principios da legalidade e da vinculagdo ao instrumento convocatorio,
determinando que o julgamento e a classificagdo das propostas sejam feitos de acordo com os
critérios estabelecidos no edital, sem qualquer outra consideracdo de carater subjetivo.

Principio da adjudicagdo compulséria.

Significa que a administracao publica ndo podera atribuir o objeto da licitagdo a outrem que ndo
o vencedor do certame. A adjudicacao ao vencedor é obrigatdria, salvo se este expressamente
desistir da contratacdo ou ndo firmar o instrumento contratual no prazo estabelecido. Também
por forca deste principio, é vedado a administracao publica a abertura de nova licitagdo enquanto
valida a adjudicagao anterior.

O principio ndao garante, no entanto, a contratacao imediata do vencedor do certame. A
administragao publica pode adiar a contratacao ou mesmo revogar ou anular o procedimento. O
que nao se permite é a contratacao de terceiro enquanto valida a adjudicagao ou, por outro lado,
o adiamento indefinido da contratagdo ou a revogacao do procedimento sem justa causa.

Principio da ampla defesa.

Significa que a administracao publica ndo podera atribuir o objeto da licitagdo a outrem que ndo
o vencedor do certame. A adjudicacao ao vencedor é obrigatdria, salvo se este expressamente
desistir da contratacdo ou ndo firmar o instrumento contratual no prazo estabelecido. Também

por forca deste principio, é vedado a administracao publica a abertura de nova licitagdo enquanto
valida a adjudicagao anterior.

Principio da licitacao sustentavel.

Disiositivo Texto

Lei Prevé como instrumento da Politica Nacional sobre Mudanca
12.187/2009, do Clima, “o estabelecimento de critérios de preferéncia
art. 6°, XII. nas licitacées e concorréncias publicas, compreendidas ai as

parcerias publico-privadas e a autorizagdo, permissao,
outorga e concessao para exploracao de servicos publicos e
recursos naturais, para as propostas que propiciem maior

economia de energia, dgua e outros recursos naturais e
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reducdo da emissdo de gases de efeito estufa e de

residuos”.
Lei Aponta como objetivo da Politica Nacional de Residuos
12.305/2010, Solidos a prioridade, nas aquisicoes e contratagoes
art. 7°, XI. governamentais, para “produtos reciclados e reciclaveis” e

bens, servicos e obras que considerem critérios compativeis
com padroes de consumo social e ambientalmente
sustentaveis”.
Lei “A licitagao destina-se a garantir a observancia do principio
8.666/1993, constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais
art. 3°, caput, vantajosa para a administracio e a promogdo do
com redagcao desenvolvimento nacional sustentavel e serd processada e
dada pela Lei julgada em estrita conformidade com os principios basicos da
12.349/2010. legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade,
da publicidade, da probidade administrativa, da vinculacao
ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos
que lhes sdo correlatos”.
Decreto Regulamenta o artigo 3°, caput, da Lei 8.666/1993, para
7.746/2012.  estabelecer critérios e praticas para a promocao do
desenvolvimento nacional sustentdvel nas contratacoes
realizadas pela administracdo publica federal direta,
autdrquica e fundacional e pelas empresas estatais
dependentes.

A partir da cada vez maior importancia que é dada globalmente a questao da preservagao do meio
ambiente e do desenvolvimento sustentavel, alguns autores vém apontando a existéncia do
principio da licitagcao sustentavel, diante do advento de normas legais que preveem medidas para
a promocao do meio ambiente por intermédio dos procedimentos licitatérios.

Lembre-se que o artigo 170, VI, da Constituicdo Federal, aponta a defesa do meio ambiente como
um dos principios regentes da ordem econdémica, enquanto o artigo 225 prevé o direito de todos
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, impondo ao Poder Publico o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

Nos Ultimos anos, diversas normas legais preveem mecanismos para garantir a sustentabilidade
das licitagbes. Veja algumas delas no quadro abaixo:

Assim, na pratica, o principio da licitacao sustentdvel autoriza a previsdao de critérios
discriminatérios em beneficio de licitantes que atendam as normas ambientais e as exigéncias do
desenvolvimento sustentavel.
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DIREITO PENAL

TEMA 1- CULPABILIDADE

Elemento do conceito analitico de crime, a culpabilidade consiste no juizo de reprovabilidade
incidente sobre a conduta tipica e ilicita praticada pelo agente. Acerca dos elementos
constituintes da culpabilidade, sao trés as principais teorias, vejamos:

% Teoria psicolégica (causalista): segundo esta concepcdo, a culpabilidade é o vinculo
psicolégico entre o ato e o resultado, através do dolo ou da culpa do agente. Desta
forma, a culpa ou o dolo seriam os Unicos elementos da culpabilidade. A principal critica
sobre esta teoria é a auséncia de previsdo das hipéteses de excludente de culpabilidade,
como, por exemplo, quando o agente age com dolo, porém sobre coagao moral irresistivel.

Teoria psicolégico-normativa (classica): de acordo com esta teoria, a culpabilidade seria
constituida pelos seguintes elementos: imputabilidade; dolo e culpa (consciéncia atual
do carater ilicito da conduta); exigibilidade de conduta diversa. Por ainda considerar o
dolo e a culta como elementos da culpabilidade, tal teoria foi também criticada, haja vista
que estes elementos sdo inerentes a conduta.

% Teoria normativa pura (finalista): passou a considerar o dolo (consciéncia e vontade)
como elemento da conduta e estabeleceu como elementos da culpabilidade os seguintes:
imputabilidade; potencial consciéncia da ilicitude; exigibilidade de conduta diversa.

Como derivagdes da teoria finalista, surgiram as teorias extremada e limitada, que se referem as
descriminantes putativas. Segundo a teoria extremada, toda espécie de erro seria considerada
um erro de proibicao, seja sobre alguma circunstancia fatica, seja sobre circunstancia fatica ou
decorrente dos limites da norma. Ja a teoria limitada faz a distincdo entre o erro de tipo e o
erro de proibicao.

O Cédigo Penal Brasileiro adota atualmente a Teoria Finalista e a Teoria Limitada. Desta forma,
conclui-se que os elementos constitutivos da culpabilidade sao: imputabilidade; potencial
consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa. Passemos a anélise aprofundada de
cada um destes requisitos, bem como das respectivas excludentes de culpabilidade.

Imputabilidade

Consiste na capacidade do agente de lhe ter imputada a pratica delitiva, com base em
circunstancias pessoais. Para que seja analisada a imputabilidade do agente, sao trés os principais
critérios:
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% Biolégico: este critério afere a imputabilidade do agente exclusivamente com base na
idade e no desenvolvimento mental, independentemente da sua efetiva capacidade de
compreender a ilicitude da conduta. Assim, presume-se inimputavel o menor e o agente
portador de alguma doenga mental ou com desenvolvimento mental incompleto ou
retardado. No que se refere a menoridade, verifica-se a adocdo pelo Cédigo Penal do
critério biolégico, haja vista que a inimputabilidade é presumida caso o agente seja menor
de 18 (dezoito) anos.

% Psicolégico: se fundamenta na possibilidade do agente de compreender a ilicitude
da conduta e de avaliar sua reprovabilidade, independentemente da circunstancia que o
levou a incapacidade de compreensao.

% Biopsicolégico: adotado pelo Cédigo Penal, trata-se de uma combinacao dos sistemas
anteriores, segundo o qual somente serd inimputavel o agente incapaz de compreender o
carater criminoso do fato, em decorréncia de circunstancia prevista em lei (doenca mental
ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado).

Em consequéncia a adogao do critério biopsicolégico, 03 (trés) sao os requisitos da
inimputabilidade (exceto no caso de menoridade):

& Causal: causa prevista em lei.

% Consequencial: é necessario que a ocorréncia da causa prevista em lei seja capaz de
comprometer a capacidade de julgamento do agente, tornando-o incapaz de controlar-se
ou compreender a ilicitude.

% Cronoldgico: a causa e a consequéncia devem estar em ocorréncia no momento da
conduta delituosa.

Inimputabilidade

Conforme j& mencionado acima, determinadas causas previstas em lei, que comprometem a

capacidade de julgamento do individuo, o tornam inimputavel e, consequentemente, excluem a
culpabilidade. Sao elas:

% Doenca mental: qualquer moléstia de natureza mental ou psicolégica, capaz de obstar
a capacidade cognitiva do agente, de modo que este se torne incapaz de controlar as
proprias agdes ou entender a ilicitude do fato.

% Desenvolvimento mental incompleto: é a auséncia de capacidade de compreensao da
reprovabilidade da conduta, decorrente da idade ou da falta de conhecimento do
agente, como é o caso dos menores de idade e dos indigenas nao adaptados a civilizacao.
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% Desenvolvimento mental retardado: ¢ verificado pela incompatibilidade entre a idade
e o desenvolvimento mental do individuo, tratando-se de uma auséncia de maturidade
capaz de influir na capacidade de compreensao.

% Embriaguez: alteragdo psiquica decorrente da intoxicagdo transitéria por alcool ou
qualquer outra droga. O Cédigo Penal Brasileiro adota a teoria actio libera in causa,
segundo a qual somente a embriaguez acidental, proveniente de caso fortuito (ocorréncia
extraordinaria, imprevisivel e irresistivel) ou forca maior (fato externo que forca o agente a
ingerir a substancia) é capaz de excluir a imputabilidade do agente.

Ha de se ressaltar que a emocao e a paixao, embora por vezes sejam valoradas no momento da
aplicacao da pena, nao constituem causas de inimputabilidade, haja vista a auséncia de previsao

legal.

Destaco ainda a hipdtese de semi-imputabilidade, ocasionada quando, pela ocorréncia dos
requisitos causais e cronolégicos da inimputabilidade, o agente sofre perda parcial da
capacidade de compreensao. Nao afasta a culpabilidade do agente, mas em caso de condenagéo
gera a reducdo da pena de 1/3 a 2/3 ou a imposicao de medida de seguranga (quando
recomendavel).

Potencial consciéncia da ilicitude

Conforme disposto no art. 21, do Cédigo Penal, o desconhecimento da lei é inescusavel. Contudo,
para que seja reconhecida a culpabilidade do agente, é imprescindivel que, pelas circunstancias
em que foi praticada a conduta criminosa, o agente tenha ou devesse ter consciéncia da
contrariedade do ato a lei. Por tal razdo, o erro de proibigado, ja tratado como tema especifico,
constitui excludente de culpabilidade.

Exigibilidade de conduta diversa

Para que seja reconhecida a culpabilidade, é essencial que a conduta praticada pelo agente
pudesse ser evitada, ou seja, que exista a possibilidade de que ele pudesse agir de outra maneira.
Desta forma, excluem a culpabilidade a coagdo moral irresistivel e a obediéncia hierarquica.

% Coacdo moral irresistivel: a coacdo é constituida na hipdtese de o agente ser
compelido, por meio de forca fisica ou grave ameaca, a fazer ou deixar de fazer algo. A
coacgao fisica trata-se de excludente de tipicidade, haja vista que vicia totalmente a vontade.
Por sua vez, a coagao moral, em que o agente pratica a conduta sob grave ameaca, exclui
a culpabilidade. E imprescindivel ainda o caréter irresistivel da coacdo, ou seja, que a
ameaca seja dotada de tamanha gravidade que o individuo nao possua alternativa senao
ceder.
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% Obediéncia hierarquica: acarreta vicio de vontade do agente, que age em obediéncia
a ordem aparentemente legal, porém viciada de ilegalidade, proferida por superior
hierarquico. E pertinente ressaltar que a hierarquia decorre de uma relacdo de direito
publico, de modo que esta excludente de culpabilidade ndo incide em caso de
subordinagao decorrente de relagdo particular.

Coculpabilidade

E uma teoria que atribui parcela da culpabilidade a sociedade ou ao Estado, quando o agente
pratica a conduta criminosa por influéncia da marginalizagdo ocasionada pela desigualdade social
ou pela omissdo estatal quanto aos seus direitos fundamentais. Malgrado seja considerada por
alguns doutrinadores como um principio constitucional implicito, o Superior Tribunal de Justica
firmou o entendimento de inaplicabilidade da coculpabilidade, sob o fundamento de que a
atividade criminosa é escolha do individuo, sendo inviavel utilizar-se do seu meio social como causa
para eximi-lo da sancao penal.

TEMA 2 - ERRO DE TIPO E ERRO DE PROIBICAO

Existem hipoteses em que o agente, apesar de incorrer em uma conduta criminosa, a fez sob
equivoco acerca das circunstancias faticas ou o carater ilicito do fato. Nesse sentido, vamos analisar
de maneira detalhada o erro de tipo e o erro de proibicao, e suas consequéncias juridicas.

Erro de tipo

z

E um erro sobre alguma circunstancia elementar do tipo penal, causada por uma falsa
percepcao da realidade pelo agente, retirando deste a consciéncia de que estad a praticar uma
conduta criminosa. Um dos principais exemplos deste erro é o agente que toma para si carteira
pertencente a terceiro, por acreditar que esta seria sua, em razao da semelhanca.

Para que seja determinada a consequéncia do erro de tipo, é essencial compreender a distingcao
sobre sua evitabilidade, vejamos:

% Erro de tipo escusavel: trata-se do erro inevitavel, em que incorreria qualquer homem
médio em mesmas circunstancias. Neste caso, afasta-se o dolo e a culpa, tornando-se
atipica a conduta.

% Erro de tipo inescusavel: é o erro que poderia ser evitado, caso o agente tivesse
tomado as cautelas necessarias ordinariamente as circunstancias. Apesar de excluir o dolo,
permite a responsabilizacao pela modalidade culposa, caso prevista em lei.

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 32
www.estrategiaconcursos.com.br 277




Rodadas (regulares e de reta final)

Erro de tipo essencial x erro acidental

O erro de tipo essencial, capaz de afastar o dolo e até mesmo a culpa, se inescusavel, é aquele

que incide sobre fato elementar a configuracdo do tipo penal, ndo se confundindo com a
modalidade acidental, em que o agente possui plena consciéncia da ilicitude do fato, recaindo o

erro sobre elemento nao constitutivo do tipo ou sobre a execucao.

Nas hipoteses de erro acidental estao inseridos:

% Erro sobre o objeto: é o erro sobre o objeto material do delito, sobre a coisa. Nao
obsta a responsabilizacao penal pelo delito, exceto nos casos em que a coisa sobre a qual
recai a conduta seja elementar para a configuracdo do tipo, hipdtese em que restard
verificado o erro de tipo essencial.

% Erro sobre a pessoa: ocorre em crimes cujo objeto material seja uma pessoa e que, por
uma falsa percepcado da realidade, o agente se equivoca ao identificar a vitima. Nesse
caso também nao ha Odbice a responsabilizagao. Contudo, serao consideradas as
caracteristicas da pessoa cujo agente tinha intencao de agir.

% Erro na execucao (aberratio ictus): por circunstancias alheias a vontade do agente, este
erra na execucao da conduta criminosa, vindo a atingir pessoa ou coisa diversa da
pretendida. Caso o erro na execugao seja de resultado Unico, ou seja, apenas a vitima nao

intencional seja atingida pelo agente, sera aplicavel a mesma regra do erro sobre a pessoa.
Ja em caso de erro de resultado duplo, em que o resultado intencional e o nao intencional

sdo atingidos, aplicam-se as regras do concurso formal de crimes.

% Resultado diverso do pretendido (aberratio criminis): por erro na execucdo, o agente
acaba por atingir bem diverso do pretendido, ou seja, comete crime diverso. A diferenca
entre o aberratio ictus e o aberratio criminis € que no primeiro se comete o mesmo crime,
atingindo-se objeto material diverso; ja no segundo, o erro na execucgao ocasiona leséo a
bem juridico diverso, constituindo crime diverso. Caso o erro seja de resultado unico
(atingido apenas o bem nao intencional), o agente somente respondera pela modalidade

culposa do crime consumado, se prevista em lei. Na hipotese de resultado duplo,
atingindo-se tanto o bem intencional quanto o nao intencional, aplica-se a regra do
concurso formal de crimes, exceto se o resultado nado pretendido ndo possuir modalidade

culposa.

% Erro sobre o nexo causal (aberratio causae): também denominado dolo geral, ocorre
quando o agente, com dolo em produzir o resultado delituoso, acaba por incorrer em erro
sobre a causa do resultado. Como exemplo deste tipo de erro, pode-se considerar a
hipotese em que o agente acredita ja ter matado a vitima e a joga em um rio para ocultar
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o cadaver, sendo que na verdade a vitima ainda nao havia morrido e vem a ébito em razao
do afogamento. Nesse caso, o agente pratica mais de uma conduta, sendo apenas uma
com a finalidade de cometer o crime. Contudo, aquela que atinge o resultado pretendido
nao é a que ele acreditava que o atingiria. Constatado o dolo do agente, esta modalidade
de erro nao exclui a tipicidade do fato.

Erro de proibicao

Trata-se de modalidade de erro sobre a ilicitude do fato. Nesse caso, o agente tem plena
consciéncia das circunstancias faticas, mas se equivoca sobre sua antijuridicidade. Sdo duas as
espécies de erro de proibicao, vejamos:

% Erro de proibicdo direto: o erro recai sobre a existéncia de proibicdo sobre a conduta.
Ou seja, o individuo erra ao acreditar que, pelas circunstancias atuais, o ato praticado nao
configuraria crime.

% Erro de proibicdo indireto: o agente possui consciéncia da tipicidade da conduta, mas
acredita incorrer em circunstancia que excluiria sua ilicitude, como é o caso da legitima
defesa putativa.

Ha de se destacar que o erro de proibicdo ndo se confunde com o desconhecimento da lei,
constituindo um equivoco acerca da ilicitude do fato.

Assim como o erro de tipo, pode ser escusavel ou inescusavel. O escusavel, ou seja, inevitavel,
exclui a consciéncia potencial da ilicitude e, portanto, a culpabilidade. J4 o erro inescusavel
(evitavel), configura causa de diminuicdao da pena, de um sexto a um tercgo.

LEGISLACAO PENAL ESPECIAL

TEMA 1 — RESPONSABILIDADE PENAL DOS ENTES COLETIVOS

Ola pessoal! Aqui é Ivan Marques, professor do Estratégia Carreira Juridica, e, na disciplina de
Legislacao Penal Especial, vamos discutir um assunto muito importante para o seu concurso.

Apds algumas catastrofes ambientais atuais, o tema da punigdo criminal de empresas por crimes
ambientais deve aparecer em sua prova.
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O tema é disciplinado no art. 225, § 3°, da CRFB/88 e art. 3° da Lei 9.605/98.

Bons estudos e memorizagao.

Contrariando o principio societas delinquere non potest, o constituinte brasileiro acolheu a
responsabilidade penal da pessoa juridica, visando, com isso, reprimir a macrocriminalidade
desenvolvida no ambito das empresas. Seguindo a linha doutrinéria e legislativa dos Tratados e
Convencodes internacionais, adotou-se no Brasil, ao menos em tese, a viabilidade de
responsabilizar criminalmente os entes coletivos. Tal repressao advém da urgéncia da tutela
requerida pelo meio ambiente - natural, econdmico e social -, bens de uso comum do povo cuja
preservacao esta intrinsecamente ligada ao direito a vida.

O art. 225 da CF/1988 (LGL\1988\3), em seu § 3.°, assim se manifestou sobre a responsabilidade
penal da pessoa juridica: "Art. 225. (...) § 3.° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas,
independentemente da obrigacao de reparar os danos causados."

Consequéncia dessa opcdo politico-constitucional foi a inclusdo, de forma expressa, da
responsabilidade penal da pessoa juridica no art. 3.° da Lei 9.605, de 12.02.1998 (Lei dos Crimes
Ambientais) encerrando, ao menos no plano normativo, sob o prisma formal, a discussdo sobre a
sua legalidade e legitimidade.

1. Interferéncias da globalizagdao no tema

Quando observamos os efeitos da globalizagdo nos sistemas penais podemos concluir, em
primeiro lugar, que existe um movimento na direcao de uma internacionalizacdo da repressao
penal. A globalizagdo, ao mesmo tempo em que incentiva a impunidade dos poderosos, na
medida em que lhes fornece os instrumentos tecnolégicos de que necessitam para movimentar o
produto de suas atividades criminosas, contribui para a descriminalizacdo de condutas
tradicionalmente consideradas como delituosas.

Além disso, nao parece nenhum absurdo admitir que as restricoes as liberdades classicas pelo
Direito Penal globalizado possam levar, devido ao atual estagio das relacoes internacionais, a um
incremento da atividade punitiva do Estado no ambito interno, atingindo com isso ndao apenas o
crime organizado, mas a criminalidade tradicional atribuida as massas excluidas.

Antes de analisar como esta sendo configurado o Direito Penal unificado pela globalizagdo, vamos
analisar a porta de entrada no fenémeno da globalizacao no Direito Penal - a politica econémica -
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para posterior estudo de seus reflexos na sociedade, que passa a ser denominada "de risco" e,
enfim, seus reflexos no sistema criminal, até chegarmos na problematica situagdo da
responsabilidade penal dos entes coletivos.

2. Interferéncia da economia na politica criminal

Impossivel entender as razdes da opcao pela responsabilidade penal dos entes coletivos,
instrumento importante dessa alteragdo da politica criminal frente ao fenémeno da globalizagao,
sem iniciarmos o estudo pela Economia. A vinculagao entre a ordem econémica e o Direito Penal
é realidade que nao pode ser ignorada.

A modernidade trazida pela Revolugdo Industrial sofreu significativas alteragdes por forga do
desenvolvimento tecnolégico14 e para atender necessidades econdmicas.

Caracterizou essa p6s-modernidade econdmica da seguinte forma: (a) aumento do volume de
recursos em circulacdo; (b) aumento da velocidade e intensidade das relacbes econdmicas,
tornando-as mais dindmicas e diminuindo os espacos fisicos; (c) reducdo do tempo para a pratica
das relacoes econémicas; (d) aumento da competitividade.

A soma do dinamismo acelerado das relacbes econémicas e da perda da referéncia temporal cria
uma reducao do tempo para a pratica das relagbes sociais. Temos a volatividade da idéia de
mercado e de capital. Essa inseguranca e descartabilidade associadas a idéia de poder, ampliam
a competitividade, que faz sobrepor a estética sobre a ética. E exatamente nesse conjunto de
fatores que as empresas tentam manter ou ampliar seus lucros e minimizar seus riscos, nem sempre
sendo possivel fazé-lo no campo da licitude de suas condutas.

Essa conjuntura econémica da chamada sociedade pds-industrial é campo fértil para a pratica de
abusos e uso desmoderado da forca em busca da sobrevivéncia e destaque social, sindnimos de
aumento de capital e de lucro.

Surgiu, entado, a necessidade de um instrumento com alto poder de coercao para inibir a pratica
de relacoes econémicas abusivas. Imediatamente, pensou-se no Direito Penal.

3. Incompatibilidades praticas e dogmaticas dessa responsabilizacao

Inicialmente, importante explicitar que as criticas apresentadas sobre a responsabilidade penal
dos entes coletivos estao localizadas no campo da dogmatica do Direito Penal classico.
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Tendo essa viga mestra como referéncia, questiona-se: a responsabilidade penal da
pessoa juridica é adequada? Mostra-se necessaria?

a) Partindo-se das consequéncias criminais da responsabilidade da pessoa juridica,
aparentemente a condenacdo da pessoa juridica a uma pena que tem a mesma natureza
pragmatica de uma sangao administrativa, mostrando-se desnecessaria.

Para que incluir o ente coletivo no polo passivo de uma relagdo processual criminal se, ao final,
mesmo que o juiz opte pela condenacao, as consequéncias juridicas serao as mesmas daquelas
decorrentes de uma agao civil publica? Obrigagado de fazer sob pena de multa didria ou multa e
indenizacoes.

Nao existindo a possibilidade fisica e I6gica de aplicar penas privativas de liberdade para as
empresas, e observando essa modalidade de responsabilizacdo sob o ponto de vista utilitarista,
esse instrumento dogmatico-constitucional mostra-se inutil.

b) A analise dogmatica da responsabilidade penal da empresa deve, necessariamente,
passar pelo problema da culpabilidade. Analisando-se o principio da culpabilidade,
evidentemente nao se pode afirmar que uma pessoa que assim é considerada por ficgdo legal
tenha vontade propria e dirija essa vontade para a pratica de uma conduta proibida.

Dessa forma, inevitavel concluir que a responsabilizacdo serd objetiva ou dar-se-a por fato de
terceiro. Para alguns doutrinadores, isso seria um retorno ao primitivismo. Nesse sentido, a
responsabilidade da pessoa juridica, além de ser um retrocesso, apresenta-se como inadequada
juridicamente.

c) Outro argumento contrario, também no campo da inadequacao, diz respeito a maior
dificuldade em condenar no plano criminal do que no plano administrativo.

Para que levar a pessoa juridica para o plano criminal, sistema repleto de garantias e,
portanto, de maior dificuldade de responsabilizagdo, se o resultado juridico no plano
administrativo sera o mesmo e o nivel de garantias é reduzido?

Essa incoeréncia aparente também escancara uma contradicdo: levar sua migracao para a seara
penal, onde a apuragdo e a responsabilizacdo mostram-se mais dificeis e a necessidade de
responsabilizar os crimes no ambito empresarial para diminuir seus indices.
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4. Solugdes encontradas para adequar a puni¢ao criminal das empresas

Diante dos problemas apresentados, surge a questdo: de que forma conciliar problemas
dogmaticos de incompatibilidade com o Direito Penal cldssico com a necessidade de
responsabilizar criminalmente os entes coletivos para tutelar o meio ambiente?

A busca da preservacao da vida e da integridade fisica dos individuos, além de preservar o planeta
para as geracdes futuras deve prevalecer sobre as lacunas dogméticas de nossos sistemas
juridicos, ja nao tao intransponiveis assim.

Se é politico-criminalmente interessante, conveniente e necessério, deve-se alterar as leis ou sua
interpretacgdo para viabilizar a utilizagdo desse instrumento que ja foi constitucionalizado.

IMPORTANTE FRISAR: ndo se pode confundir a hermenéutica com o ativismo judicial, sem
nenhum lastro na Constituicao Federal.

Com base nessa premissa, desenvolveram-se na doutrina criminal atual algumas sugestbes para
estruturar dogmaticamente a responsabilidade da empresa, seja no ambito criminal, seja no
ambito administrativo, ou ainda, em outros ramos do Direito.

a) Criacao do Direito de Intervencao

Winfried Hassemer propde o deslocamento da responsabilidade das pessoas juridicas para um
novo ramo do Direito, localizado, estruturalmente, entre o Direito Penal e o Direito Administrativo.
Esse novo ramo do Direito, denominado Direito de Intervencao, busca responsabilizar a pessoa
juridica com as mesmas penas previstas nos ordenamentos juridicos atuais (multas e restritivas de
direitos), mas sem o acervo de garantias constitucionais que nao podem ser relativizadas no ambito
juridico-penal.

Nessa linha dogmatica, podemos citar o Direito de Mera Ordenagao Social portugués, um ramo
do Direito localizado entre o Direito Penal e o Direito Administrativo, com aplicacao de penas nao
privativas de liberdade e com um leque de garantias relativizado.

b) Teoria da responsabilidade penal indireta ou dupla imputacao

Existe entendimento na doutrina sobre a utilizacao da responsabilidade do ente coletivo do Direito
Civil para viabilizar a responsabilidade penal da pessoa juridica. Essa teoria é denominada de
responsabilidade penal indireta.

Essa teoria consiste na atuagédo da pessoa fisica que age em nome e no interesse da pessoa juridica
para cometer crimes. Como de facil percepcao, essa teoria se coaduna harmonicamente com o
art. 3.° da Lei 9.605/98. Trata-se da chamada teoria da dupla imputagao: utiliza-se a personalidade
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e a culpabilidade dos representantes das empresas (pessoas fisicas com pensamentos e agdes) e
os interesses da pessoa juridica e, somados, preenchem, de modo satisfatério, todos os elementos
do delito. Teremos, na apuragao e responsabilizacdo penal, concurso necessario entre pessoa
fisica e pessoa juridica.

Dessa forma, pelo caminho da teoria da responsabilidade indireta ou teoria da dupla imputacgao,
expressamente prevista no art. 3.° da Lei 9.605/98, soluciona-se o problema da culpabilidade, que
seréa integralmente respeitado no momento da responsabilizagcdo da pessoa fisica, tanto mandante
quanto a executora, nos moldes do paragrafo Unico do art. 3.° da Lei 9.605/98.

c) Outro caminho encontrado a solucao na evolucao histérica do conceito de sujeitos do Direito
Penal e na sua interferéncia durante a construcdo da teoria do delito.

A presencga de entes ndo-humanos no rol dos sujeitos de Direito Penal, por forca do evidente
desrespeito aos conceitos dogmaticos de culpabilidade e agao, € motivo de constante polémica
e de repulsa imediata a teoria de responsabilizacao criminal das empresas.

A evolucao do Direito, e principalmente do Direito Penal, estd umbilicalmente ligada a valorizacao
do ser humano, tanto de forma individual quanto coletiva.

O posicionamento do ser humano como ponto central e de referéncia da ordem juridica que se
estava positivando, foi a grande conquista da humanidade no plano juridico no fim da Idade
Média.

O jusnaturalismo afirmava que as liberdades individuais advinham de direitos divinos, conheciveis
pela boa razao, sendo esperado do direito positivo tdo-somente que os garantisse e respeitasse,
como divinos que eram. Foi a fase do reconhecimento e da sobreposicdo do Direito Natural
moderno que trouxe, em definitivo, o individuo para o centro das consideracbes politicas,
filosoficas e juridicas.

Mesmo na era dos Direitos Fundamentais, a pessoa humana permanece como ponto de referéncia
da dogmatica juridica. Mantém-se a ideia da pessoa humana, individual e coletivamente
considerada no centro das preocupagoes juridicas.

A teoria dos sujeitos de Direito Penal e a definicdo das categorias dogmaticas do crime foram
atingidas por essas influéncias. O individuo passa a ser o Unico sujeito de Direito Penal. Os
conceitos dogmaticos da teoria do delito foram construidos e adaptados exclusivamente as suas
capacidades.

Tendo toda essa evolugdo dogmatica exposta, fica facil vislumbrar a impossibilidade de incluir a
pessoa juridica no rol dos sujeitos de Direito Penal. O Direito Penal que conhecemos nao foi
construido, sob o ponto de vista dogmatico, para abarcar essa integracgao.
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Dai advém a dificuldade de se aceitar a responsabilizagdo penal das pessoas juridicas, vez que tal
tarefa passa, necessariamente, por adequa-la as vigentes categorias de agdo e culpabilidade,
concebidas, em anos ja afastados, em funcdo das caracteristicas fisicas, psicoldgicas e bioldgicas
das pessoas naturais.

Tendo sido as categorias dogmaticas de crime elaboradas precipuamente as vistas das
caracteristicas dos seres individuais, parece impossivel que se consiga conceituar o agir de uma
pessoa juridica ao conceito dogmatico de agao se este continuar a ser entendido como movimento
corporal dirigido pela vontade.

As diferencas fisicas entre os seres individuais e as corporacdes sdo, de fato, insuperaveis. Basta
uma analise primaria, mesmo que sem aprofundamento légico, para identifica-las.

Mas existiria relevancia juridica para diferencid-los previamente no campo da
dogmaética?

Tendo em vista a necessidade da tutela penal do meio ambiente e da responsabilidade das
pessoas juridicas, por forgca da constitucionalizagdo e legalizagdo dessa forma de responsabilidade
e da relevancia do bem juridico meio ambiente para a nossa e as futuras geragdes, justificou-se a
diretriz de politica criminal funcionalista recriando parte da teoria do crime para adapta-la com a
punicao criminal de uma empresa.

E ndo cabe a critica sobre essa renormativizacdo estar sendo utilizada para burlar conceitos
ontoldgicos e principios garantistas, pois, especificamente nesse caso, podemos afirmar que as
pessoas juridicas, em sua esséncia, nao possuem natureza ontolégica, mas tao-somente
teleoldgica; e que a tutela penal das empresas, especificamente quando atingem o bem juridico
meio ambiente, coaduna-se com todos os principios penais garantistas, exceto o da culpabilidade,
para aqueles que sao contrarios a aceitacao da responsabilidade penal da empresa. Entretanto,
passivel de ser solucionada utilizando-se a responsabilidade penal indireta, apresentada no item
anterior ou o juizo de imputacao social e criminal, como serd demonstrado a seguir.

d) Juizo de imputacao social e criminal.

Segue-se, mais uma vez, a 6bvia constatacdo de que a pessoa juridica nunca terd potencial
consciéncia da ilicitude. Entretanto, soluciona-se esse problema no campo do juizo de reprovacao.

No momento de aplicar a lei, o julgador pode encontrar uma conduta e chegar a um juizo de
reprovacgao social e criminal. Ao analisar o caso pratico, com suas provas e circunstancias, sendo
reprovavel a conduta da empresa, poderd essa vir a ser condenada. Ndo se trata de
responsabilidade penal objetiva e nem responsabilidade penal por fato de terceiro.
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Isso se da pois a autoria do fato e a prova da materialidade nao significam, necessariamente, uma
condenagdo. E feito um juizo valorativo sobre a reprovagéo social da conduta.

5. Jurisprudéncia sobre o tema
a) Superior Tribunal de Justica

Em que pese a discussao sobre a viabilidade ou nao de sua aplicacao, a previsao constitucional e
legal no ordenamento juridico brasileiro foram responséveis por decisdes judiciais no sentido da
aplicacao pratica da teoria da responsabilidade penal das pessoas juridicas, com algumas variacoes
interessantes presentes nas motivacoes de nossos aplicadores.

Em julgamento do STJ, o Min. Felix Fischer assim se pronunciou: "Admite-se a responsabilidade
penal da pessoa juridica em crimes ambientais desde que haja a imputagao simultdnea do ente
moral e da pessoa fisica que atua em seu nome ou em seu beneficio, uma vez que 'ndo se pode
compreender a responsabilizacdo do ente moral dissociada da atuagdo de uma pessoa fisica, que
age com elemento subjetivo préprio'" (grifo nosso).

Em outro julgado da mesma Corte, o Min. Gilson Dipp, agora em sede de Recurso Especial,
também da 5.7 T., assim decidiu:

"(...) Il. A Lei ambiental, regulamentando preceito constitucional, passou a prever, de
forma inequivoca, a possibilidade de penalizacdo criminal das pessoas juridicas por
danos ao meio-ambiente. lll. A responsabilizacao penal da pessoa juridica pela pratica
de delitos ambientais advém de uma escolha politica, como forma nido apenas de
punicdo das condutas lesivas ao meio ambiente, mas como forma mesmo de prevencgao
geral e especial. IV. A imputagao penal as pessoas juridicas encontra barreiras na
suposta incapacidade de praticarem uma acao de relevancia penal, de serem culpaveis
e de sofrerem penalidades. V. Se a pessoa juridica tem existéncia prépria no
ordenamento juridico e pratica atos no meio social através da atuagcdao de seus
administradores, poderd vir a praticar condutas tipicas e, portanto, ser passivel de
responsabilizacao penal. VI. A culpabilidade, no conceito moderno, é a
responsabilidade social, e a culpabilidade da pessoa juridica, neste contexto, limita-se
a vontade do seu administrador ao agir em seu nome e proveito. VIl. A pessoa juridica
s6 pode ser responsabilizada quando houver intervencdo de uma pessoa fisica, que atua
em nome e em beneficio do ente moral. VIII. 'De qualquer modo, a pessoa juridica deve
ser beneficiaria direta ou indiretamente pela conduta praticada por decisdo do seu
representante legal ou contratual ou de seu 6rgao colegiado.' IX. A atuagdo do
colegiado em nome e proveito da pessoa juridica é a prépria vontade da empresa. A
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co-participagao prevé que todos os envolvidos no evento delituoso serao
responsabilizados na medida de sua culpabilidade. X. A Lei Ambiental previu para as
pessoas juridicas penas auténomas de multas, de prestacao de servicos a comunidade,
restritivas de direitos, liquidacao forcada e desconsideragdo da pessoa juridica, todas
adaptadas a sua natureza juridica. XI. Nado ha ofensa ao principio constitucional de que
'nenhuma pena passarad da pessoa do condenado...', pois é incontroversa a existéncia
de duas pessoas distintas: uma fisica - que de qualquer forma contribui para a pratica
do delito - e uma juridica, cada qual recebendo a puni¢do de forma individualizada,
decorrente de sua atividade lesiva. XII. A dendncia oferecida contra a pessoa juridica de
direito privado deve ser acolhida, diante de sua legitimidade para figurar no pdlo
passivo da relagdo processual-penal” (grifo nosso).

Julgado publicado no Informativo 438 do STJ, de junho de 2010 comprova esse posicionamento:

CRIME. MEIO AMBIENTE. PESSOA JURIDICA. Conforme a jurisprudéncia deste
Superior Tribunal, nos crimes que envolvem sociedades empresarias (nos quais a autoria
nem sempre se mostra bem definida), a acusacdo tem que estabelecer, mesmo que
minimamente, a ligagdo entre a empreitada criminosa e o denunciado. O simples fato
de ser socio, gerente ou administrador ndo permite a instauracdo da
persecucao penal pelos crimes praticados no ambito da sociedade, se nao se
comprovar, ainda que mediante elemento a ser aprofundado no decorrer da
acao penal, a relacdo de causa e efeito entre as imputagdes e a funcdo do denunciado
na sociedade, sob pena de acolher indevida responsabilidade penal objetiva. Na
hipotese, foi denunciada, primeiramente, a pessoa juridica e, por meio de aditamento,
a pessoa fisica. Em relacdo a esta ultima, o MP, quando do aditamento a dendncia, ndo
se preocupou em apontar o vinculo entre ela e a acdo poluidora. Sé isso bastaria para
tachar de inepto o aditamento a denincia. Contudo, soma-se a isso o fato de haver,
nos autos, procuracao publica que da poderes para outrem gerir a sociedade. Dai que
o aditamento nado se sustenta ao incluir a recorrente apenas por sua qualidade de
proprietaria da sociedade. A inépcia do aditamento também contamina a denuncia
como um todo, em razdo de agora sé figurar a pessoa juridica como denunciada, o que
é formalmente invidvel, pois é impossivel a responsabilizacdo penal da pessoa
juridica dissociada da pessoa fisica, a qual age com elemento subjetivo préprio.
Precedentes citados: RHC 19.734-RO, DJ 23/10/2006; HC 86.259-MG, DJe 18/8/2008,
e REsp 800.817-SC, DJe 22/2/2010. , Rel. Min. Og Fernandes, julgado
em 10/6/2010.

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 42
www.estrategiaconcursos.com.br 277



Rodadas (regulares e de reta final)

Entretanto, apds verdadeira aula sobre o tema, o STJ, em 2015, relativizou o seu entendimento a
respeito da dupla imputagdo e hoje admite que uma empresa figure como ré, isoladamente, em
uma agao penal.

b) Supremo Tribunal Federal

Em 02.02.2006, a questdo foi distribuida ao Min. Cezar Peluso. Enviado o RE 473.045/SC ao
Procurador-Geral da Repubilica, este se posicionou favoravelmente a responsabilizacdo criminal da
pessoa juridica.

Indiretamente, a 2.2 T. do STF tratou do tema no HC 83.554/PR, ao diferenciar a responsabilidade
do diretor da empresa e do ente coletivo no ambito penal, em agosto de 2005.

Em 2013, o Supremo Tribunal Federal se manifestou sobre o tema no RE 548.181/PR, néo
acatando o mesmo entendimento do STJ.

No referido julgamento, por 3 votos a 2, a 1.7 Turma do STF admitiu em tese a possibilidade de
condenagdo da pessoa juridica por crime ambiental e a absolvigdo das pessoas fisicas, inclusive o
gestor da empresa. Isso porque o STF desvinculou a responsabilidade penal da pessoa juridica em
relacdo as pessoas fisicas supostamente autoras e participes do delito ambiental, em interpretagao
ao artigo 225, § 3.°, da Constituicdao, adotando, portanto, a 17 corrente citada neste trabalho.

Como esta esse posicionamento hoje?

O Superior Tribunal de Justica, a partir de junho de 2015, aderiu a posicao do STF. Vejamos:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA.
RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA POR CRIME AMBIENTAL:
DESNECESSIDADE DE DUPLA IMPUTACAO CONCOMITANTE A PESSOA FISICA E A
PESSOA JURIDICA. 1. Conforme orientacdo da 1 Turma do STF, “O art. 225, § 3°, da
Constituicao Federal ndo condiciona a responsabilizagao penal da pessoa juridica por
crimes ambientais a simultanea persecucdo penal da pessoa fisica em tese responsavel
no ambito da empresa. A norma constitucional ndo impde a necessaria dupla
imputagdo.” (RE 548181, Relatora Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em
6/8/2013, acérdao eletronico DJe-213, divulg. 29/10/2014, public. 30/10/2014). 2. Tem-
se, assim, que é possivel a responsabilizacao penal da pessoa juridica por delitos
ambientais independentemente da responsabilizacgdo concomitante da pessoa fisica
que agia em seu nome. Precedentes desta Corte. 3. A personalidade ficticia atribuida a
pessoa juridica ndo pode servir de artificio para a pratica de condutas espurias por parte
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das pessoas naturais responsaveis pela sua condugdo. 4. Recurso ordinario a que se
nega provimento. (RMS 39.173/BA, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 06/08/2015, DJe 13/08/2015).

Com o atual posicionamento dos Tribunais Superiores, vocé devera responder em sua avaliacao
que a teoria da dupla imputacado necessaria foi superada.

TEMA 2 — COLABORACAO PREMIADA — LEI 12.850/2013 c.cc PACOTE
ANTICRIME

O tema é disciplinado no art. 4° da Lei 12.850/2020. Trata-se de tema relevante que, mais
recentemente, sofreu alteracdes pelo pacote anticrime - Lei 13.964/2019.

Bons estudos e memorizagao.

Trata-se de tema relevante que permeia diversos concursos publicos apds a notoriedade das
diversas operagdes vinculadas a Lava Jato, além da relativizacao, por forga da natureza de negdcio
juridico, de direitos e garantias individuais.

A Lei 12850 apresentou o conceito de organizagdo criminosa, tipificou a conduta correlata e, no
plano da persecucao penal, dispos sobre a investigacao criminal, os meios de obtencao da prova,
infracdes penais correlatas e o procedimento criminal. No ambito dessa lei, aprimorou-se a antiga
figura da delacdo premiada ampliando a sua atuagao para hipéteses de efetiva colaboracdo com
melhores prémios aos agentes colaboradores.

Os 16 paragrafos originais ja apresentaram o instituto, desde a sua criagdo, de forma analitica, o
que exige do candidato que estuda muito cuidado com todos os detalhes.

Nao bastasse a amplitude original do tema, com o pacote anticrime — Lei 13.964/2019, incorporou-
se ao tema outros 3 (trés) artigos na lei: 3-A, 3-B e 3-C, com seus respectivos paragrafos.

Muitas questdes que haviam ficado pendentes em 2013 foram respondidas, tornando esse tema
em objeto certeiro de arguigdo em seu concurso.

O estudo a seguir sera feito mesclando o contelido antigo (art. 4.°) com o conteldo novo (3-A a
3-C).
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DA COLABORACAO PREMIADA
1. Natureza juridica e disposi¢oes gerais

Trata-se de um negécio juridico processual e meio de obtencdo de prova. Tal assertiva foi
positivada no art. 3-A da Lei para sanar qualquer discussao a respeito do conceito e da natureza
juridica do instituto da colaboragao premiada.

Importante estudar o passo a passo das tratativas da formalizacdo desse negdcio juridico entre o
Estado e o criminoso colaborador. Sim, sé pode colaborar em troca de prémios quem confessa a
atuacao ampla e irrestrita nas organizagoes criminosas.

O recebimento da proposta para formalizacdo de acordo de colaboragdo demarca o inicio das
negociagoes e constitui também marco de confidencialidade, configurando violagdo de sigilo e
quebra da confianca e da boa-fé a divulgagdo de tais tratativas iniciais ou de documento que as
formalize, até o levantamento de sigilo por deciséo judicial.

Esse sigilo é importante porque a proposta de colaboragédo carrega em seu bojo a confissdo do
agente colaborador e demais fatos e elementos de prova relacionados ao fato e a organizagao.
Essa proposta por, por exemplo, ser sumariamente indeferida, com a devida justificativa,
cientificando-se o interessado. E comum o Estado nao ter interesse na colaboracdo pois ja possui
todas as provas necessérias para conseguir uma condenacao futura.

Se nao houver o indeferimento sumario, as partes deverao firmar Termo de Confidencialidade
para prosseguimento das tratativas, o que vinculard os 6rgaos envolvidos na negociagao e
impedird o indeferimento posterior sem justa causa. E um ponto de seguranca que favorece a
opcao pela colaboracao.

2. Procedimento de negociacao

As investigagdes ndo sdo suspensas apenas pelo fato da proposta ser recebida e se tornar
confidencial. Além disso, o acordo de colaboragdo premiada podera ser precedido de instrucao,
quando houver necessidade de identificagdo ou complementacdo de seu objeto, dos fatos
narrados, sua definicdo juridica, relevancia, utilidade e interesse publico. Nem sempre o agente
colaborador possui todos os elementos informativos de prova de suas alegacdes, porém sabe
apontar nomes e identificar locais, empresas, contas etc. em que tais elementos poderao ser
obtidos pelo Estado de maneira preliminar para assegurar a plausibilidade de suas alegacoes.
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No acordo de colaboracdo premiada, o colaborador deve narrar todos os fatos ilicitos para os
quais concorreu e que tenham relacdo direta com os fatos investigados, ou seja, a confissdo
completa é requisito de admissao, homologacao e manutengao dos prémios acordados.

3. Presencga obrigatdria do advogado ou defensor publico

Os termos de recebimento de proposta de colaboracao e de confidencialidade serdo elaborados
pelo celebrante e assinados por ele, pelo colaborador e pelo advogado ou defensor publico com
poderes especificos. E expressamente vedada a assinatura de proposta de colaboracido sem a
assisténcia técnica da defesa, seja contratada seja publica.

A proposta de colaboracao premiada deve estar instruida com procuragao do interessado com
poderes especificos para iniciar o procedimento de colaboracdo e suas tratativas, ou firmada
pessoalmente pela parte que pretende a colaboracéo e seu advogado ou defensor publico.

ATENCAO: nenhuma tratativa sobre colaboracao premiada deve ser realizada sem a presenca de
advogado constituido ou defensor publico.

Existindo conflito de interesses, ou de colaborador hipossuficiente, o celebrante devera solicitar a
presenca de outro advogado ou a participacao de defensor publico. Isso significa que o advogado
pode acabar aparecendo como suspeito e nao podera continuar representando o seu cliente, ao
menos, na elaboracao e assinatura da proposta de colaboragao.

Cabe a defesa instruir a proposta de colaboracdo e os anexos com os fatos adequadamente
descritos, com todas as suas circunstancias, indicando as provas e os elementos de corroboracao.
Se necessario, podera requerer instrucao prévia as autoridades, que possuem meios requisitorios
para obter as provas faltantes, como requerimentos ao juiz de buscas e apreensdo, eventuais
flagrantes, bloqueio de bens e contas judiciais, acordos de cooperagado internacional etc.

4. Consequéncias do indeferimento e da nao-aceitagao

Na hipdtese de nao ser celebrado o acordo por iniciativa do celebrante (Ministério Publico ou
Delegado de Policia), esse ndo poderd se valer de nenhuma das informagdes ou provas
apresentadas pelo colaborador, de boa-fé, para qualquer outra finalidade. Devem tratar as
informagdes como ndo escritas e ndo sabidas, pois a utilizacdo posterior das informagdes sem
lastro diferente do termo ndo aceito, acarretard na nulidade dos atos procedimentais ou
processuais decorrentes dessa utilizacao ilegal.
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5. Prémios ao agente colaborador eficaz
O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder:

e 0 perdao judicial,

e reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou

e substitui-la por restritiva de direitos

e 0 MP pode deixar de oferecer a denlincia se a proposta de colaboracao referir-se a infracdo
de cuja existéncia ndo tenha prévio conhecimento’ e o colaborador: | - ndo for o lider da
organizagao criminosa; Il - for o primeiro a prestar efetiva colaboragao.

e se acolaboragao for posterior a sentenca, a pena podera ser reduzida até a metade ou sera
admitida a progressao de regime ainda que ausentes os requisitos objetivos.

Os prémios indicados dependerao da efetiva e voluntaria cooperagdo com a investigacao e com
o processo criminal e, dessa colaboracao, é obrigatério que advenha um ou mais dos seguintes
resultados:

| - a identificagdo dos demais coautores e participes da organizagdo criminosa e das
infragdes penais por eles praticadas;

Il - a revelacao da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizagao criminosa;

lll - a prevencdo de infracdes penais decorrentes das atividades da organizacao
criminosa;

IV - a recuperacéo total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais
praticadas pela organizacao criminosa;

V - a localizagdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.

! Considera-se existente o conhecimento prévio da infragdo quando o Ministério Publico ou a autoridade
policial competente tenha instaurado inquérito ou procedimento investigatério para apuracgdo dos fatos
apresentados pelo colaborador.
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6. Sigilo da colaborag¢ao premiada

O pedido de homologacdo do acordo serd sigilosamente distribuido, contendo apenas
informacdes que ndo possam identificar o colaborador e o seu objeto.

Para assegurar esse sigilo, todas as informagdes pormenorizadas serdo dirigidas diretamente ao
juiz responsavel pela homologacao, que decidird no prazo de 48 (quarenta e oito) horas.

Além da distribuicao, o acesso aos autos sera restrito ao juiz, ao Ministério Publico e ao delegado
de policia, como forma de garantir o éxito das investigacdes, assegurando-se ao defensor, no
interesse do representado, amplo acesso aos elementos de prova que digam respeito ao exercicio
do direito de defesa, devidamente precedido de autorizagao judicial, ressalvados os referentes as
diligéncias em andamento, para ndo atrapalhar na confirmagao das informacdes apresentadas.

O acordo de colaboracao premiada e os depoimentos do colaborador serao mantidos em sigilo
até o recebimento da denuncia ou da queixa-crime, sendo vedado ao magistrado decidir por sua
publicidade em qualquer hipotese.

7. Conteudo do termo de colaboragao
O termo de acordo da colaboracdo premiada devera ser feito por escrito e conter:

e o relato da colaboragao e seus possiveis resultados;

e as condi¢des da proposta do Ministério Publico ou do delegado de policia;

e 0 aceite do colaborador e de seu defensor;

e as assinaturas do representante do Ministério Publico ou do delegado de policia, do
colaborador e de seu defensor;

e a especificagdo das medidas de protecao ao colaborador e a sua familia.

DEVERES DO COLABORADOR
1. cessar qualquer atividade ilicita, sob pena de rescisao.

2. nao omitir, dolosamente, dados sobre os fatos objetos da colaboracao.

3. renunciar o direito ao siléncio e prestar compromisso de dizer a verdade

4. participar das audiéncias sem contato visual com os outros acusados

5. nao ter sua identidade revelada sem sua prévia autorizacdo por escrito
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6. cumprir pena ou prisao cautelar em estabelecimento penal diverso dos demais
corréus ou condenados

Observacao: sao nulas de pleno direito as previsées de renuncia ao direito de impugnar a decisao
homologatéria.

DIREITOS DO COLABORADOR
7. usufruir das medidas de protecao previstas em lei

8. ter nome, qualificagdo, imagem e demais informagdes pessoais preservados

9. ser conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e participes

10. participar das audiéncias sem contato visual com os outros acusados

11.n3o ter sua identidade revelada sem sua prévia autorizacao por escrito

12.cumprir pena ou prisao cautelar em estabelecimento penal diverso dos demais
corréus ou condenados

8. Da homologagao judicial

Realizado o acordo, serao remetidos ao juiz, para analise, o respectivo termo, as declara¢ées do
colaborador e cépia da investigacao, devendo o juiz ouvir sigilosamente o colaborador,
acompanhado de seu defensor, oportunidade em que analisard os seguintes aspectos na
homologacao:

| - regularidade e legalidade.

Il - adequagdo dos beneficios pactuados.

[l - adequacao dos resultados da colaboracao aos resultados minimos exigidos.

IV - voluntariedade da manifestacdo de vontade, especialmente nos casos em que o
colaborador esté ou esteve sob efeito de medidas cautelares.

Observacao: nao precisa ser espontaneo, basta ser voluntario.

O juiz poderad recusar a homologacdo da proposta que nao atender aos requisitos legais,
devolvendo-a as partes para as adequagoes necessarias.
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Depois de homologado o acordo, o colaborador poderd, sempre acompanhado pelo seu
defensor, ser ouvido pelo membro do Ministério Publico ou pelo delegado de policia responsavel
pelas investigagoes.

Por fim, a sentenca apreciara os termos do acordo homologado e sua eficacia.
9. Disposigoes finais

Para a concessdo do beneficio, o celebrante levard em conta a personalidade do colaborador, a
natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao social do fato criminoso e a eficacia da
colaboracao.

A depender da eficécia e da relevancia das informagdes prestadas, o Ministério Piblico, a qualquer
tempo, e o delegado de policia, nos autos do inquérito policial, com a manifestacdo do Ministério
Pdblico, poderdao requerer ou representar ao juiz pela concessdao de perdao judicial ao
colaborador, ainda que esse beneficio ndo tenha sido previsto na proposta inicial.

O prazo para oferecimento de denlncia ou o processo, relativos ao colaborador, podera ser
suspenso por até 6 (seis) meses, prorrogaveis por igual periodo, até que sejam cumpridas as
medidas de colaboragao, suspendendo-se o respectivo prazo prescricional.

O juiz n3o participara das negociagdes realizadas entre as partes para a formalizagdo do acordo
de colaboragao, que ocorrerad entre o delegado de policia, o investigado e o defensor, com a
manifestacdo do Ministério Publico, ou, conforme o caso, entre o Ministério Publico e o
investigado ou acusado e seu defensor.

As partes podem retratar-se da proposta, caso em que as provas autoincriminatérias produzidas
pelo colaborador ndo poderao ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor.

Ainda que beneficiado por perdao judicial ou ndo denunciado, o colaborador podera ser ouvido
em juizo a requerimento das partes ou por iniciativa da autoridade judicial.

O registro das tratativas e dos atos de colaboracdo devera ser feito pelos meios ou recursos de
gravagao magnética, estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive audiovisual, destinados a
obter maior fidelidade das informacdes, garantindo-se a disponibilizagdo de cépia do material ao
colaborador.

10. Temas polémicos resolvidos pelo pacote anticrime (Lei n2 13.964, de 2019)

a) Nulidade do ato praticado pelo delatado antes do colaborador
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Apos algumas anulagées nos Tribunais superiores, agora tornou-se expresso o respeito ao
contraditério entre acusados, com o seguinte texto do artigo 4.°:

§ 10-A Em todas as fases do processo, deve-se garantir ao réu delatado a oportunidade de
manifestar-se apds o decurso do prazo concedido ao réu que o delatou.

Evita-se, dessa forma, que o delatado fale antes de quem o esta acusando de maneira colaborativa,
respeitando-se o contraditério e, por fim, o devido processo legal.

b) Respeito a forca probante de meras alegagées de colaborador

Sem outras provas, nenhuma das medidas abaixo podera ser tomada com base em colaboracao
isolada:

| - medidas cautelares reais ou pessoais.
Il - recebimento de dendncia ou queixa-crime.
[l - sentenca condenatoria.

Espero que todos possam ler e reler os ensinamentos a respeito do tema que certamente sera
cobrado em seu concurso.

Bons estudos.

Professor lvan Marques, @prof.ivanmarques

DIREITO PROCESSUAL PENAL

TEMA 1 - INCIDENTE DE INSANIDADE MENTAL E AS SUAS CONSEQUENCIAS PARA O
PROCESSO PENAL

Como sabemos, o incidente de insanidade mental é um ‘processo incidente’ destinado a
verificacdo da higidez/saide mental do réu, por haver ‘fundada divida’ quanto a esse estado.
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Trata-se de procedimento possivel de ser instaurado durante toda a persecucao penal — inquérito,
processo e até mesmo em fase de execucdo da pena, sempre mediante decisdo judicial
devidamente fundamentada.

Essa pluralidade de momentos para sua instauracdo e conclusao implica, por consequéncia,
diversidade de possiveis resultados para o inquérito ou o processo. O que acontecerd com o
investigado caso, no curso do inquérito policial, seja constatada a sua insanidade mental? Como
ficard o cumprimento da pena fixada em sentenca caso haja a superveniéncia dessa debilidade
durante o curso da execugao penal? O incidente de insanidade mental tem o condao de também
suspender o decurso do prazo prescricional? Essas e outras questoes serao respondidas a seguir;
vamos 3!

| — Durante o inquérito policial

Considerando que o incidente tenha inicio e conclusdo durante a fase investigativa da persecugao
penal, podemos visualizar trés possiveis ‘cenarios’, a partir do resultado do incidente, com as suas
respectivas consequéncias:

a) Havia higidez mental a época do fato - investigado tinha capacidade para entender o carater
ilicito do fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento:

L a persecucao penal terd seguimento, andamento normal. Encerrado o inquérito policial,
sera ele remetido ao Ministério Publico para que tome as providéncias de praxe (devolucao para
eventuais diligéncias, oferecimento de dendncia, promocgao de arquivamento etc.).

b) Nao havia higidez mental a época do fato — investigado era absolutamente incapaz de
entender o carater ilicito do fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento (doente
mental):

% encerradas as investigacdes, o inquérito é encaminhado ao Ministério Publico para que,
presente a justa causa (suporte probatério minimo), ofereca denuncia contra o investigado,
oportunidade na qual ndo pugnard pela sua condenacdo e aplicagdo de pena (porquanto
inimputéavel), como séi acontecer, mas sim pela sua absolvicdo imprdpria e aplicacao de medida
de seguranga, garantindo-se ao acusado, sempre, o devido processo legal.

c) Havia higidez mental a época do fato, mas ndo no momento do exame ou posteriormente:

L aplica-se o art. 152 do CPP; o juiz receberd a pecga acusatéria e suspendera o processo
até que o acusado se reestabelega. Caso do sujeito que era imputavel, quando da conduta, mas
posteriormente foi acometido por doenca mental.
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Il — Durante o processo

Com a instauragao do incidente em agao penal ja iniciada, o processo sera suspenso, salvo quanto
as diligéncias que possam ser prejudicadas pelo adiamento (art. 149, § 2° do CPP). Em relacao as
consequéncias do incidente, podemos visualizar quatro situagoes:

a) Nao havia higidez mental a época do fato — inimputével, portanto:

% nao obstante o resultado positivo para a inimputabilidade, se for constatada a existéncia
de causa excludente de ilicitude, tipicidade ou de culpabilidade (que nao a inimputabilidade), o
juiz absolverd o acusado propriamente (sem aplicacdo de medida de seguranca). A absolvigao
propria, naturalmente, tem prioridade sobre a imprépria. Embora a medida de seguranca nao seja,
estritamente, uma sancao, implica em restri¢des a liberdade; restricdes essas que o sujeito estaria
isento em caso de absolvicao propriamente dita (por se reconhecer excludente outra), nos termos
do art. 386, VI do CPP.

% Em ndo havendo outras causas excludentes, o juiz proferird sentenca absolutdria
improépria, aplicando-lhe medida de seguranca. Claro, em se reconhecendo que foi o autor de um
injusto penal (materialidade e autoria). Nao se pode descartar a possibilidade de nao haver provas
suficientes contra o inimputavel.

b) Nao havia completa higidez mental a época do fato - imputado nao era inteiramente incapaz
de entender o carater ilicito do fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento:

% o réu podera ser condenado, ao final do processo, mas fara jus a causa de diminuicédo de
pena prevista no art. 26, paragrafo Gnico do Cédigo Penal. E possivel, ainda, que a pena privativa
de liberdade seja substituida por medida de seguranca, caso necessite o acusado de tratamento
curativo, nos termos do art. 98 do Coédigo Penal.

c) Havia higidez mental a época do fato:

% O processo tem normal prosseguimento; afinal, o acusado é imputével. Sera processado
e julgamento como qualquer pessoa.

d) Havia higidez mental a época do fato, mas nao no curso do processo:

% aplica-se o art. 152 do CPP, suspendendo-se o processo até que o acusado se
reestabeleca. E isso que ocorre quando se constata que a doenca mental apareceu depois da
conduta criminosa.
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lll - Durante a execugao penal
O apenado sera transferido para hospital ou estabelecimento psiquiatrico.

% Se houver recuperacdo, o apenado volta a cumprir a pena; o tempo de internagdo, nesse
caso, sera computado como tempo de cumprimento da sancao (art. 41 do CP).

% Se improvéavel a recuperacdo, o remanescente da pena serd convertido em medida de
seguranga. Havendo recuperacao, a medida sera extinta e o condenado, desinternado; nesse caso,
nao retornara a prisao.

IV — Processo e prazo prescricional

Conforme ja registrado, a instauragdo do incidente de insanidade mental em agdo penal ja iniciada
implica a suspensado do processo até a sua resolucao, nos termos do § 2° do art. 149 do CPP.

Contudo, questiona-se: o prazo prescricional também sera suspenso?
A resposta deve ser negativa, pelas seguintes razoes:

a) nao ha qualquer previsao legal de suspensao do curso do prazo prescricional para o presente
incidente; o art. 149, § 2° do CPP prevé apenas a suspensao 'do processo’;

b) com esteio no principio do favor rei, ndo deve ser admitido que se interprete o art. 149, § 2°
de maneira desfavoravel ao acusado, i.e., impedindo a fluéncia do prazo prescricional;

c) O legislador, seja no CPP, seja nas leis esparsas, quando opta pela suspensao da prescricao, o
faz expressamente, como no caso da suspensao do art. 366 do CPP e na suspensdo condicional
do processo (art. 89, § 6° da Lei 9099/95);

Art. 366. Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado,
ficardo suspensos o processo e o curso do prazo prescricional, podendo o juiz
determinar a producao antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso,
decretar prisao preventiva, nos termos do disposto no art. 312.

Lei 9.099/95. Art. 89.[...] § 6° N&o correra a prescricdo durante o prazo de suspensao
do processo.

d) ainda, é importante assinalar que o incidente de insanidade mental nao constitui a causa
impeditiva do curso da prescricao prevista no art. 116, | do CP: “| - enquanto nédo resolvida, em
outro processo, questdo de que dependa o reconhecimento da existéncia do crime”. Entende-se
que esse inciso se refere exclusivamente as questdes prejudiciais dos artigos 92 a 94 do CPP, isto
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é, as questdes prejudiciais atinentes ao direito civil, como, por exemplo, a real propriedade da res
furtiva, ou a discussdo da validade do primeiro casamento de um acusado por bigamia.

Assim ja decidiu o Superior Tribunal de Justica:

SUSPENSAO DO PROCESSO DEVIDO A INCIDENTE DE INSANIDADE MENTAL (ART.
149, § 2°, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL). SUSPENSAO DO PRAZO
PRESCRICIONAL POR FALTA DE PREVISAO LEGAL. NAO OCORRENCIA. 4. HABEAS
CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO PARA RECONHECER
A PRESCRICAO.[...] 3. Em que pese o incidente de insanidade mental instaurado entre
3/11/2008 e 25/2/2010 ter suspendido o processo, tenho que nao suspende a
prescricao, por falta de previsdo legal. A excecio dos casos enumerados nos arts. 116
e 117 do Cédigo Penal, todas as outras hipdteses em que a suspensao do processo
acarreta a suspensao da prescricao devem ser previstas em lei. Na espécie, nao se pode
interpretar o art. 149, § 2°, do Cédigo de Processo Penal, que prevé a suspensdo do
processo durante o curso do incidente de sanidade mental, de maneira desfavoravel ao
réu, suspendendo-se, também, a prescricdo, uma vez que esta providéncia nao consta
do texto legal.[...] (HC 270.474/RN, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, QUINTA
TURMA, julgado em 20/08/2013, DJe 27/08/2013)

TEMA 2 - ATUACAO DO ASSISTENTE DE ACUSACAO NO PROCESSO PENAL

Nas acoes penais publicas condicionadas e incondicionadas, pode o ofendido ou seu
representante legal (e, na sua falta, o conjuge, ascendentes, descendentes ou irméo — art. 31 do
CPP) atuar no processo, por meio de advogado/defensor, em assisténcia ao Ministério Publico,
para ver satisfeitos os seus interesses na punicdo do ofensor ou na reparacdo dos danos por ele
causados.

O assistente apenas sera admitido no processo por decisao judicial, que serd tomada apés oitiva
do Ministério Publico a esse respeito. Em caso de indeferimento, essa decisdo serd irrecorrivel;
por outro lado, doutrina e jurisprudéncia consideram que essa decisao é impugnavel via mandado
de seguranca, caso seja constatada ofensa a direito liquido e certo do ofendido.

As balizas da atuacdo do assistente de acusagdao sdo delineadas pelo art. 271 do CPP; ha
legitimidade para a pratica de uma variedade de atribuigdes. Vale registrar que é pacifico no STJ
que as atribuigbes previstas nesse dispositivo constituem um rol taxativo, o que, alias, é objeto
de criticas por significativa parte da doutrina.

Vejamos, pois, as possiveis incumbéncias do assistente de acusacao segundo o CPP:
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a) Propor meios de prova:

Meios de prova sao os instrumentos mediante os quais as fontes de prova e seus elementos
probatoérios sao inseridos no processo.

Dessa forma, ao assistente de acusagao é permitido juntar documentos, requerer acareagdes e
reconhecimentos, requerer exames periciais, formular quesitos, indicar assistente técnico,
requerer diligéncias ao final da instrugao criminal, dentre outros meios de prova.

& O STJ admite que o assistente de acusacdo também arrole testemunhas?, desde que
respeitado o nimero maximo previsto para o procedimento — ou seja, apenas podera suprir o rol
apresentado pelo Ministério Publico até o limite maximo —, tanto que o faca tempestivamente,
i.e., até a apresentacdo da resposta a acusacao pela defesa.

b) Requerer perguntas as testemunhas:

O assistente de acusagao podera formular perguntas diretamente a testemunha, apés o Ministério
Publico e antes da defesa.

c) Aditar o libelo acusatério:

O libelo acusatério era a peca processual que inaugurava a segunda fase do procedimento do
Tribunal do Juri (judicium causae), e consistia em uma exposi¢do do fato criminoso, com todas as
suas circunstancias, de forma articulada, em conformidade com os termos da pronuncia.

% A figura do chamado “libelo acusatério” foi suprimida do ordenamento juridico com a
reforma do Cédigo de Processo Penal em 2008, de modo que nao ha mais libelo a se aditar pelo
assistente de acusacao.

Apesar disso, a doutrina assinala que, embora nao haja expressa previsao nesse sentido, poderia
o assistente de acusacgdo, na fase de preparacao do processo para o julgamento pelo Juri, propor
meios de prova, também arrolar testemunhas para serem inquiridas em plenario e requerer
diligéncias, devendo, pois, ser intimado por ocasido dessa fase.

d) Aditar os articulados:

2 STJ - Jurisprudéncia em Teses, ed. 111, tese n© 1.
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‘Articulados’ nada mais sdo do que as manifestagdes das partes. No caso, considerando a atuagao
do assistente, o artigo se refere as do Ministério Publico; a titulo de exemplo: as alegagdes finais
por memoriais. O assistente ndo esta, pois, adstrito ou vinculado a manifestacdo do parquet.

A bem da verdade, n3o se esta diante de um “aditamento”; o assistente oferecera as suas proprias
pecas processuais.

e) Participar do debate oral:
Essa faculdade é visualizada em dois momentos diversos:

L alegacgdes finais orais: ao término da instrugdo criminal, ndo sendo caso de determinagéo
de diligéncias, apds o oferecimento das alegacdes finais orais pelo Ministério Publico, o assistente
de acusacao terd 10 (dez) minutos para apresentar as suas alegacoes (art. 403, § 2° do CPP).

% Debates orais no plenério do Tribunal do Juri: o assistente podera fazer uso da palavra
para apresentar as suas razdoes ao Conselho de Sentenca apés a fala do Ministério Publico, com o
qual dividird o tempo maximo para manifestacdes concedido a acusagao, com um todo (arts. 476,
§ 1°e 477, 8§ 1° do CPP).

f) Arrazoar os recursos interpostos pelo Ministério Publico:

O assistente de acusacao dispora do prazo de 3 (trés) dias para arrazoar o recurso de apelacao
interposto e ja arrazoado pelo Ministério Publico, nos termos do art. 600, § 1° do CPP.

g) Arrazoar recursos por ele mesmo interpostos nos casos dos arts. 584, § 1°, e 598:

no ambito dos recursos, o assistente de acusacao é concebido como um “legitimado especial ou
restrito”; ou seja, esta limitado a hipdteses recursais bem especificas, proporcionais a abrangéncia
de sua atuagao no processo.

Trés hipdteses merecem registro:

1. Apelacao de sentenca em crimes de competéncia do Tribunal do Juri e do juiz singular,
pelo ofendido ou por seu conjuge, descendente, ascendente ou irmao (art. 31 do CPP),
na hipotese do art. 598 do CPP.

Trata-se do caso em que o Ministério Publico nao interpoe o recurso de apelacao no prazo legal,
abrindo-se a possibilidade de que o ofendido, independentemente de prévia habilitacio como
assistente, interponha uma apelacado supletiva, no prazo de 15 (quinze) dias contados do dia em
que decorrido o do Ministério Publico (art. 598 do CPP).
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A respeito do referido prazo, confira a redacdo da Simula 448 do STF, que em verdade apenas
reafirma a previsao legal:

Suimula 448, STF: O prazo para o assistente recorrer, supletivamente, comeca a correr
imediatamente apos o transcurso do prazo do Ministério Publico.

2. Apelagao contra sentenca de impronuncia, nos termos do art. 584, § 1°, primeira parte,
c/c art. 598 do CPP.

Atencao nesse caso. Pela simples leitura do referido artigo, que pertence ao Capitulo Il (referente
ao recurso em sentido estrito - RESE), poder-se-ia entender que realmente se trata de hipdtese
de RESE. Contudo, pela redacdo atual do art. 416 do CPP, dada pela Lei 11.689/2008, contra
decisdao de impronuncia cabera apelagao, e nao mais recurso em sentido estrito.

3. Recurso em sentido estrito contra sentenca que decretar a prescricdo ou julgar, por
outro modo, extinta a punibilidade (inciso VIl do art. 581 do CPP), conforme art. 584, §
1°, segunda parte, c/c arts. 581, VIl e 598 do CPP.

As hipoteses de extingao da punibilidade estao previstas no art. 107 do CP:

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:

| - pela morte do agente;

Il - pela anistia, graga ou indulto;

[l - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso;
IV - pela prescricao, decadéncia ou perempc¢ao;

V - pela renlncia do direito de queixa ou pelo perdao aceito, nos crimes de agao
privada;

VI - pela retratacao do agente, nos casos em que a lei a admite;
VIl - (Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005)

VIII - (Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005)

IX - pelo perdao judicial, nos casos previstos em lei.
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Ao demais, note que o assistente de acusacao pode, ainda, recorrer extraordinariamente nas trés
hipdteses acima indicadas, nos termos da Simula 210 do STF:

Sdmula 210, STF: O assistente do Ministério Publico pode recorrer, inclusive
extraordinariamente, na acao penal, nos casos dos arts. 584, § 1°, e 598 do Céd. de
Proc. Penal.

Parte da doutrina registra que a Simula deve ser interpretada no sentido de contemplar também
o Recurso Especial ao STJ, na medida em que, a época da edicdo do enunciado, referido recurso
ainda nao existia no ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, é importante registrar que a doutrina se envereda no sentido de que, excepcionalmente,
deve ser ampliada a legitimagao recursal do assistente de acusacao, mormente quando isso se
mostrar imprescindivel a tornar eficazes as prerrogativas previstas no art. 271 do CPP.

E dizer: de pouco adiantaria facultar ao assistente de acusacdo a interposicdo de apelacdo ou
recurso em sentido estrito (em determinadas hipdteses), mas ndo |he facultar os meios de
impugnacao a um eventual ndo recebimento dos recursos pelo magistrado. A sistematica
concernente a atuagdo do assistente de acusagdo deve ter um fechamento ldgico; por
conseguinte, poderia ele utilizar do RESE, com fundamento no art. 581, XV do CPP, para impugnar
a decisao que nao recebe a sua apelagdo; ou da carta testemunhavel para se insurgir contra o ndo
recebimento do seu recurso em sentido estrito, por exemplo.

h) Formular pedido de desaforamento:

O art. 427 do CPP prevé expressamente a legitimidade do assistente de acusagao para requerer
o desaforamento do julgamento pelo Tribunal do Juri.

Parte da doutrina se utiliza dessa autorizagao legal para afirmar que o assistente de acusacao
também teria legitimidade para opor excecoes de suspeicao e impedimento.

L A linha de argumentagdo é a seguinte: se ao assistente é facultado requerer o
desaforamento por haver ddvida quanto a imparcialidade dos jurados (uma das hipdteses
previstas no art. 427), seria incongruente nao se admitir que ele possa alegar suspeicao ou
impedimento dos sujeitos atuantes no processo penal, em especial o magistrado e o membro do
Ministério Publico.
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DIREITO CIVIL E LEGISLACAO CIVIL ESPECIAL

TEMA 1 - DIREITOS DA PERSONALIDADE: A POLEMICA DAS BIOGRAFIAS

Eduardo Calvert

Nessa rodada falaremos sobre um tema que gerou grande controvérsia no cenério nacional
envolvendo artistas, juristas e editores, referente a necessidade de autorizagdo do biografado ou
de seus herdeiros quando da edigdo de obras biograficas.

O tema envolve os direitos da personalidade e a interpretacao dos artigos 20 e 21 do Codigo
Civil, bem como a ponderacao entre os direitos da personalidade, e os principios e garantias
constitucionais que os amparam, e outros principios e garantias constitucionais, especialmente a
liberdade de manifestacdo do pensamento e o direito de acesso a informacao.

A partir da leitura dos artigos 20 e 21 do Cédigo Civil, pode-se entender que a publicacdo de
obras biograficas dependa de autorizagdo da pessoa biografada ou de seus herdeiros, bem como
que tais pessoas teriam o direito de impedir ou fazer cessar a divulgagédo da obra:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a
manutengao da ordem publica, a divulgacao de escritos, a transmissao da palavra, ou a
publicagdo, a exposicdo ou a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderao ser
proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se |he
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para
requerer essa protecao o conjuge, os ascendentes ou os descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotard as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato
contrério a esta norma.

Com base nesses dispositivos legais, diversas obras biograficas tiveram suas edigdes impedidas
em razao da manifestagdo em contrario dos biografados ou seus herdeiros: as obras “Roberto
Carlos em detalhes”, de Paulo César de Araljo, “Lampiao, o Mata Sete”, de Pedro de Morais,
“Estrela solitaria — um brasileiro chamado Garrincha”, de Ruy Castro e “Sinfonia Minas Gerais — a
vida e a literatura de Joao Guimaraes Rosa”, de Alaor Barbosa, chegaram a ter a edicao proibida
judicialmente, enquanto a obra “Paulo Leminski — o bandido que sabia latim”, de Toninho Vaz,
deixou de ser publicada pela editora em razdo da discordancia dos familiares do biografado.
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A questao, no entanto, nao se resume a interpretacdao dos dispositivos legais, mas envolve
principios constitucionais que se mostram em conflito no caso concreto, especialmente a liberdade
de manifestacdo do pensamento e o direito de acesso a informagao (artigo 5° IV e XIV, da
Constituicao Federal) e a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
das pessoas (artigo 5°, X, da Constituicao Federal).

e % E da esséncia do sistema juridico a existéncia de conflitos ou contradicdes
entre principios, os quais, isoladamente considerados, levariam a solugdes diversas.

2N A superacao de uma situacdo que envolve o conflito de principios ndo aplicarad os

r‘ mesmos parametros daquela em que haja um conflito entre regras; no conflito entre
principios, deve-se buscar a conciliagdo entre eles, uma aplicacdo de cada qual em
extensoes variadas, segundo a respectiva relevancia no caso concreto, sem que se
tenha um dos principios excluido do ordenamento juridico por irremediavel
contradicdo com o outro. A técnica da ponderacao se ocupara de casos em que se
identifiquem confrontos de razdes, de interesses, de valores e de bens albergados
por normas constitucionais, com o propédsito de solucionar esses confrontos de
forma menos traumatica para o sistema, de modo que as normas em oposigao
continuem a conviver, sem a negacao de qualquer delas.

A leitura isolada das disposi¢oes dos artigos 20 e 21 do Cédigo Civil, apesar de se alinhar aos
principios da inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas,
poderia levar a conclusdes que implicariam em grave desrespeito aos principios da liberdade de
manifestacdo do pensamento e o direito de acesso a informagao. Necessaria uma interpretacao
das normas legais que seja capaz de albergar todos os principios incidentes de forma menos
traumatica para o sistema juridico.

O Supremo Tribunal Federal analisou a questao por meio da Acao Direta de Inconstitucionalidade
4.815, a qual foi julgada procedente, em acérdao relatado pela Ministra Carmen Lucia, para dar
interpretacdo conforme aos artigos 20 e 21 do Cddigo Civil, sem redugdo de texto, e declarar
inexigivel autorizagdo de pessoa biografada relativamente a obras biogréaficas literérias ou
audiovisuais. Veja a ementa do julgamento:

“ACAOQ DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 20 E 21 DA LEI N. 10.406/2002
(CODIGO CIVIL). PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA REJEITADA. REQUISITOS
LEGAIS OBSERVADOS. MERITO: APARENTE CONFLITO ENTRE PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS: LIBERDADE DE EXPRESSAO, DE INFORMACAO, ARTISTICA E
CULTURAL, INDEPENDENTE DE CENSURA OU AUTORIZACAO PREVIA (ART. 5° INCS.
IV, IX, XIV; 220, §§ 1° E 2°) E INVIOLABILIDADE DA INTIMIDADE, VIDA PRIVADA,
HONRA E IMAGEM DAS PESSOAS (ART. 5°, INC. X). ADOCAO DE CRITERIO DA
PONDERACAO PARA INTERPRETACAO DE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL.
PROIBICAO DE CENSURA (ESTATAL OU PARTICULAR). GARANTIA
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CONSTITUCIONAL DE INDENIZACAO E DE DIREITO DE RESPOSTA. ACAO DIRETA
JULGADA PROCEDENTE PARA DAR INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO AOS ARTS. 20 E 21 DO CODIGO CIVIL, SEM REDUCAO DE TEXTO.

()

2. O objeto da presente acao restringe-se a interpretacao dos arts. 20 e 21 do Cdédigo
Civil relativas a divulgagao de escritos, a transmissao da palavra, a producao,
publicacdo, exposicdo ou utilizagdo da imagem de pessoa biografada.

3. A Constituicao do Brasil proibe qualquer censura. O exercicio do direito a liberdade
de expressao nao pode ser cerceado pelo Estado ou por particular.

4. O direito de informagdo, constitucionalmente garantido, contém a liberdade de
informar, de se informar e de ser informado. O primeiro refere-se a formacao da opinido
publica, considerado cada qual dos cidadaos que pode receber livremente dados sobre
assuntos de interesse da coletividade e sobre as pessoas cujas acoes, publico-estatais
ou publico-sociais, interferem em sua esfera do acervo do direito de saber, de aprender
sobre temas relacionados a suas legitimas cogitagoes.

5. Biografia é histéria. A vida ndo se desenvolve apenas a partir da soleira da porta de
casa.

6. Autorizacao prévia para biografia constitui censura prévia particular. O recolhimento
de obras é censura judicial, a substituir a administrativa. O risco é préprio do viver. Erros
corrigem-se segundo o direito, nao se coartando liberdades conquistadas. A reparacao
de danos e o direito de resposta devem ser exercidos nos termos da lei.

7. A liberdade é constitucionalmente garantida, nao se podendo anular por outra norma
constitucional (inc. IV do art. 60), menos ainda por norma de hierarquia inferior (lei civil),
ainda que sob o argumento de se estar a resguardar e proteger outro direito
constitucionalmente assegurado, qual seja, o da inviolabilidade do direito a intimidade,
a privacidade, a honra e a imagem.

8. Para a coexisténcia das normas constitucionais dos incs. IV, IX e X do art. 5°, ha de se
acolher o balanceamento de direitos, conjugando-se o direito as liberdades com a
inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e da imagem da pessoa
biografada e daqueles que pretendem elaborar as biografias.

9. Acado direta julgada procedente para dar interpretacao conforme a Constituicao aos
arts. 20 e 21 do Cédigo Civil, sem redugao de texto, para, em consonancia com os
direitos fundamentais a liberdade de pensamento e de sua expressdo, de criacdo
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artistica, produgao cientifica, declarar inexigivel autorizacdo de pessoa biografada
relativamente a obras biogréaficas literarias ou audiovisuais, sendo também
desnecessdria autorizacao de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus
familiares, em caso de pessoas falecidas ou ausentes)”.

Trata-se de acdérdao com mais de 250 (duzentos e cinquenta) paginas, cuja leitura se indica
unicamente para aqueles e pretendam se aprofundar no conhecimento do tema. Importante, no
entanto, destacar que em seu voto a Ministra Relatora afirmou que as liberdades de pensamento
e de sua expressdo, de criacdo artistica, cientifica, literaria e cultural, bem como o direito a
informacao (no sentido de informar, informar-se e ser informado), todas previstas no artigo 5° da
Constituicao Federal, sao plenas e combinam-se com a norma do artigo 220 da Constituicao
Federal, que proibe a censura de qualquer natureza.

Segundo a relatora, o artigo 5°, X, da Constituicao Federal j& traz em seu texto a solucdo para a
hipotese de violagdo da intimidade, da privacidade, da honra e da imagem das pessoas: a
indenizacao.

Nesse especifico, merecem leitura os seguintes trechos:

Também garante a inviolabilidade da intimidade (a esséncia resguardada de cada um),
da privacidade (o que nao se pretende viver sendao no espago mais recolhido daqueles
com quem recai a escolha), da honra (que se projeta a partir da formagao moral e dos
valores que determinam as acdes de cada um e fazem a pessoa reconhecida, para o
que se precisa da liberdade) e da imagem (construida a partir da livre escolha do que
se quer ser). Se houver ofensa — o que pode acontecer, pelas caracteristicas humanas —
, 0 autor haverd de responder por essa transgressdo, na forma constitucionalmente
tracada, pela indenizacdo reparadora ou outra forma prevista em lei.

Nao se admite, na Constituicao da Republica, sob o argumento de se ter direito a
manter trancada a sua porta, se invadido o seu espaco, abolir-se o direito a liberdade
do outro. No caso do escrito, proibindo-se, recolhendo-lhe a obra, impedindo-se a
circulagao, calando-se nao apenas a palavra do outro, mas amordacando-se a histéria.
Pois a histéria humana faz-se de histérias dos humanos, ou seja, de todos nds.

(...)

Ha o risco de abusos. Nao apenas no dizer, mas também no escrever. Vida é experiéncia
de riscos. Riscos ha sempre e em tudo e para tudo. Mas o direito preconiza formas de
serem reparados os abusos, por indenizacdo a ser fixada segundo o que se tenha
demonstrado como dano. O mais é censura. E censura é forma de “calar a boca”. Pior:
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calar a Constituicdo, amordacar a liberdade, para se viver o faz de conta, deixar-se de
ver o que ocorreu.

Ou seja, na hipdtese concreta de publicagao de obras biogréficas, no confronto entre a liberdade
de manifestacdo do pensamento e o direito de acesso a informagao (artigo 5° IV e XIV, da
Constituicao Federal) e a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
das pessoas (artigo 5°, X, da Constituicado Federal), deve prevalecer a liberdade de manifestagao
do pensamento e a liberdade de informagdo, de forma que ndo se exige a autorizagdo do
biografado ou de seus familiares.

Essa a melhor interpretacao dos artigos 20 e 21 do Cddigo Civil, os quais ndo podem ser utilizados
para concretizar hipdtese de censura.

Os direitos a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas
deve ser garantido por meio de outras ferramentas admitidas no ordenamento juridico, como a
indenizacdo e o direito de resposta.

O Superior Tribunal de Justica, apds o julgamento da ADI 4.815 pelo STF, decidiu justamente pela
possibilidade de condenagao em danos morais e na obrigagao de conceder direito de resposta
para esclarecimento da verdade:

RECURSOS ESPECIAIS. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. PUBLICACAO DE LIVRO. FALSO RELATO DE
CUNHO RACISTA E EUGENICO ATRIBUIDO A POLITICO. REPERCUSSAO NACIONAL
E INTERNACIONAL DA FALSA IMPUTACAO. DANO MORAL REPARACAO
ESPECIFICA. PRINCIPIO DA REPARACAO INTEGRAL DO DANO. CERCEAMENTO DE
DEFESA. NAO OCORRENCIA. NAO RECEBIMENTO DA APELACAO POR
PREMATURIDADE. TRANSITO EM JULGADO. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
VALOR RAZOAVEL. REVISAO. SUMULA 7/ST.

1. Consoante se extrai do acérdao do Supremo Tribunal Federal na ADIn 4.815/DF, a
dispensa de autorizacao prévia dos envolvidos para a publicacdo de biografias implica
a responsabilidade a posteriori por danos comprovadamente causados. Extrai-se do
voto da relatora, a Ministra Carmen Lucia, que "ndo ha, no direito, espaco para a
imunidade absoluta do agir no exercicio de direitos com interferéncia danosa a direitos
de outrem. Acao livre é acao responsavel. Responde aquele que atua, ainda que sob o
titulo de exercicio de direito préprio."

2. A liberdade de expressao acarreta responsabilidade e ndao compreende a divulgacao
de falsidade e a pratica de crimes contra a honra. A divulgacéo de episddio falso, como

se verdadeiro fosse, além de ofender a honra do lesado, prejudica o interesse difuso do
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publico consumidor de bens culturais, que busca o conhecimento e nao a
desinformacéo.

3. Publicacdo de livro imputando falsamente a pessoa publica afirmacdes de cunho
racista e eugénico. Ampla divulgacao na midia impressa, televisiva e virtual, tendo
acarretado também processo criminal contra o autor perante o Supremo Tribunal
Federal por crime de racismo e processo de cassacdo de mandato perante a Camara
dos Deputados por quebra de decoro parlamentar.

4. Admite-se a revisdo do valor fixado a titulo de condenagdo por danos morais em
recurso especial quando infimo ou exagerado, ofendendo os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade.

5. Aindenizagdo por danos morais possui triplice fungao, a compensatéria, para mitigar
os danos sofridos pela vitima; a punitiva, para condenar o autor da pratica do ato ilicito
lesivo, e a preventiva, para dissuadir o cometimento de novos atos ilicitos.

Ainda, o valor da indenizacado devera ser fixado de forma compativel com a gravidade
e a lesividade do ato ilicito e as circunstancias pessoais dos envolvidos.

6. Indenizagdo no valor de R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais), a cargo de
cada recorrido, que, no caso, mostra-se adequada para mitigar os danos morais
sofridos, cumprindo também com a funcdo punitiva e a preventiva, sem ensejar a
configuragdo de enriquecimento ilicito.

7. O direito de resposta, de esclarecimento da verdade, retificacdo de informacao falsa
ou a retratacdo, com fundamento na Constituicdo e na Lei Civil, ndo foi afastado; ao
contrario, foi expressamente ressalvado pelo acérdao do Supremo Tribunal Federal na
ADPF 130.

Trata-se da tutela especifica, baseada no principio da reparagao integral, para que se
preserve a finalidade e a efetividade do instituto da responsabilidade civil (Cédigo Civil,
arts. 927 e 944).

8. Segundo o entendimento pacifico do STJ, ao juiz, como destinatario da prova, cabe
indeferir as que entender impertinentes, sem que tal implique cerceamento de defesa.
Incidéncia da Samula 7/STJ.

9. Tendo sido negado processamento ao recurso de apelagao interposto pela Editora,
por decisdo transitada em julgado, ndo cabe apreciar sua inconformidade de mérito em
grau de recurso especial.
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10. A alteracdo dos valores dos honorérios advocaticios fixados pelo Tribunal de
origem, quando ndo irrisérios ou excessivos, exige o reexame de fatos e provas
incabivel no ambito do recurso especial.

Incidéncia da Sumula n® 7/STJ.

11. Recurso especial de Ronaldo Ramos Caiado parcialmente conhecido e, na parte
conhecida, provido.

12. Recurso Especial de Fernando Gomes de Moraes conhecido em parte e, na parte
conhecida, ndo provido.

13. Recurso especial de Editora Planeta do Brasil Ltda ndo conhecido.

(REsp 1440721/GO, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado
em 11/10/2016, DJe 11/11/2016)

Antes, ainda, do julgamento da ADI pelo STF, o STJ havia se manifestado pela possibilidade de
condenagao dos editores ao pagamento de indenizagdo por danos morais, em julgamento de
demanda promovida pelos herdeiros do biografado em decorréncia da publicacdo do livro
“Estrela solitaria — um brasileiro chamado Garrincha”, de Ruy Castro:

CIVIL. DANOS MORAIS E MATERIAIS. DIREITO A IMAGEM E A HONRA DE PAI
FALECIDO.

Os direitos da personalidade, de que o direito a imagem é um deles, guardam como
principal caracteristica a sua intransmissibilidade.

Nem por isso, contudo, deixa de merecer protecdo a imagem e a honra de quem falece,
como se fossem coisas de ninguém, porque elas permanecem perenemente lembradas
nas memorias, como bens imortais que se prolongam para muito além da vida, estando
até acima desta, como sentenciou Ariosto. Dai porque nao se pode subtrair dos filhos
o direito de defender a imagem e a honra de seu falecido pai, pois eles, em linha de
normalidade, sdo os que mais se desvanecem com a exaltacdo feita a sua memoria,
como sao 0s que mais se abatem e se deprimem por qualquer agressao que lhe possa
trazer macula.

Ademais, a imagem de pessoa famosa projeta efeitos econémicos para além de sua
morte, pelo que os seus sucessores passam a ter, por direito proprio, legitimidade para
postularem indenizagao em juizo, seja por dano moral, seja por dano material.
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Primeiro recurso especial das autoras parcialmente conhecido e, nessa parte,
parcialmente provido.

Segundo recurso especial das autoras nao conhecido.
Recurso da ré conhecido pelo dissidio, mas improvido.

(REsp 521.697/RJ, Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA, QUARTA TURMA, julgado em
16/02/2006, DJ 20/03/2006, p. 276)

TEMA 2 - PROPRIEDADE: VISAO GERAL E FUNCAO SOCIAL

Eduardo Calvert

Nessa rodada falaremos sobre o mais completo direito real: o direito de propriedade, bem como
sobre a sua funcao social.

Considera-se a propriedade o mais amplo dos direitos reais, o chamado “direito real por
exceléncia” ou “direito real fundamental”. Pode-se dizer que o conceito de propriedade esta
presente em cada espirito, ou seja, € natural ao senso comum a ideia de que ser dono ou
proprietario de algo representa a capacidade de se fazer o que é da vontade do ser humano em
relacdo a determinado bem.

Tao natural é o conceito de propriedade ao homem que a sua existéncia precede a propria
existéncia do direito. A propriedade é um fato que iniciou sua existéncia naturalmente, como
consequéncia de um impulso instintivo de reservar o homem para si os bens necesséarios a fim de
sobreviver.

A propriedade envolve a sensacado e a convicgao de ser alguém dono da coisa, abstraida qualquer
possibilidade de terceiros interferirem no poder de comando e de soberania sobre a mesma coisa’.

3 Arnaldo Rizzardo. Direito das Coisas. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 167.
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O Cédigo Civil, em seu artigo 1.228, define a propriedade a partir dos seus atributos e dos
poderes do proprietario: “o proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o
direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”.

N Faculdade de usar (ius utendi): dar a coisa a destinagao econémica que lhe
€ propria, ou seja, utilizar dela sem alteracao de sua substancia.

FQUE

ATENTO!

()

Direito de gozar ou de usufruir (ius fruendi): extrair beneficios econémicos da
coisa, traduzindo-se na percepcao, pelo titular, de frutos naturais e civis da coisa,
beneficiando-se de seus produtos.

Faculdade de dispor (ius abutendi): poder de decidir quanto ao destino a ser
dado a coisa (aliena-la a qualquer titulo, grava-la de onus, altera-la ou mesmo
destrui-la).

Reaver a coisa de quem quer que injustamente a possua ou detenha (rei
vindicatio): defesa do direito de propriedade e se exerce por meio de agao
reivindicatéria.

Para fins didaticos, Orlando Gomes conceitua a propriedade sob trés diferentes pontos de vista:
sinteticamente, a propriedade seria a submissdo de uma coisa em todas as suas relacoes a uma
pessoa; analiticamente, a propriedade seria o direito de usar, fruir e dispor de uma coisa, e de
reavé-la de quem quer que injustamente a possua; descritivamente, a propriedade seria o direito
complexo, absoluto, perpétuo e exclusivo, pelo qual uma coisa fica submetida a vontade de uma
pessoa, com as limitacoes da lei*.

Os termos “dominio” e “propriedade” sdao usualmente tratados como sindnimos. O vocabulo
“propriedade” tem significacdo mais amplo, abrangendo tudo aquilo que for passivel de
apropriacao pelo homem e tenha conteludo patrimonial, incluindo bens corpéreos e bens
incorpéreos (propriedade artistica, literaria, cientifica, industrial); j& o termo “dominio” refere-se a
bens corpoéreos, mdveis ou imoveis.

E objeto da propriedade todo e qualquer bem passivel de apropriagao pelo homem e que detenha
valor econémico. Incluem-se neste conceito bens materiais corporeos (bens moéveis, imoveis e

4 Direitos reais. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1962, tomo 1°, p. 118.
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semoventes) e bens incorpéreos, como a propriedade literaria, artistica e cientifica (Lei
9.610/1998), o fundo de comércio, as patentes de invencao, as marcas industriais etc.

Toda e qualquer pessoa pode ser sujeito ativo do direito de propriedade, nao havendo restricoes
acerca da capacidade de adquirir bens. E possivel, ademais, a existéncia de mais de um titular do
mesmo bem, o que consiste no condominio.

Ha limitacdo constitucional, unicamente, em relacdo a aquisicdo de imdvel rural por pessoa fisica
ou juridica estrangeira (artigo 190 da Constituicao Federal e Lei 5.709/1971), ou a aquisi¢ao, por
estas mesmas pessoas, de imdveis rurais em faixa de fronteira (Lei 6.634/1979).

Nos termos do artigo 1.231 do Cédigo Civil, “a propriedade se presume plena e exclusiva, até
prova em contrério”. Por “plena”, entende-se que, via de regra, todos os atributos da propriedade
(usar, gozar, dispor) relnem-se na pessoa do proprietéario, conferindo-lhe a propriedade plena, ou
seja, sem restricdes em relagao a sua extensao.

Sabe-se, no entanto, que essas faculdades podem ser desmembradas, criando-se direitos reais
limitados a favor de terceiros.

Em relacdo a exclusividade, o artigo significa que a propriedade é excludente de outra senhoria
sobre a mesma coisa, consequéncia natural do carater absoluto, do efeito erga omnes do direito
real e da prépria caracteristica da propriedade como relacao direta e imediata entre o titular do
direito e a coisa, que dispensa a intermediacao de terceiros. O condominio ndo constitui excecao
a esta regra, uma vez que a propriedade dos condéminos incide sobre parte ideal da coisa.

CURIOSIDADE Curioso perceber que tratamento dado pelo ordenamento
“ juridico a propriedade tem intima relagcdo com a forma de
» organizacgao politica e econdmica adotada pelo estado e as

| ideologias dominantes naquele periodo histérico.

A ascensao do liberalismo apos a vitéria da burguesia na Revolucdo Francesa e a consequente
dominancia da dogmatica individualista e patrimonialista nas codificagdes do século XIX leva a
propriedade (simbolo méaximo da capacidade de assenhoramento dos bens) a ser considerada
como expressao propria da personalidade do homem, inclusive com fundamentos religiosos. Essa
concepcao dominou as legislagdes ocidentais do século XX.

Paralelamente, no entanto, a partir das doutrinas comunistas que pregam a ideia de propriedade
comum dos meios de producado, a Revolugao Comunista de 1917 deu origem a um bloco de
estados cuja constituicao previa a abolicao da propriedade privada sobre os meios de producao.
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Nos termos do artigo 4° da Nova Constituicao Soviética de 1936, “a base econémica da URSS
consiste no sistema econOmico e na posse socialista dos utensilios e meios de producao,
firmemente estabelecidos em substituicdo ao sistema econdmico capitalista, com abolicdo da
propriedade privada dos utensilios e meios de producao e com a eliminacdo da exploracao do
homem pelo homem”.

Note-se que, enquanto os diplomas legais ocidentais, influenciados pela legislacdo francesa
posterior a Revolugao, tratavam a propriedade como direito absoluto e expressao da prépria
personalidade do homem, o estado comunista praticamente abolia a propriedade privada, com
excec¢ao de bens de uso pessoal.

Funcao social da propriedade.

Nos termos do artigo 1.228, § 1°, do Cdédigo Civil, “o direito de propriedade deve ser exercido
em consonancia com as suas finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam preservados,
de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o
equilibrio ecolégico e o patrimonio histérico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das
aguas”.

Trata-se de limitagdo imposta a liberdade do individuo em relacdo a forma de exploracdo da
propriedade particular, a qual deve atender ndo unicamente a designios de natureza individual e
egoista, mas também promover os demais valores constitucionais.

Atualmente, especialmente a luz dos paradigmas legais e constitucionais que amparam o
ordenamento juridico, o conceito liberal de propriedade que vigorou durante boa parte do século
XX, que a identificava com o aproveitamento e a disposi¢cdo da coisa “da maneira mais absoluta”,
mostra-se superado.

Ao antigo absolutismo do direito, consubstanciado no famoso jus utendi et abutendi, contrapde-
se, hoje, a socializagao progressiva da propriedade — orientando-se pelo critério da utilidade social
para maior e mais ampla protecao aos interesses e as necessidades comuns.

Diante da “socializacao das mentalidades”, a propriedade deixou de deter uma posicao soberana
diante de outros direitos, sendo acolhidos nos ordenamentos modernos direitos sociais como o
direito natural a vida e aos meios indispensaveis para que a pessoa se desenvolva dignamente.

Por outras palavras, no panorama constitucional, a propriedade privada deixa de
atender apenas aos interesses proprietarios, convertendo-se em instrumento para
protecao da pessoa humana, de tal sorte que o exercicio do dominio ha de respeitar e
promover situagoes juridicas subjetivas existenciais e sociais por ele atingidas.
Consequentemente, os poderes concedidos ao proprietario s6 adquirem legitimidade

na medida em que se exercicio concreto desempenhe funcdo merecedora de tutela.
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Dai decorre que, quando certa propriedade ndo cumpre sua funcao social, ndo pode
ser tutelada pelo ordenamento juridico®.

Pode-se compreender a fungao social da propriedade, ndo como uma limitacdo ao direito pleno
de propriedade, mas como elemento que integra o proprio conceito de propriedade e molda o
estatuto proprietario na sua esséncia. Nao é algo externo ao direito de propriedade, mas uma
caracteristica que integra a definicdo do instituto e legitima o préprio exercicio da propriedade. A
funcao social seria

“a propria razdo pela qual o direito de propriedade foi atribuido a determinado sujeito”.

Miguel Reale, que coordenou o anteprojeto do atual Cédigo Civil, afirmou que o novo conceito
de propriedade trazido pelo diploma é baseado

“no principio constitucional de que a funcdo da propriedade ¢é social, superando-se a
compreensao romana quiritaria de propriedade em fungao do interesse exclusivo do
individuo, do proprietéario ou do possuidor”®.

Ou seja, o conceito de propriedade sofreu profunda modificacado, passando da classica defini¢ao
de direito real que vincula e legalmente submete ao poder absoluto de nossa vontade a coisa,
para a

“relagdo juridica complexa, que tem por conteldo as faculdades de uso, gozo e
disposicdo da coisa por parte do proprietario, subordinadas a funcdo social e com
correlatos deveres, 6nus e obrigagdes em relagdo a terceiros”’.

A funcéo social da propriedade deve ser considerada, portanto, um elemento interno do dominio
que restringe a liberdade de atuagdo do proprietéario, sob a justificativa de que as liberdades
constitucionais ndo podem ser consideradas isoladamente, mas sim inseridas no contexto das
demais garantas constitucionais. Assim, deve-se compatibilizar a propriedade com as “situacoes

5 Comentarios ao Cddigo Civil: direito das coisas, 14. Coordenador Antonio Junqueira de Azevedo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 244.

6 Visdo geral do projeto do CC, Cidadania e Justica. Revista da Associacdo Brasileira dos Magistrados do
Rio de Janeiro, v. V, n® 10, 1° semestre de 2001, p. 64.

7 Francisco Eduardo Loureiro. Cddigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. Coordenador Cezar
Peluso. 7@ ed. Barueri, SP: Manole, p. 1.190.
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nao proprietarias”, transformando a propriedade em instrumento para a realizagdo do projeto
constitucional (acesso a garantias fundamentais).

A Constituicao Federal brasileira demonstra, em seu texto, a contraposicao dialética entre o
fundamento liberal da propriedade, a qual é apontada como garantia fundamental no caput e no
inciso XXII do artigo 5°, e o Estado Social de Direito, ao prever que “a propriedade atendera a sua
funcédo social” (artigo 5°, XXIll). A mesma contraposicao é verificada entre os incisos Il e lll do artigo
170, que trata dos principios da ordem econémica.

Diversos institutos juridicos, extraidos da prépria Constituicao Federal ou da legislacao
infraconstitucional, concretizam a fung&o social da propriedade.

O artigo 182, § 4°, no capitulo da Constituicdo Federal que trata da politica urbana, faculta ao
Poder Publico municipal exigir do proprietario do solo urbano nao edificado, subutilizado ou nao
utilizado, que promova o seu adequado aproveitamento, sob pena de parcelamento ou edificacdo
compulsoérios, imposto predial progressivo ou desapropriagao.

i ituica ite a Unia i i ial, i
O artigo 184 da Constituicao Federal permite a Unido “desapropriar por interesse social, para fins
de reforma agraria, o imdvel rural que nao esteja cumprindo sua funcao social, mediante prévia e
justa indenizacao em titulos da divida agraria”®.

Ha previsao, ainda, da usucapiao especial urbana e da usucapidao especial rural, para as quais o
requisito temporal é extremamente reduzido (5 anos), desde que o possuidor utilize da area para
sua moradia e, Ultima analise, dé destinacao econémica adequada ao imével (artigos 183 e 191 da
Constituicao Federal).

O Codigo Civil trouxe, no artigo 1.228, §§ 4° e 5°, uma novidade legislativa que permite a
alienacao compulséria de imével que consista em

“em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de
consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou
separadamente, obras e servigos considerados pelo juiz de interesse social e econdmico
relevante”.

8 O artigo 186 da Constituicdo Federal descreve quais os critérios para se aferir o cumprimento da funcéo
social pelo imével urbano: (i) aproveitamento racional e adequado; (ii) utilizacdo adequada dos recursos
naturais disponiveis e preservacao do meio ambiente; (iii) observancia das disposicdes que regulam as
relagbes de trabalho; (iv) exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.
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Essa nova disposicdo também prestigia a funcdo social da propriedade, concedendo a
prerrogativa aos possuidores que tenham dado a éarea destinacdo social em detrimento do
proprietario, que nao dé ao imdvel destinacdo econémica adequada.

Para a aquisicao da propriedade, os possuidores deverao pagar ao proprietario justa indenizagao
a ser fixada pelo juiz. Ndo se trata, portanto, de hipétese de usucapido, tendo em vista a
necessidade de pagamento por parte dos adquirentes; nem tampouco se trata de desapropriagao,
uma vez que a prerrogativa nao envolve a participagao da Administragao Publica.

A aplicabilidade pratica do instituto, no entanto, levanta uma série de duvidas, as quais nao contam
ainda com respostas seguras do Poder Judiciério, tendo em vista a dificuldade de se encontrar
exemplos concretos de aplicacao da nova hipétese.

DIREITO PROCESSUAL CIVIL

TEMA 1 - DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO

Ola pessoal! Aqui é Rogerio Cunha, professor do Estratégia Carreira Juridica, e, na disciplina de
Direito da Processual Civil, vamos discutir um assunto atual, que certamente sera explorado em
provas objetivas e dissertativas da magistratura estadual, a duragao razoavel do processo.

As normas fundamentais do processo civil, previstas nos arts. 1° a 15, e representam a tentativa
do legislador em estabelecer normas juridicas (regras ou principios’) que sejam a base, o
fundamento, ndo sé do Cédigo de Processo Civil, mas do processo civil como um todo. Como
disse Cassio Scarpinela Bueno™:

“o conteldo dos arts. 1° ao 11 do CPC de 2015 serao significativos da necessidade de
se pensar o Cdédigo e o direito processual civil de maneira mais ampla, a partir da
Constituicao e do modelo que ela impoe a eles, nao limitado, portanto, as amarras
textuais e as escolhas que o legislador infraconstitucional tenha feito. Este, alias, é um
dos diversos paradoxos do CPC de 2015: enaltecer, como enaltece, o “modelo

9 FPPC: Enunciado 370. (arts. 1° a 12) Norma processual fundamental pode ser regra ou principio.

10 Manual de Direito Processual Civil. 2016. Sao Paulo. Saraiva. P. 94

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 73
www.estrategiaconcursos.com.br 277



Rodadas (regulares e de reta final)

constitucional do direito processual civil” desde seu art. 1° e descumpri-lo, com maior
ou menor frequéncia, inclusive na etapa final de seu processo legislativo.”

As normas previstas no art. 1° a 15 do Cédigo de Processo Civil ndo esgotam os fundamentos
do processo, nao se tratando de um rol exaustivo (FPPC, Enunciado 369).

Dentre as normas fundamentais do processo temos a duragdo razoavel do processo, que ja havia
sido incluida expressamente em nossa Constituicao pela EC 45/2004, que incluiu o inciso LXXVIII,
no art. 5° da Constituicao Federal com a seguinte redacdo “a todos, no &mbito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo”

De fato, a constituicdo garante a todos no ambito judicial e administrativo, a razoavel duracao do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo, como garantia de efetividade
do devido processo legal, contudo, nao se pode deixar de mencionar que se trata de conceito
vago, que demanda a adogdo de certos critérios para a materializagdo desse direito fundamento.
Para tanto se tem adotado os critérios do Tribunal Europeu de Direito Humanos'', no sentido de
que serao considerados:

a) a complexidade da causa;

b) O comportamento das partes;

c) o contexto em que se desenvolveu o processo;

d) a atuagao das autoridades judiciais e e) a importancia do litigio para os demandantes.

Na Corte Interamericana de Direitos Humanos em dois casos paradigmaticos (Caso Baldedn
Garcia Vs Peru'? Caso Ximenes Lopes Vs Brasil'®) e em interpretacao do artigo 8.1 da Convencao
Interamericana de Direitos Humanos foram levados em consideracao critérios semelhantes:

a) a complexidade do assunto;

1 RAMOS, Carlos Henrique. A Duragao Razoavel do Processo. Rio de Janeiro: Editora LiUmen Juris, 2006,
p. 88

12 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_147_espl.pdf

13 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149_por.pdf
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b) a atividade processual do interessado; e
c) a conduta das autoridades judiciais.

O art. 4° determina que a aplicagao do Codigo de Processo Civil, e da legislagao processual como
um todo, seja realizada de forma a materializar um “processo tempestivo, capaz de oferecer, a
tempo e modo, a tutela jurisdicional adequada ao caso concreto”

No novo Cédigo de Processo Civil se pode dizer presente a inspiragdo na norma nos seguintes
dispositivos

e Calendario processual (art. 191)

e Peca de defesa Unica (art. 336)

e Cooperacao nacional (arts. 67/69)

e Fortalecimentos das execucoes

e Precedentes vinculantes (arts. 926/928)

e Admissibilidade Unica no juizo a quem (art. 1.010)
e Restricao do agravo de instrumento (art. 1.015).

O plano conhecimento do debate doutrindrio e jurisprudencial, inclusive dos tribunais
internacionais de direitos humanos é essencial para a tua aprovagao, por isso esse tema, que ja foi
cobrado pelo menos 16 vezes em provas objetivas da magistratura, é essencial.

TEMA 2 - MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

Ola pessoal! Aqui é Rogerio Cunha, professor do Estratégia Carreira Juridica, e, na disciplina de
Direito da Processual Civil, vamos discutir um assunto atual, que certamente sera explorado em
provas objetivas e dissertativas da magistratura estadual, os Meios Alternativos de Resolucao de
Conflitos.

A necessidade de substituir a “cultura do litigio” pela “cultura da conciliagdo” levou o CNJ a
editar a Resolucdo 125/10 que dispos sobre a Politica Judicidria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario. Nesse ato buscou-se incluir
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a jurisdicdo estatal em um “sistema multiportas”’ ndo de forma a afastar a jurisdicdo, mas sim
reconhecendo a necessidade de um sistema de justica voltada a pacificagao para o futuro.

O novo Cédigo de Processo Civil valoriza os Meios Alternativos de Resolugdo de Conflitos,
também chamados ADRs (Alternative Dispute Resolution), tanto que existem varios dispositivos
que a incentivam:

Art. 3°, §2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solugcao consensual dos
conflitos;

Art. 3°, § 30 A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de
conflitos deverdao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial

Art. 139, V: Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢cdes deste Cddigo,
incumbindo-lhe: V - promover, a qualquer tempo, a autocomposicao, preferencialmente
com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais;

Art. 154, VI- Incumbe ao oficial de justica: VI - certificar, em mandado, proposta de
autocomposicao apresentada por qualquer das partes, na ocasiao de realizacdo de ato
de comunicagao que lhe couber.

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos,
responsaveis pela realizacao de sessoes e audiéncias de conciliagao e mediagao e pelo

14 Segundo Valéria Feriolo Lagastra Luchiari: “O Forum de Mdltiplas Portas ou Tribunal Multiportas
constitui uma forma de organizacgdo judiciaria na qual o Poder Judiciario funciona como um centro de
resolucdo de disputas, com varios e diversos procedimentos, cada qual com suas vantagens e
desvantagens, que devem ser levadas em consideracdo, no momento da escolha, em funcdao das
caracteristicas especificas de cada conflito e das pessoas nele envolvidas. Em outras palavras, o sistema
de uma Unica ‘porta’, que é a do processo judicial, é substituido por um sistema composto de varios tipos
de procedimento, que integram um ‘centro de resolucdo de disputas’, organizado pelo Estado, comporto
de pessoas treinadas para receber as partes e direciona-las ao procedimento mais adequado para o seu
tipo de conflito. Nesse sentido, considerando que a orientagdo ao publico é feita por um funcionario do
Judiciario, ao magistrado cabe, além da fungdo jurisdicional, que lhe é inerente, a fiscalizagdo e o
acompanhamento desse trabalho (funcdo gerencial), a fim de assegurar a efetiva realizacao dos escopos
do ordenamento juridico e a correta atuagao dos terceiros facilitadores, com a observancia dos principios
constitucionais” LUCHIARI, Valeria Feriolo Lagrasta. Histérico dos métodos alternativos de solugdo de
conflitos. In: GROSMAN, Claudia Frankel; MANDELBAUM, Helena Gurfinkel (Org.). Mediagdo no judiciario:
teoria na pratica. Sdo Paulo: Primavera Editorial, 2011, 283-320.
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desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposicao.

Art. 221, § unico: suspensao dos prazos durante a execucao de programa instituido
pelo Poder Judiciario para promover a autocomposicao;

Art. 334. O réu o réu sera citado e intimado nao mais para contestar, mas para a
audiéncia de conciliacao ou de mediacéao;

Art. 334, §5°, somente na expressa manifestacao de interesse de ambas as partes ndo
se realiza a audiéncia de conciliagao;

Art. 381, ll, admissdo de producdo antecipada de provas quando a prova a ser
produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposicao ou outro meio adequado de
solucdo de conflito

Art. 515, Il e Il a decisdo homologatéria de autocomposicao (judicial ou extrajudicial) é
titulo executivo judicial

Art. 515, §2°- A autocomposicao judicial pode envolver sujeito estranho ao processo e
versar sobre relagao juridica que nao tenha sido deduzida em juizo

Art. 725, VI, possibilidade das partes submetem ao judiciario homologacao de
autocomposigao extrajudicial, de qualquer natureza ou valor;

Art. 932, |, possibilidade de homologagao de autocomposicdo em grau de recurso

Além das previsoes acima, é interessante mencionar as seguintes:

A) conciliacdo (autocomposicdo): As partes conflitantes chegam a solugdo do conflito, sem
imposicao de uma vontade sobre a outra, podendo ocorrer extrajudicialmente ou em juizo. Ha
trés espécies de autocomposicao:

Ill

transacdo (CPC, art. 487, lll "a"): forma mais tradicional, na qual a solucdo é dada pelas
partes, sendo que cada uma delas faz concessdes reciprocas;

renuncia (artigo 487, Ill, "c", CPC): ndo ha concessdes reciprocas, mas apenas unilateral,
por parte do autor que abdica de sua pretensao;

submissao (artigo 487, lll, "a", CPC): também nao se vislumbram concessoes reciprocas,
mas apenas unilateral por parte do réu, sendo designada como reconhecimento da procedéncia
do pedido.
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b) MEDIACAOQ: Ha intervencdo de um terceiro que se pde no conflito para auxiliar as partes a
chegarem a autocomposicdo. Ressalte-se que o mediador nao decide, apenas estimula a

autocomposicao.

O Codigo de Processo Civil traz importante regra de distingdo entre a mediacado e a conciliacao,

ao explicitar as funcdes desempenhadas pelo mediador e pelo conciliador:

conciliem.

mutuos.

Art. 165. § 20 O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que nao houver
vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solu¢bes para o litigio, sendo vedada a

utilizagado de qualquer tipo de constrangimento ou intimidagao para que as partes

§ 30 O mediador, que atuard preferencialmente nos casos em que houver vinculo
anterior entre as partes, auxiliard aos interessados a compreender as questoes e os
interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da
comunicacgao, identificar, por si préprios, solugdes consensuais que gerem beneficios

Além da previsao no Cédigo de Processo Civil a Lei n® 13.140/15 dispoe sobre a mediagao entre
particulares como meio de solugdo de controvérsias e sobre a autocomposicao de conflitos no
ambito da administragao publica.

Na forma do art. 166 do Cédigo de Processo Civil, a mediagado e a conciliagdo serdo regidos pelos

seguintes principios:

Ja pelo art. 2° da Lei 13.140 a mediacao sera regida pelos seguintes principios:

Da independéncia;

Da imparcialidade;

Da autonomia da vontade;
Da confidencialidade;

Da oralidade;

Da informalidade;

Da decisdo informada.

Da imparcialidade do mediador;

Da isonomia entre as partes;

Da oralidade;

Da informalidade;

Da autonomia da vontade das partes;
Da busca do consenso;
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e Da confidencialidade;
e Da boa-fé.

Além da mediacao judicial, prevista no Cédigo de Processo Civil a Lei 13.140/15 admite também
a figura da mediacao extrajudicial (Art. 21) onde podera funcionar como mediador extrajudicial
qualquer pessoa capaz que tenha a confianca das partes e seja capacitada para fazer mediagao,
independentemente de integrar qualquer tipo de conselho, entidade de classe ou associacao, ou
nele inscrever-se (Art. 9°). Ja a figura do mediador judicial somente poderd ser exercida por
pessoa capaz, graduada ha pelo menos dois anos em curso de ensino superior e que tenha obtido
capacitacdo em escola ou instituicdo de formacdo de mediadores, reconhecida pela Escola
Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM ou pelos tribunais, de acordo
com os requisitos minimos estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica em conjunto com o
Ministério da Justica.

Ainda que haja processo arbitral ou judicial em curso, as partes poderao submeter-se a mediacao,
hipotese em que requererdo ao juiz ou arbitro a suspensdo do processo por prazo suficiente para
a solucao consensual do litigio (Art. 16). Para reforgar a utilidade da mediagdo, estabelece o §
Unico do art. 17 da Lei 13.140/15 que enquanto transcorrer o procedimento de mediacao, ficara
suspenso o prazo prescricional.

Outro elemento importante da mediagao é a previsao legal de que o termo final de mediacao, na
hipotese de celebracdo de acordo, constitui titulo executivo extrajudicial e, quando homologado
judicialmente, titulo executivo judicial (art. 20, § Unico).

c) ARBITRAGEM: E o equivalente jurisdicional mais polémico no que tange a sua natureza. Fredie
Didier Jr. e Humberto Teodoro Jr., por exemplo, entende que a arbitragem é jurisdi¢ao privada e
nao equivalente jurisdicional. Ja, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero entendem que a
arbitragem nao é jurisdicao porque nao é estatal. Nela tem-se um terceiro que decide e impde
sua decisao. No Direito Brasileiro, a decisao arbitral, em regra, ndo pode ser discutida no Poder
Judiciario, nem precisa de homologacao para ser exigida.

A arbitragem, no Brasil, é regulamentada pela Lei n. 9.307/1996 e com as reformas promovidas
pela Lei 13.129/15 passou a admitir também a instituicio da arbitragem em relacdo a
administragao publica direta e indireta, que podera utilizar-se da arbitragem para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

De acordo com o art. 3° da Lei de Arbitragem compreende tanto a cldusula compromisséria como
o compromisso arbitral:

e Clausula compromisséria é a convencao através da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os eventuais litigios
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eventualmente derivados do contrato, devendo necessariamente ser
escrita (Art. 4°). A cldusula compromisséria € autonoma em relacao ao
contrato (Art. 8°). Serao chamadas de vazias — quando nao contemplam os
elementos minimos necessérios para instituicdo da arbitragem e cheias
quando contiverem todos os elementos necessarios a arbitragem (ndimero
de arbitros (impar); a sede da arbitragem; a lei aplicavel; o idioma da
arbitragem, (partes estrangeiras) as regras para a arbitragem, etc.)

e Compromisso arbitral é o instrumento de que se valem os interessados
para, de comum acordo, atribuirem a terceiro (denominado arbitro) a
solugdo de pendéncias entre eles ja existentes, ou seja, difere da clausula
compromissoria por ser posterior ao conflito. Conforme a Lei n°9.307/96,
pode ser de duas espécies: judicial (Lei n°9.307/96, art. 9°, §1°, quando ja
discutido o conflito perante o judiciario) ou extrajudicial (Lei n°9.307/96,
art. 9°, §2°, se ainda nao existir demanda ajuizada)

Segundo Didier' sao caracteristicas da arbitragem no direito brasileiro:

"“a) ha a possibilidade de escolha da norma de direito material a ser aplicada (art. 2°, §§
1 0 e 2° Lei n. 9.307/1 996): as partes podem escolher qual a regra a ser aplicavel,
podendo ainda convencionar que o julgamento se realize com base nos principios
gerais de direito, nos usos e costumes e na s regras internacionais de comércio;

b) arbitro (art. 13, Lei n. 9.307/1996): dois sao os requisitos exigidos pela lei para o
exercicio das fungdes de arbitro: ser pessoa fisica e ser capaz. Os arbitros tém o status
de juiz de direito e de fato, sendo equiparados aos servidores publicos para efeitos
penais;

c) desnecessidade de homologacao judicial da sentenca arbitral (art. 31, Lei n
.9.307/1996), que produz efeitos imediatamente;

d) a sentenca arbitral é titulo executivo judicial (art. 31, Lei n. 9.307/1 996; art. 515, VII,
CPC): o arbitro pode decidir, mas ndo tem poder para tomar nenhuma providéncia
executiva; e) possibilidade de reconhecimento e execugcao de sentengas arbitrais
produzidas no exterior (art. 34 e segs., Lei n. 9.307/1 996).”

15 Didier Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento I. 17. ed. - Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015. v. I. p. 172
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A sentenca arbitral somente pode ser analisada pelo Poder Judicidrio em relagdo a sua validade
(arts. 32 e 33, caput, Lei n. 9.307/ 1 996) ndo podendo ser reformada em relacdo ao seu mérito,
devendo a agao anulatéria ser proposta em 90 dias apds o recebimento da intimacao da sentenca
arbitral ou seu aditamento (art. 33, § 1 °, Lei n. 9. 307/1 996).

E admissivel a cldusula compromisséria em contratos de adesdo, como é o caso dos
contratos de consumo?

Apesar da previsdo do art. 51, VIl , do Cédigo de Defesa do Consumidor, o Superior Tribunal de
Justica entende que “N&o havera nulidade da cldusula se o fornecedor demonstrar que nao
impés a utilizacdo compulsdria da arbitragem, ou também pela auséncia de vulnerabilidade
que justifique a protecdo do consumidor.”*

s DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. CONTRATO DE FINANCIAMENTO IMOBILIARIO.
CONTRATO DE ADESAO. CONVENGCAO DE ARBITRAGEM. POSSIBILIDADE, RESPEITADOS
DETERMINADAS EXCECOES. 1. Um dos nortes a guiar a Politica Nacional das Relacdes de Consumo é
exatamente o incentivo a criagcdo de mecanismos alternativos de solucdo de conflitos de consumo (CDC,
art. 4°, § 2°), inserido no contexto de facilitacdo do acesso a Justica, dando concretude as denominadas
"ondas renovatorias do direito" de Mauro Cappelletti. 2. Por outro lado, o art. 51 do CDC assevera serem
nulas de pleno direito "as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: VII
- determinem a utilizagdo compulsoria de arbitragem". A mens legis é justamente proteger aquele
consumidor, parte vulneravel da relacdo juridica, a ndo se ver compelido a consentir com qualquer
clausula arbitral. 3. Portanto, ao que se percebe, em verdade, o CDC ndo se opde a utilizacdo da
arbitragem na resolucdo de conflitos de consumo, ao revés, incentiva a criagdo de meios alternativos de
solucdo dos litigios; ressalva, no entanto, apenas, a forma de imposicdo da clausula compromissoria,
gue ndo podera ocorrer de forma impositiva. 4. Com a mesma ratio, a Lei n. 9.307/1996 estabeleceu,
como regra geral, o respeito a convengao arbitral, tendo criado, no que toca ao contrato de adesao,
mecanismos para proteger o aderente vulneravel, nos termos do art. 4°, § 2°, justamente porque nesses
contratos prevalece a desigualdade entre as partes contratantes. 5. Nao ha incompatibilidade entre os
arts. 51, VII, do CDC e 49, § 29, da Lei n. 9.307/96. Visando conciliar os normativos e garantir a maior
protecdo ao consumidor € que entende-se que a clausula compromissdria so vira a ter eficacia caso este
aderente venha a tomar a iniciativa de instituir a arbitragem, ou concorde, expressamente, com a sua
instituicdo, ndo havendo, por conseguinte, falar em compulsoriedade. Ademais, ha situagdes em que,
apesar de se tratar de consumidor, ndo ha vulnerabilidade da parte a justificar sua protecdo. 6. Dessarte,
a instauracdo da arbitragem pelo consumidor vincula o fornecedor, mas a reciproca ndo se mostra
verdadeira, haja vista que a propositura da arbitragem pelo policitante depende da ratificacdo expressa
do oblato vulneravel, ndo sendo suficiente a aceitacdo da clausula realizada no momento da assinatura
do contrato de adesdo. Com isso, evita-se qualquer forma de abuso, na medida em o consumidor detém,
caso desejar, o poder de libertar-se da via arbitral para solucionar eventual lide com o prestador de
servicos ou fornecedor. E que a recusa do consumidor ndo exige qualquer motivacdo. Propondo ele acdo
no Judiciario, havera negativa (ou renuncia) tacita da cldusula compromissoria. 7. Assim, & possivel a
clausula arbitral em contrato de adesdo de consumo quando ndo se verificar presente a sua imposicao
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O Codigo de Processo Civil passou a prever também a possibilidade de expedicao pelos arbitros
de “cartas arbitrais” (Art. 237, IV) para que 6rgao do Poder Judiciario pratique ou determine o
cumprimento, na area de sua competéncia territorial, de ato objeto de pedido de cooperacao
judiciaria formulado por juizo arbitral, inclusive os que importem efetivacdo de tutela provisoria,
destacando, em relacdo a esta Ultima que pelo art. 22-A da Lei 9.307/97 a concessao de medida
cautelar ou de urgéncia devera ser feita pelo Poder Judiciario se ainda nao instituida a arbitragem,
e n3o pelo arbitro que somente apds a instituicao da arbitragem (Art. 22-B) podera deferi-la.

Deve ser observado que é dever tanto do juiz (CPC, art. 139, V) como dos advogados (CED, art.
2°, VI) estimular, a qualquer tempo, a conciliagdo e a mediagao entre os litigantes, prevenindo,
sempre que possivel, a instauracao de litigios.

Por isso reflete Eduardo Cambi' (Et al.) sobre a fungdo do advogado nos meios alternativos de
solucdo de conflitos:

“Desse modo, o advogado deve aconselhar as partes a revelarem seus interesses
subjacentes, sem escondé-los sob o pretexto de temos de que a informacgao seja usada
contra elas, em visto do sigilo que permeia tais sessoes.

Quando o advogado, como assessor de seu cliente, contribui com dados técnicos
juridicos, mas também mantém consulta voltada ao convencimento para a construcao
da melhor solucao consensual para o litigio, evitam-se surpresas e aumenta-se a
exequibilidade dos acordos, isso contribui para a efetivagdo da tutela jurisdicional célere

pelo fornecedor ou a vulnerabilidade do consumidor, bem como quando a iniciativa da instauragdo ocorrer
pelo consumidor ou, no caso de iniciativa do fornecedor, venha a concordar ou ratificar expressamente
com a instituicdo, afastada qualquer possibilidade de abuso. 8. Na hipotese, os autos revelam contrato
de adesdo de consumo em que fora estipulada clausula compromissoéria. Apesar de sua manifestacao
inicial, @ mera propositura da presente acdo pelo consumidor é apta a demonstrar o seu desinteresse na
adocdo da arbitragem - ndo haveria a exigivel ratificagdo posterior da clausula -, sendo que o
recorrido/fornecedor ndo aventou em sua defesa qualquer /das excecdes que afastariam a jurisdicao
estatal, isto é: que o recorrente/consumidor detinha, no momento da pactuagao, condigdes de equilibrio
com o fornecedor - ndo haveria vulnerabilidade da parte a justificar sua protecao; ou ainda, que haveria
iniciativa da instauracao de arbitragem pelo consumidor ou, em sendo a iniciativa do fornecedor, que o
consumidor teria concordado com ela. Portanto, é de se reconhecer a ineficacia da clausula arbitral. 9.
Recurso especial provido. (STJ, REsp 1189050/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 01/03/2016, DJe 14/03/2016)

7 CAMBI, Eduardo, DOTTI, Rogéria, PINHEIRO, Paulo Eduardo d'Arce, MARTINS, Sandro Gilbert,
KOZIKOSKI, Sandro Marcelo; Curso de Processo Civil: completo. Ed. RT, 2017, p. 398

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 82
www.estrategiaconcursos.com.br 277



Rodadas (regulares e de reta final)

e efetiva, o descongestionamento do Poder Judicidrio e, principalmente, a maior
satisfacdo dos usuérios do sistema judicial ao promover a justica e a paz sociais.”

Os meios alternativos de resolugdo de conflito além de sua previsdo no Cédigo de Processo Civil
estdao regulados pela Resolugcdao 125/2010 do Conselho Nacional de Justica sendo também um
dos temas mais comuns em provas de formacao humanistica.

DIREITO TRIBUTARIO

TEMA 1 - INTERPRETACAO OBJETIVA DO FATO GERADOR

Ola pessoal! Aqui é Rogerio Cunha, professor do Estratégia Carreira Juridica, e, na disciplina de
Direito Tributéario, vamos discutir um assunto que é sempre atual e que certamente sera explorado
em provas objetivas e dissertativas da magistratura estadual, a interpretagdo objetiva do fato
gerador.

Interpretacao objetiva do fato gerador em sentido abstrato (hipétese de incidéncia):

Assim como o art. 4° do CTN determina que a natureza do tributo é objetiva, o art. 118 dispde
que a interpretacao do fato gerador em abstrato, isto é, a previsdo geral e abstrata da tributagdo
na norma juridica deve ser efetuada sempre em carater objetivo.

Vejamos a disposigao legal:

Art. 118. A definicdo legal do fato gerador é interpretada abstraindo-se:

| - da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes,
responsaveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos;

Il - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.

O art. 118 determina que as hipoteses de incidéncia tributéria, isto é, as normas gerais e abstratas
prevendo hipéteses de tributagdo existem em planos de validade e eficacia distintas do direito
privado, de modo que, se determinado negdcio juridico conter vicio de validade (nulidade) esse
efeito limita-se ao direito privado ndo afastando a incidéncia das normas tributarias.
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Da mesma forma, a materializagdo dos efeitos desejados pelo sujeito passivo, sdo irrelevantes para
a incidéncia da norma tributaria, pois como afirmou o Min. Luiz Fux, no Julgamento do AgRg no
Ag 1013922/RS (DJe 27/11/2008):

“os pactos privados nao influem na relagdo tributéria, pela sua finalidade plurissubjetiva
de satisfacdo das necessidades coletivas, ndo sendo licito ao contribuinte repassar o
onus da inadimpléncia de outrem ao Fisco”.

Assim, se menor de 16 anos adquire um imével sem a adequada representagao, o negdcio juridico
sera nulo, contudo, ndo poderao os representantes do menor alegar essa invalidade para fins de
nao pagamento do ITBl. Da mesma forma, é comum de aplicagdo das regra nas hipéteses de
clonagem de aparelhos celular em que as companhias concessionarias ndo podem eximir-se do
cumprimento das obrigagdes tributaria alegando que houve vicio na prestacdao do servico em
relacdo aos seu destinatario.

TRIBUTARIO - ICMS - SERVICO DE TELEFONIA MOVEL - INADIMPLENCIA DOS
USUARIOS - FURTO DE SINAL (CLONAGEM) — INCIDENCIA DO TRIBUTO. 1. O fato
gerador do ICMS na telefonia é a disponibilizagcdo da linha em favor do usuério que
contrata, onerosamente, os servicos de comunicacao da operadora. A inadimpléncia e
o furto por "clonagem" fazem parte dos riscos da atividade econémica, que ndo podem
ser transferidos ao Estado. 2. Nos termos do art. 118 do Cédigo Tributario Nacional, o
descumprimento da operagao de compra e venda mercantil ndo tem o condao de
malferir a ocorréncia do fato gerador do ICMS. 3. Inexiste previsdo legal que permita a
compensacao tributaria de ICMS em servicos de telefonia mével inadimplidas, ou cujo
sinal foi furtado por "clonagem" do aparelho celular. 4. "A exigéncia tributaria ndo esta
vinculada ao éxito dos negécios privados." (REsp 956.842/RS, Rel. Min. José Delgado,
Primeira Turma, julgado em 20.11.2007, DJ 12.12.2007, p. 408.) 5. Nao compete ao
Estado zelar pelo cumprimento da obrigagdo dos consumidores; cabe, no caso, a
prestadora dos servicos buscar, pela via propria, o recebimento de seus créditos. 6. (...)
(STJ REsp 1189924/MG, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 25/05/2010, DJe 07/06/2010)

(...) 2. Os pactos privados ndo influem na relacdo tributéria, pela sua finalidade
plurissubjetiva de satisfacao das necessidades coletivas, ndo sendo licito ao contribuinte
repassar o &nus da inadimpléncia de outrem ao Fisco. E nesse sentido que o artigo 118
do CTN dispoe(...) (STJ AgRg no Ag 1013922/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 04/11/2008, DJe 27/11/2008)
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No que diz respeito a legislacdo tributaria é, ainda, irrelevante a licitude ou nao dos atos
praticados pelo sujeito passivo, pois a tributagao sempre é decorrente de uma atividade licita
(CTN art. 3°), isto é, a sua origem imediata é sempre licita (exemplo auferir renda), ndo importando
para fins de tributagdo a origem remota da atividade.

Assim, na atualidade ainda ha espaco para a aplicagao do principio do non olet (ndo tem cheiro)
que na atualidade representa justamente a situacao de que a origem remota do objeto da
tributacao é irrelevante, ainda que ilicita ou imoral.

O critério adotado pelo art. 118 do Cédigo Tributario Nacional atende ao principio da isonomia
tributaria, posto que, por exemplo, aplicado em matéria de Imposto de Renda, sobre-eleva,
exclusivamente, o aspecto econémico do fato gerador, independentemente da origem dos
rendimentos que lhe deram causa, e, assim, estd sujeito a tributagao tanto o trabalhador
assalariado, que exerce uma atividade laboral licita e aufere rendimentos tributaveis, como aquele
que quer fazer do crime meio de vida e sobrevivéncia.

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL.
REPERCUSSAO DA DECISAO DE ABSOLVICAO CRIMINAL. INOCORRENCIA.
IMPOSTO DE RENDA. BASE DE CALCULO. VERBAS OBTIDAS EM DECORRENCIA DE
ATIVIDADE ILICITA. INCIDENCIA DO TRIBUTO, DESDE QUE RECONHECIDA A
OCORRENCIA DO FATO GERADOR. AGRAVO INTERNO DO PARTICULAR
DESPROVIDO. (...) 2. A jurisprudéncia desta Corte é firme no reconhecimento da
legitimidade da tributagdo sobre operagcdoes ou atividades ilicitas, decorrente da
interpretacao com abstragao da validade juridica dos atos praticados pelo contribuinte,
de seu objeto ou de seus efeitos, na definicdo legal do fato gerador (art. 118 do CTN).
Precedentes: REsp. 1.050.408/PR, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJe 2.6.2008; HC
68.244/MG, Rel. Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, DJe 18.5.2009; HC
83.292/SP, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJ 18.2.2008; REsp. 182.563/RJ, Rel. Min. JOSE
ARNALDO DA FONSECA, DJ 23.11.1998. 3. Agravo Interno do Particular desprovido.
(Agint no REsp 1328837/RR, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 18/02/2019, REPDJe 26/02/2019, DJe 25/02/2019)

Exemplificando: No imposto de renda o fato gerador é “perceber renda ou proventos de
qualquer natureza” esse é o fato tributado, a origem dessa renda, se, por exemplo, decorrente
do trafico de drogas, de exploracdo da prostituicdo ou de jogo, é irrelevante para o direito
tributério.
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TEMA 2 - TRATADOS INTERNACIONAIS E DIREITO TRIBUTARIO

Segundo Accioly' “os tratados, acordos ou ajustes internacionais sdao atos juridicos por meio
dos quais se manifesta o acordo de vontades entre duas ou mais pessoas internacionais.”

Ainda que o art. 98 do CTN somente faca referéncia aos termos “tratados e as convencdes
internacionais” nao se pode negar que o direito tributario admite outras denominagdes tais como
os conveénios, ajustes, protocolos, acordos, declaracoes, sendo aplicavel aos demais documentos
de direito internacional publico.

No julgamento do RE 80.004 o STF firmou o entendimento de que de que dentro do sistema
juridico brasileiro, os tratados e convengdes internacionais, apds o processo de internalizacao,
situam-se em paridade normativa com as normas de direitos interno, ressalvadas as normas
constitucionais, de modo que a eles aplicam-se, em caso de conflito com o direito interno, os
critérios gerais de solucado dos conflitos de normas (hierarquico, cronolégico e especialidade).

As normas de direito internacional ndo possuem o poder de instituir tributos, mas sim, como alerta
Alberto Xavier'” exercem uma funcdo negativa de limitar a legislacao interna, Unica adequada a
instituicao de tributos nos termos da Constituicdo Federal (Art. 150, ) por isso afirma que “para
que exista tributacdo valida, ndo basta a existéncia de uma norma convencional que a permita;
é ainda necessdria a existéncia de uma norma interna que a imponha. E dai que seja necessaria
uma investigacdo em duas fases: uma primeira, consistente em verificar se existe uma lei
interna que fundamente a tributacdo; em caso afirmativo, uma segunda, na qual se apure se
tal pretensao foi eventualmente limitada por norma convencional.”

A matéria mostra grande relevancia, em especial diante da grande insercao do Brasil no mercado
econdmico mundial, com a proliferacdo de atos bilaterais e multilaterais sobre comércio
internacional e tributacao, como por exemplo o GATT (Acordo Geral sobre Pautas Aduaneiras e
Comércio ou Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio, em inglés: General Agreement on Tariffs and
Trade, GATT) onde varias regras internacionais podem conflitar com as regras de direito interno.

Entretanto, no ambito tributario o art. 98, determina que:

18 ACCIOLLY, Hildebrando. Manual de Direito Internacional Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 25.

19 XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional, ed. Forense, 2010, p. 111
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Art. 98. Os tratados e as convengdes internacionais revogam ou modificam a legislagdo
tributaria interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha.

Do que se observa, ndo sem critica da doutrina, é que a aparente opgao do legislador de 1966 foi
outorgar as normas de direito internacional prevaléncia sobre as regras de direito interno,
reconhecendo possibilidade das normas internacionais posteriores derrogarem as normas
internas, mas, negando o mesmo efeito quando a norma interna conflitar com regra de direito
internacional.

Entretanto Sabbag? adverte que, mesmo diante dessa regra se deve considerar a especialidade
do Tratado Internacional, afirmando que:

“tal artigo deve ser entendido com parcimonia, uma vez que sua aplicabilidade é
contida. Queremos afirmar que as alteragbes ocasionadas na legislagdo interna estdo
circunscritas apenas a matéria daquele tratado especifico. Exemplo: “Tratado entre
Brasil e EUA para que o primeiro nao cobre IPl sobre as importacoes de produtos
industrializados norte-americanos”. Se a lei interna brasileira preconiza a incidéncia do
IPI sobre as importagoes de produtos estrangeiros quaisquer, somente aqueles
oriundos dos EUA estarao abrangidos pela regra isencional contida no tratado. Assim,
todos os artigos do RIPI continuam vigorando, exceto para as relagdes comerciais entre
Brasil e EUA.”

Mais correta, do ponto de vista de técnica legislativa, foi a disposi¢do normativa do art. 85-A da
Lei 8.212/91 que expressamente consigna a natureza de legislacao especial dos tratados
internacionais:

Art. 85-A. Os tratados, convencdes e outros acordos internacionais de que Estado
estrangeiro ou organismo internacional e o Brasil sejam partes, e que versem sobre
matéria previdenciaria, serao interpretados como lei especial.

Afirmando a auséncia de hierarquia dos tratados, mas sim de sua especialidade em relacdo as
normas internas ja decidiu o STJ:

O mandamento contido no artigo 98 do CTN néao atribui ascendéncia as normas de
direito internacional em detrimento do direito positivo interno, mas, ao revés,
posiciona-as em nivel idéntico, conferindo-lhe efeitos semelhantes. o artigo 98 do CTN,

20 SABBAG, Eduardo, Elementos de Direito Tributario, 2008, 164
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ao preceituar que tratado ou convengao nao sao revogados por lei tributaria interna,
refere-se aos acordos firmados pelo Brasil a propdsito de assuntos especificos e sé e
aplicavel aos tratados de natureza contratual. Se o ato internacional nao estabelecer,
de forma expressa, a desobrigacdo de contribui¢cbes para a intervencdo no dominio
econOmico, inexiste isencao pertinente ao AFRMM. (STJ REsp 37065/PR, Rel. Ministro
DEMOCRITO REINALDO, 12 TURMA, julgado em 15/12/1993, DJ 21/02/1994:2131)

Outra questao relevante a respeito dos Tratados Internacionais diz respeito a possibilidade de
conceder-se, com base nestas normas juridicas, isengao ou reducao de tributos Estaduais e
Municipais, situagao denominada de isencdo heteré6noma, vedada pelo art. 150, Ill da CF/88.

A doutrina e jurisprudéncia caminham para admitir, no caso especifico dos tratados que a Unido
conceda isengado em relacdo a tributos das demais pessoas politicas, j4 que, como se infere da
Constituicao, o ato de firmar tratados é privativo da Unido, como reflexo de sua soberania.

Por tratar-se a celebracao de tratados de ato de Soberania (império) e ndo de atos de Governo
(gestdo) ndo ha que se falar em inconstitucionalidade do Tratado que reduza ou isente tributos
estaduais ou municipais. Nao se pode negar que ainda que a Unidao nao possua personalidade
juridica de direito internacional, que pertence a Republica Federativa do Brasil, esta sim formada
pela “uniao indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal”, a Constituicao
expressamente outorgou a Uniao (Art. 21, I) a competéncia para “manter relagdes com Estados
estrangeiros” nao por outra razao Alberto Xavier leciona que "a voz da Unido, nas relacées
internacionais, ndo é a voz de uma entidade com interesses proprios e especificos,
potencialmente conflitantes com os dos Estados e dos Municipios, mas a voz de uma entidade
que a todos eles engloba - a Republica Federativa do Brasil.”

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADMISSIBILIDADE.
PREQUESTIONAMENTO. MANDADO DE SEGURANCA. EFEITOS NORMATIVOS.
OPERACOES FUTURAS. ISENCAO. ICMS. BACALHAU. GATT. (...) Destarte, é assente
na Corte que por forga dos principios que regem a Federagédo é possivel a isencao de
tributo estadual decorrente de ato de soberania da Unido, o que nao desnatura a
autonomia dos Estados. 5. Recurso Especial parcialmente conhecido, e, nesta parte,
desprovido. (REsp 592.647/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
07/10/2004, DJ 08/11/2004, p. 174)

Uma vez incorporado ao direito interno os tratados e convencgdes internacionais, mediante o
processo subjetivamente complexo que representa a juncdo da vontade do Presidente da
Republica (CF, art. 84, VIll) a do Congresso Nacional (CF, art. 49, ) estes passam a ostenar a
condicao de direito interno, na qualidade de lei ordindria de modo que ndo é admissivel a
regulacao por meio de tratado ou convencgao internacional de matéria que a Constituicao submete
ao regime de lei complementar (STF, ADI 1480 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal
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Pleno, julgado em 04/09/1997, DJ 18-05-2001) j& que os atos normativos internacionais
encontram-se, apos a sua internalizagao, submetidos ao regime juridico constitucional brasileiro.

No que diz respeito a possibilidade de revogagao dos tratados pela posterior legislacdao nacional
que lhe seja contréria, é predominante o entendimento da impossibilidade de sua revogacao tacita
pela legislacao tributaria (REsp 167.758/SP, Rel. Ministro ADHEMAR MACIEL, SEGUNDA TURMA,
julgado em 26/05/1998, DJ 03/08/1998, p. 211) que |he seja superveniente, exigindo-se que haja
clausula derrogatéria expressa ou que seja denunciado o tratado ou convengao pelo Brasil.

De outro lado, em tendo ingressado no ordenamento juridico nacional, com a qualidade de lei
ordinaria, por certo que os tratados e convengdes exercerao prevaléncia sobre os atos normativos
inferiores da legislagao tributéria (STJ, REsp 769.955/PE, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/10/2005, DJ 17/10/2005, p. 228) em caso de incompatibilidade.

DIREITO PREVIDENCIARIO

TeEMA 1 — “REVISAO DA VIDA TODA”

Ol4, pessoal! Para os que ndo me conhecem, meu nome é Felipe Cavalcante. Além de professor,
sou Procurador Federal desde 2011 e atualmente chefio a Procuradoria Regional do INSS para as
regioes Norte e Centro-Oeste.

Em dezembro de 2019, o STJ julgou recursos afetados como Tema 999 dos REsp repetitivos, que
buscavam esclarecer a seguinte questao:

Possibilidade de aplicacado da regra definitiva prevista no art. 29, | e Il da Lei 8.213/1991,
na apuracao do salério de beneficio, quando mais favoravel do que a regra de transicao
contida no art. 3° da Lei 9.876/1999, aos Segurados que ingressaram no sistema antes
de 26.11.1999 (data de edicao da Lei 9.876/1999).

O tema é recente e afeta a vida de milhares de segurados, razdo pela qual merece uma atengédo
especial do candidato.

1.1. Entendendo o problema

A lei n. 8.213/91 traz dispositivos que regulam o célculo dos beneficios concedidos pelo INSS.
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A sistemética original foi alterada ha mais de 20 anos, quando a lei n. 9.876/99 estabeleceu nova
regra “permanente” e trouxe, ainda, uma regra de transicdo entre o regime original (pré-99) e
aquele que passou a vigorar depois da lei n. 9.876/99.

Os individuos que se filiaram apds a lei 9.876/99 sé tinham uma opgao: utilizar as regras ditas
“permanentes”.

Quem ja estava filiado em dezembro/99 ficou submetido a transicdo prevista no art. 3° da lei
9.876/99, que — de acordo com a lei — seria a Unica modalidade possivel.

O tema 999 do STJ pretende definir se estes trabalhadores mais antigos (filiados antes de 99)
também poderiam se valer das regras permanentes incluidas pela 9.876/99, se lhes fossem mais
favoraveis.

1.2. Regra “permanente” da Lei n. 8.213/91

A regra inserida pela lei n. 9.876/99 na lei n. 8.213/91 dizia o seguinte:

Art. 29. O salario-de-beneficio consiste: (Redacdo dada pela Lei n. 9.876, de 26.11.99)
| - para os beneficios de que tratam as alineas b e ¢ do inciso | do art. 18, na média
aritmética simples dos maiores salarios-de-contribuicao correspondentes a oitenta por
cento de todo o periodo contributivo, multiplicada pelo fator previdenciario; (Incluido
pela Lei n. 9.876, de 26.11.99)

Il - para os beneficios de que tratam as alineas a, d, e e h do inciso | do art. 18, na média
aritmética simples dos maiores salarios-de-contribuicao correspondentes a oitenta por
cento de todo o periodo contributivo. (Incluido pela Lei n. 9.876, de 26.11.99)

Os beneficios mencionados no inciso | s3o a aposentadoria por idade e a aposentadoria por tempo
de contribuicao.

Os do inciso Il sdo a aposentadoria por invalidez, a aposentadoria especial, o auxilio-doenca e o
auxilio-acidente.

Assim, os beneficios referidos na norma seriam calculados a partir da média aritmética simples dos
maiores salarios-de-contribuicao, correspondentes a 80% de todo o periodo contributivo. No caso
especifico da aposentadoria por idade e por tempo de contribuicdo, o salario-de-beneficio seria
multiplicado pelo fator previdenciario.

1.3. Regra transitdria — Lei n. 9.876/99

Para quem ja estava filiado ao RGPS antes da lei 9.876/99, o célculo levaria em conta apenas o
periodo decorrido a partir de julho/1994.
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Ao limitar o célculo ao periodo posterior ao Plano Real, o governo evita incontaveis discussoes a
respeito dos indices inflacionarios relativas a UFIR, Cruzado, Cruzeiro, Cruzado Novo, etc. No
entanto, isso pode prejudicar o trabalhador que teve contribuicbes altas justamente no periodo
pré-99, ignorado pela regra de transicao.

No caso das aposentadorias programaveis (por idade, por tempo de contribui¢do e aposentadoria
especial), o divisor considerado no célculo ndo poderia ser inferior a sessenta por cento do

periodo decorrido entre julho/94 e a data de inicio do beneficio.

Mas por que essa limitagao no divisor? Para evitar que segurados manipulassem o valor do préprio
beneficio. Ciente de que os periodos anteriores a julho/94 seriam desconsiderados, o individuo
que ja estava perto de se aposentar poderia fazer algumas poucas contribuicdes com valores
elevados, para puxar o valor do beneficio para cima.

1.4. O que o STJ decidiu

Em dezembro de 2019, o STJ julgou o tema 999 dos recursos repetitivos para afirmar que os
segurados filiados antes da lei n. 9.876/99 poderiam optar entre a regra transitéria e a regra
permanente da 8.213/91 no que tange a forma de célculo do beneficio, se essa ultima se mostrar

mais favoravel:

Tese firmada (tema 999/STJ)

“Aplica-se a regra definitiva prevista no art. 29, | e Il da Lei 8.213/1991, na apuracao do
salario de beneficio, quando mais favoravel do que a regra de transi¢ao contida no art.
3o. da Lei 9.876/1999, aos Segurado que ingressaram no Regime Geral da Previdéncia
Social até o dia anterior a publicacdo da Lei 9.876/1999".

Um dos argumentos utilizados no voto-vencedor (min. Napoledo Maia), foi a analogia com as
regras de transicao previstas em Emendas Constitucionais (como é o caso do art. 9° da EC 20/98),
em que o segurado pode fazer a opgao entre a regra transitéria e a nova regra permanente.

1.5. Repercussoes praticas

A decisao do STJ ainda nao transitou em julgado.

Caso prevaleca, ela afetard apenas os trabalhadores que se filiaram ao RGPS antes de 28/11/1999
e que tiveram beneficios concedidos em data posterior, com base em fatos ocorridos até
13/11/2019 (data da publicacdo da EC 103/19).
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A limitagdo mencionada acima ocorre porque a EC 103/19 novamente alterou a forma de célculo
dos beneficios. Para fatos ocorridos a partir de 13/11/2019, o célculo segue a sistematica do art.
26 da EC 103/19 - superando a discussao travada no STJ.

Ainda que o segurado se enquadre no lapso temporal, nem sempre a revisao sera vantajosa. Ela
s6 faz sentido para os segurados que tiveram salarios-de-contribuicdo mais altos que a média no
periodo anterior a jul/94 — que acabaram sendo desconsiderados no célculo da regra de transigao.
Se, por outro lado, os salérios fossem pequenos, de nada adiantara inclui-los no célculo.

Outra limitagao pratica é a decadéncia prevista no art. 103 da lei n. 8.213/91. Caso tenham
decorrido mais de 10 anos desde a implantacdo do beneficio, ndo serd possivel rever o ato
concessorio.

DIREITO EMPRESARIAL

TEMA 1 — ESTADO-EMPRESARIO E ESTADO-ACIONISTA

Ola, pessoal, tudo certo? Meu nome é Lucas Evangelinos, professor aqui do Estratégia Carreira
Juridica, na maravilhosa disciplina do Direito Empresarial! E se vocé (ainda) nao gosta desta
querida matéria, cuidado, porque ela é onipresente (orraaaaa!) conforme veremos neste tema,
que envolve Direito Administrativo e Direito Empresarial!

“Como assim Estado-empresario?”

Como explica ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO?":

“A regra na nossa Constituicdo é que as atividades econdémicas sao livres para a
iniciativa privada e vedadas a iniciativa publica (arts. 1°, IV; 170; 173, CF), ou seja, o
Estado, a priori, esta proibido de explorar atividades econémicas.”

21. ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas estatais: o regime juridico das empresas publicas e
sociedades de economia mista. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
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Contudo, a partir de autorizacdo constitucional (art. 173 CF), os entes federativos podem
desempenhar atividade empresarial por meio de suas empresas estatais (empresa publica e
sociedade de economia mista — art. 2° da Lei n® 13.303/16), na condicao de “Estado-empresario™:

“Art. 173, caput, CF. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragao
direta de atividade econoémica pelo Estado sé serd permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos
em lei.”

“A ideia basica que traduzem [empresas estatais] continua sendo a do Estado-
empresario, que intenta aliar uma atividade econdmica com outras de interesse

coletivo.

(...) O Estado, através delas, se afasta um pouco de seu pedestal como Poder/bem-estar
social para assemelhar-se, de certa maneira, a um empresario, que precisa de celeridade
e eficiéncia para atingir seus objetivos.” (José dos Santos Carvalho Filho??)

Nessa condicdo, por sua vez, a prépria Constituicao Federal submete a atuacao estatal (empresas
estatais) ao regime juridico préprio dos empresérios privados, salvo exce¢oes como, por exemplo,
a exclusao do regime concursal (art. 2°, 1, da Lei n® 11.101/05):

“Art. 173, § 1°, CF. A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade economica
de producao ou comercializacao de bens ou de prestacao de servicos, dispondo sobre:
(...) I - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto
aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;”

Por outro lado, nao confunda a figura do Estado-empresério com a do . Quem é
este? Bom, além de sua fungdo de regulador, o Estado pode atuar na atividade econdémica de
duas formas: (a) por meio das empresas estatais (Estado-empresario) e; (b) na condicdo de

22 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. S§o Paulo: Atlas, 2017
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acionista (Estado-acionista) de sociedades empresarias EXTERNAS a estrutura da Administracao
Publica:

“(...) as empresas privadas com participacao estatal traduzem uma técnica especifica de
intervencdo do Estado na economia (técnica acionaria), configurando uma modalidade
de parceria publico-privada em sentido amplo.” (Rafael Wallbach Schwind?®)

De acordo com RAFAEL WALLBACH SCHWIND essa condicao de acionista de sociedades que
NAO integram a estrutura da Administracao Publica tem previsao constitucional e, em regra,
ocorre a partir da privatizacdo de empresas estatais:

“O fenébmeno tem previsdo constitucional expressa. O inciso XX do artigo 37 da
Constituicao Federal estabelece que ‘depende de autorizagao legislativa, em cada caso,
a criacao de subsidiarias das entidades mencionadas no inciso anterior [empresas
publicas e sociedades de economia mista], assim como a participacdao de qualquer delas
em empresa privada’. A parte final do dispositivo contempla justamente a participacado
estatal em empresas que nao integram a Administracao Publica.

(...) Apds a realizacao de diversas privatizacdes principalmente a partir da década de
1990, constatou-se que a participacdao direta do Estado na economia ainda é uma
sistematica Util, que nao pode simplesmente ser abandonada. No entanto, é necessario
que o engajamento empresarial do Estado seja eficiente e considere a possibilidade da
conjungdo de esforcos entre os setores publico e privado. Esse contexto leva a
realizacdo de parcerias publico-privadas de natureza societaria, em que o Estado
contribui de alguma forma para o desempenho de uma atividade, compartilhando a
direcdo do empreendimento com o setor privado de forma mais intensa do que ocorre,
por exemplo, nas sociedades de economia mista.” (Rafael Wallbach Schwind)

E, segundo mesmo autor, esse fenébmeno tem sido identificado por diversas nomenclaturas:

” 17” 1” 17” 7 17”

“empresa publico-privada”, “empresa semiestatal”, “empresas participadas”, “empresa de capital
publico-privado” e “empresa privada com participagéo estatal”:

“Por meio da expressao “empresa privada com participagao estatal”, designamos as
empresas que nao integram a estrutura estatal — ou seja, ndo fazem parte da

23 SCHWIND, Rafael Wallbach. O Estado acionista: empresas estatais e empresas privadas com
participacao estatal. Sdo Paulo: Almedina, 2017.
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Administracao Publica —, mas que possuem o Estado ou um ente estatal no seu quadro
de sécios. As empresas privadas com participacado estatal, portanto, diferenciam-se das
empresas estatais (empresas publicas e sociedades de economia mista) justamente pelo
fato de ndo integrarem a Administracdo Plblica. Nado fazem parte da estrutura do
Estado.” (Rafael Wallbach Schwind)

Na condicao de acionista, ndo é propriamente o Estado o membro da “empresa privada com
participagdo estatal”, mas sim alguma de suas empresas estatais, ou seja, € a empresa publica ou
sociedade de economia mista que é acionista de uma sociedade que nao integra a estrutura da
Administracao Publica:

“Note-se que o texto constitucional [art. 37, XX, CF] prevé apenas a participacdo das
empresas estatais como sécias de empresas privadas. Nao ha previsao expressa acerca
da participacao do préprio Estado nessa condicdo. Por isso, ainda que se faga referéncia
a participagao ‘do Estado’ como sécio de empresas privadas, deve-se compreender
como sendo a participacao de empresas estatais nesses arranjos societéarios.” (Rafael
Wallbach Schwind)

Tudo, é claro, a partir de autorizacao legal em razao do principio da legalidade, como se observa
nestes diplomas: (i) Lei n® 9.478/98 prevé a possibilidade de a PETROBRAS S/A participar direta
ou indiretamente do quadro acionario de empresas privadas (arts. 64 e 65); (ii) Lei n° 10.973/04,
regulamentada pelo Decreto n°® 5.563, de 2005, prevé a participacao da Unido como soécia
minoritaria de sociedades para o incentivo a inovagdo e a pesquisa cientifica e tecnoldgica no
ambiente produtivo; (iii) Lei 11.079/04 admite a participagao da Administragao Publica no capital
do parceiro privado; (iv) Lei n® 11.908/09 trata de participacdes societdrias detidas pelo BANCO
DO BRASIL S/A e pela CAIXA ECONOMICA FEDERAL S/A (art. 2°); (v) Lei n® 12.490/11 autoriza a
EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS a adquirir participacdes acionarias em
sociedades privadas ja estabelecidas (art. 11).

“Otimo, mas qual o objetivo de o Estado participar de uma sociedade externa a
Administracao Publica?”

Que bom que perguntou! Segundo RAFAEL WALLBACH SCHWIND, ha alguns escopos:

(a) Fomento;

“Pode consistir numa modelagem de fomento, pela qual o Estado emprega recursos
em uma empresa privada, assumindo a condi¢ao de sdcio para garantir que os objetivos
buscados com o investimento estatal sejam alcancados.” (Rafael Wallbach Schwind)
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(b) Eficiéncia;

“Pode ser uma sistematica pela qual empresas publicas e sociedades de economia mista
ou suas subsidiarias se associam a entes privados para desenvolver de modo mais
eficiente uma atividade econémica especifica. O ente estatal assumird a condicdo de
sécio e, ainda que sem preponderancia no exercicio do poder de controle, detera
alguma parcela de poder no interior do arranjo societério.” (Rafael Wallbach Schwind)

(c) Utilidade.

“Pode ainda se tratar de uma modelagem util ao desempenho de servigos publicos ou
outras atividades que dependam de um contrato de concessao com o poder publico.
Nesse caso, um ente estatal integrard o quadro de s6cios da empresa concessionaria, o
que permite ndo sé uma reducdo da assimetria de informacdes entre o poder publico e
o parceiro privado, mas também possibilita ganhos econémicos ao socio estatal na
exploracdo daquela atividade.” (Rafael Wallbach Schwind)

Estado-empresario e Estado-acionista...E o Direito Empresarial se expandindo para todo o
universo juridicol

TEMA 2 - TEORIA DO SIGNIFICADO SECUNDARIO DA MARCA (SECONDARY MEANING
OU TEORIA DA DISTINTIVIDADE ADQUIRIDA).

E sempre uma tristeza para o(a) estudante quando se depara com um novo instituto
que possui diversas nomenclaturas, né?

Certamente, sou solidario a vocé! A par de memorizar suas diversas identificagdes, vamos
entender essa teoria que é bem bacana!

Pois bem, de acordo com FABIO ULHOA COELHO - nosso super trunfo do Direito Empresarial,
um sinal sem nenhuma distintividade nao poderia ser registrado como marca (ex.: maga; goiaba;
péssego; cinza; céu etc.), pois o art. 122 da Lei n°® 9.279/96 exige capacidade distintiva:

“Art. 122 Lei n°® 9.279/96. Sao suscetiveis de registro como marca os sinais distintivos
visualmente perceptiveis, nao compreendidos nas proibigoes legais.”
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No entanto, o uso continuo desse sinal genérico pode acabar atribuindo-lhe distintividade
suficiente para garantir a protecdo do Direito Marcério, permitindo seu registro no INPI.

Isto é, o sinal que, a_principio, sequer poderia ser registrado como marca em razao de nao
apresentar nenhuma distintividade (art. 122 da Lei n® 9.279/96), passa a poder sé-lo em razdo de
um SEGUNDO SIGNIFICADO que obteve por conta de seu uso continuo vinculado a determinado
produto ou servigo. Aqui estd a teoria do significado secundario da marca (secondary meaning ou

teoria da distintividade adquirida):

“De um lado, o amplo conhecimento que os consumidores tém dela acaba dando
distintividade a expressdes meramente descritivas — que, ndo fosse a notoriedade da
marca, seriam inaptas a cumprir a fungcao de identificar determinado produto ou servico.
Trata-se de fendmeno designado pela locugéo inglesa secondary meaning. A expressao
descritiva do produto ou servico passa a ter um segundo significado, que é o de
identificar um deles em especial. A notoriedade gera, entdo, a distintividade. Por
exemplo, ninguém pode registrar com exclusividade a expressao Fruta para identificar
as frutas que comercializa, em razdo de seu carater meramente descritivo. Mas se essa
marca acabar se tornando notéria na identificacdo, pelos consumidores, de um

determinado fornecedor desse produto, o amplo conhecimento justificard a protecado
liberada pela lei (...).” (Fabio Ulhoa Coelho?*)

No mesmo sentido:

“[Trecho do corpo do acérdao:] Ou, em outros termos: significacdo secundaria é o
fenédmeno que ocorre em relagdo a algum signo de carater genérico ou comum,
geralmente alguma expressao dicionarizada, que, dada a perspectiva criada no
consumidor ao longo de um largo tempo de uso, passa a adquirir eficacia distintiva
suficiente, a ponto de possibilitar seu registro como marca (com fundamento na parte
final do inciso IV do art. 124 da LPI).” (STJ, REsp 1773244/RJ, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 02/04/2019, DJe 05/04/2019)

Em interessante caso em que o STJ analisou conflito entre a marca notoriamente conhecida
“Iphone” e marca registrada anteriormente no Brasil “G Gradiente Iphone”, o Min. LUIS FELIPE
SALOMAO destacou que a Apple conseguiu atribuir ao sinal fraco (sem distintividade) “Iphone”

(Internet + phone) eficacia distintiva pelo uso continuado e massivo do produto por ela

24 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa, vol. I. S3o Paulo: Saraiva,
2018.
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identificado desde 2007 (ano do 1° Iphone), ao que identificou como fendmeno mercadolégico
denominado secondary meaning (“teoria do significado secundario da marca”):

“11. No que diz respeito ao ‘iPhone’ da Apple, sobressai a ocorréncia do fenémeno
mercadolégico denominado secondary meaning (‘teoria do significado secundario da
marca’), mediante o qual um sinal fraco (como os de carater genérico, descritivo ou até
evocativo) adquire eficacia distintiva (originariamente inexistente) pelo uso continuado
e massivo do produto ou do servico. A distinguibilidade nasce da perspectiva
psicolégica do consumidor em relacdo ao produto e sua marca, cujo contelddo
semantico passa a predominar sobre o sentido genérico originario.” (STJ, REsp
1688243/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
20/09/2018, DJe 23/10/2018)

Conseguiu captar? Vamos dar um exemplo. Minha sociedade empresaria lanca hoje uma linha de
mouses chamada “manga”. Nao ha nenhuma estilizagao das letras, nem nada parecido. Ai, eu
procuro o INPI para registrar minha marca “manga”. Ausente qualquer distintividade no sinal
“manga”, o INPI veda o registro...Beleza, um dia se ganha, um dia se perde; contudo, eu continuo
a usar minha marca “manga” (sem registro) por uma década. Em 2030, ndo tem uma alma viva no
Brasil que nao identifique os meus mouses diretamente pelo sinal “manga”. Falo em “manga” a
pessoa ja pensa em mouse.

Hora do 2° round, eu bato as portas do INPI novamente e exijo o registro da minha marca
“manga”, que agora tem um segundo significado, passando a identificar ndo mais apenas uma
fruta, mas sim uma linha de mouses. Ou seja, agora eu tenho a distintividade necesséria para meu
registrol!

No mais, estou a disposicdo. Abraco e bom dial

DIREITO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE

TEMA 1 - MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

Quando um adulto pratica um crime, é responsabilizado e sofre uma san¢ao penal. J4 quando um
adolescente pratica um ato infracional, sdo aplicaveis as medidas socioeducativas. Essas medidas
tém, primariamente, a finalidade de “reeducar” o adolescente infrator, bem como promover sua
protecao, educagao e integracao social. Em carater secundario, as medidas socioeducativas
trazem uma repreensao a conduta praticada.
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Ha de se ressaltar que as medidas socioeducativas sao aplicadas exclusivamente aos
adolescentes, ndo devendo ser fixadas em desfavor de criancas que cometam ato infracional.
Destaca-se ainda que a superveniéncia da maioridade nao obsta a apuracao de ato infracional
e nem mesmo a aplicacdo de medida socioeducativa, desde que antes de o infrator completar
21 (vinte e um) anos.

A aplicacdo da medida socioeducativa nao deve necessariamente ocorrer de maneira isolada,
permitindo-se a cumulacdo de medidas, assim como a substituicao por outra mais adequada.

Em razdo do carater parcialmente punitivo da medida socioeducativa, a Simula 338 do Superior
Tribunal de Justica - STJ estabelece que a prescricao penal é aplicavel a pretensao de fixacdo
de medida socioeducativa.

No que se refere ao célculo do prazo prescricional, existem divergéncias jurisprudenciais. O
entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justica é no sentido de que o prazo prescricional
devera ser calculado de acordo com o termo de cumprimento da medida imposta, observando-
se os prazos prescricionais descritos no art. 109 do Cédigo Penal, com a redugao constante no art.
115 do mesmo Diploma.

Ja o Supremo Tribunal Federal adota o posicionamento de que o prazo prescricional sera
calculado de acordo com a pena do crime em que se origina o ato infracional, aplicando-se a
reducgao do art. 115 do Cdédigo Penal.

Superadas as disposicoes gerais, vamos ao estudo detalhado de cada uma das medidas
socioeducativas previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Adverténcia

E a mais branda das medidas socioeducativas. Tendo em vista que a legislacio brasileira considera
o menor de 18 (dezoito) anos como pessoa com desenvolvimento mental incompleto, a
adverténcia é consiste em uma repreensao verbal feita ao adolescente, para alerta-lo e
aconselha-lo. E aplicavel aos casos de atos infracionais leves, ou seja, aqueles que geram lesao a
bem juridico de menor relevancia.

Em regra, a aplicacdo de medida socioeducativa pressupde a comprovagao da autoria e da
materialidade do ato infracional. Entretanto, o art. 114, paragrafo Unico do Estatuto da Crianga e
do Adolescente determina que a adverténcia podera ser aplicada quando comprovada a
materialidade, existindo indicios suficientes da autoria.

Deve ser realizada em audiéncia, na presenca do magistrado, do adolescente e dos seus
responsaveis, reduzindo-se a termo o conteldo da adverténcia.
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Obrigacao de reparar o dano

E a medida aplicavel aos atos infracionais de repercussio patrimonial. De maneira geral, existem
trés formas de reparacdo do dano: a restituicdo do bem; o ressarcimento (quando a restituicdo
mostra-se invidvel); a compensacao (aplicAvel em caso de impossibilidade de restituicdo ou
ressarcimento, podendo ser prestada em qualquer forma).

Ha de se ressaltar que esta medida ndo se confunde com o dever de reparar determinado na
esfera civel, cuja obrigacdo recai subsidiariamente aos pais. Tendo em vista o carater
personalissimo da medida socioeducativa e a vedagdo de submissdo do adolescente ao trabalho
forcado para custear a reparacao do dano, a obrigacdao de ressarcimento determinada como
medida socioeducativa deve recair exclusivamente sobre o adolescente e, em caso de
manifesta impossibilidade de cumpri-la, gera a substituicio da medida.

Prestacao de servicos a comunidade

Trata-se do cumprimento de tarefas de interesse social e de carater gratuito, a serem cumpridas
em entidades assistenciais, estabelecimentos publicos ou em programas comunitarios. Tem como
finalidade a reeducacgao e o desenvolvimento do senso de cidadania e ética. Importante ressaltar
que a referida medida ndo se confunde com a prestacao de trabalho forcado, e deve respeitar
os horarios escolares e o exercicio dos demais direitos fundamentais do adolescente.

O prazo de cumprimento maximo é de 06 (seis) meses, durante 08 (oito) horas por semana.
Por ndo existir fixagdo legal de prazo minimo, ha de ser observado pelo magistrado o principio da
razoabilidade e da proporcionalidade no momento de aplicacdo da medida.

Tendo em vista a inconstitucionalidade da determinacdo de trabalho forcado, a negativa de
cumprimento da medida pelo adolescente gera a possibilidade de substituicao, inclusive por
uma medida mais severa, observadas as peculiaridades do caso.

Liberdade assistida

Nao restringe o direito a liberdade do adolescente, mas impée o acompanhamento do seu
desenvolvimento através de pessoa capacitada designada pelo juiz. Nesse sentido, sao
acompanhadas as atividades sociais exercidas pelo adolescente, assim como seu desempenho
escolar e em outras areas, além da prestacdo de orientacao e assisténcia. O prazo minimo da
medida é de 06 (seis) meses, devendo ser reavaliada semestralmente.

O art. 119 do Estatuto da Crianca e do adolescente estabelece um rol exempilificativo de deveres
do orientador, sao eles:
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% Promover socialmente o adolescente e sua familia.

& Supervisionar o aproveitamento escolar do adolescente.

% Promover, quando possivel, a profissionalizacdo do adolescente e sua insercdo no
mercado de trabalho.

% Elaborar relatério do caso.

Semiliberdade

Trata-se de uma restricao parcial ao direito a liberdade, determinando que o adolescente devera
se recolher em unidade especifica durante o periodo noturno, e estudar ou trabalhar durante
o dia. Pode ser aplicada de maneira inicial, considerando a gravidade do ato infracional, ou ser
determinada como medida mais branda com finalidade a ressocializacdo, ou ainda como medida
mais severa, em caso de ineficacia da medida anterior.

Malgrado esta medida consista na privagcao parcial da liberdade, as atividades externas nao
dependem de autorizacdo judicial e o adolescente tem o dever de buscar sua formacao
académica e profissional.

A semiliberdade é aplicada de maneira semelhante a internacdo, sem prazo determinado,
ocorrendo avaliacoes periddicas da necessidade de permanéncia da medida, no prazo maximo
de seis em seis meses. Apesar de nao possuir prazos minimos ou maximos determinados em lei,
o regime de semiliberdade ndao pode superar o prazo maximo da internacdo, de 03 (trés) anos
(STJ - HC 172017/SP).

Internagao

z

E a mais severa das medidas socioeducativas, consistente na privacdo da liberdade do
adolescente. Em razdo da severidade da medida de internacao, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente estabeleceu trés principios que devem ser observados na aplicacdo e cumprimento
da medida. Sao eles:

% Brevidade: a internacdo somente deve permanecer durante o periodo estritamente
necessario para atingir seu fim, respeitado o prazo maximo de 03 (trés) anos, devendo ser
substituida imediatamente quando verificada a adequacado de medida mais branda.

& Excepcionalidade: este principio determina que a internacdo devera ser aplicada
somente em caso de inviabilidade de outra medida menos gravosa, e apenas nas
hipdteses previstas em lei.

% Condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento: no cumprimento da medida de
internacao ha de ser considerado o desenvolvimento mental incompleto do adolescente,
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considerando-se a medida como meio de ressocializacdo e nao de punigao, garantindo-
se ao adolescente os direitos basicos para reeducacao e desenvolvimento.

Ao contrario do regime de semiliberdade, as atividades do adolescente submetido ao regime
de internacdo necessitam de autorizacdo da equipe técnica da entidade em que se esté
cumprindo a medida, exceto em caso de vedacao da atividade por determinacao judicial.

A internagao deve ser cumprida em entidade propria para tanto, sendo inadmissivel a internacao
em estabelecimento prisional, ainda que o adolescente seja separado dos detentos maiores de
idade (STJ - HC 180595/MG). Caso inexistam vagas em estabelecimentos propicios, o STJ
entende que devera o adolescente aguardar a vaga em regime de liberdade assistida.

No que se refere ao prazo da medida, ndo hd um prazo minimo fixado em lei para seu
cumprimento, mas o prazo maximo é de 03 (trés) anos, computado eventual periodo de
internacao provisoéria. Caso a internagao tenha sido aplicada pela hipétese de descumprimento
de medida anteriormente imposta, seu prazo maximo sera de 03 (trés) meses. Ressalta-se que,
caso do infrator complete 21 (vinte e um) anos e esteja em cumprimento de medida
socioeducativa, ocorre sua liberacao automatica.

Considerando que a internacdo nao é aplicada com prazo determinado, deve haver uma avaliacao
psicossocial do adolescente de maneira periddica, analisando a necessidade de permanéncia da
medida, a ser realizada com intervalos maximos de 06 (seis) meses.

Destaco que o magistrado, apesar de se orientar pelo laudo de avaliagao psicossocial, nao esta
adstrito a conclusdo constante no referido documento, no que se refere a manutencdo ou
revogacao da internagao.

Os requisitos para aplicacao da medida socioeducativa de internagcao estao previstos no art.
122 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, sendo que o Superior Tribunal de Justica considera
tal rol como taxativo, ndo devendo ser determinada a internacdo do adolescente sendo nas
hipoteses ali previstas (HC 177966/RJ), vejamos:

& Ato infracional cometido mediante ameaca ou violéncia a pessoa.
% Reiteracdo no cometimento de outras infracdes graves.
% Descumprimento reiterado e injustificavel da medida anteriormente imposta.
Em atencao ao principio da excepcionalidade, a internacao nao possui aplicacao obrigatéria em

caso de ocorréncia de um dos requisitos supracitados, devendo ser avaliada no caso concreto a
necessidade de fixacdo da medida.
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E pertinente destacar o entendimento do Superior Tribunal de Justica no sentido de que o grau
de reprovabilidade da conduta, isoladamente, ndo justifica a aplicacdo da internacdo, sendo
necessaria a ocorréncia de uma das hipoteses legais.

No que se refere ao tréfico de drogas, foi editada a Simula 492 do STJ:  “O ato infracional andlogo
ao trafico de drogas, por si sd, ndo conduz obrigatoriamente a imposicdo de medida
socioeducativa de internacdo do adolescente” .

Quando do cumprimento da internagdao, devem ser garantidos os direitos constantes no rol
exemplificativo do art. 124, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, vejamos:

% Entrevista pessoal com representante do Ministério Publico.

% Direito de peticdo a qualquer autoridade.

& Entrevista pessoal com seu defensor.

% Informacao acerca da sua situacao profissional.

% Tratamento com respeito e dignidade.

% Permanecer internado na localidade mais préxima ao seu domicilio ou de seus pais
Ou responsaveis.

% Receber visitas semanalmente (exceto em caso de vedacao por decisdo judicial).

% Corresponder-se com familiares e amigos.

% Acesso a objetos de higiene e asseio pessoal.

% Alojamento em condi¢des adequadas de higiene e salubridade.

% Realizar atividades culturais, esportivas e de lazer.

L Acesso aos meios de comunicacdo social.

% Assisténcia religiosa.

% Manter a posse de seus objetos pessoais e dispor de locais seguros para guarda-los.
% Receber seus documentos quando da desinternacao.

% Na&o ser submetido a incomunicabilidade.

DIREITO AMBIENTAL

TemA 1 - PoLiTicA NACIONAL DO MEIO AMBIENTE (PNMA) — LEI N2 6.938/81

A Politica Nacional do Meio Ambiente foi instituida pela Lei n® 6.938/81, como um indicador
estrutural dos principais mecanismos de tutela do meio ambiente no pais.
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Tanto na atuagao ambiental quanto nas provas objetivas e dissertativas, os principais temas dentro
da PNMA sao: os principios, os objetivos, os instrumentos e a composicao do SISNAMA.

Sendo assim, vamos aprofundar os estudos dentro desta matéria de grande relevancia, tanto
tedrica quanto pratica.

Principios
Os principios especificos da PNMA estao previstos no art. 2° da Lei n® 6.938/81, vejamos:

% Acgdo governamental na manutencdo do equilibrio ecoldgico, considerando o meio
ambiente como um patriménio publico a ser necessariamente assegurado e protegido,
tendo em vista o uso coletivo;

% Racionalizacdo do uso do solo, do subsolo, da dgua e do ar;

% Planejamento e fiscalizacdo do uso dos recursos ambientais;

% Protecdo dos ecossistemas, com a preservacao de areas representativas;

% Controle e zoneamento das atividades potencial ou efetivamente poluidoras;

% Incentivos ao estudo e a pesquisa de tecnologias orientadas para o uso racional e a
protecao dos recursos ambientais;

% Acompanhamento do estado da qualidade ambiental;
% Recuperacao de areas degradadas;
% Protecao de dreas ameacadas de degradacao;

% Educacdo ambiental a todos os niveis de ensino, inclusive a educacao da comunidade,
objetivando capacita-la para participagado ativa na defesa do meio ambiente.

Nota-se que os principios supracitados se relacionam diretamente aos principios gerais do Direito
Ambiental (ecodesenvolvimento, participacdo comunitaria e informac3o), principalmente no que
se refere a promoc3do do desenvolvimento sustentavel e da educagdo ambiental.

E pertinente destacar que, apesar de o inciso | do referido artigo considerar o meio ambiente
como “patriménio publico”, a doutrina entende que tal expressao deve ser interpretada sob o
prisma do interesse coletivo na integridade ambiental.
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Objetivos

A Lei n® 6.938/81 prevé os objetivos gerais (ou abstratos) e especificos (ou concretos) da Politica
Nacional do Meio Ambiente. Enquanto os fins gerais (previstos no art. 2°, caput) devem ser

utilizados como norteadores da atuacdo pautada pela PNMA, os especificos (art. 4°) sdo
apresentados como desdobramentos dos objetivos abstratos, descritos de maneira concreta,
devendo ser observados quando da execucao das medidas previstas na Lei.

A fim de comparar a natureza dos objetivos previstos pela PNMA, assim como demonstra-los de
maneira organizada, o quadro abaixo apresenta as referidas finalidades, de acordo com suas
respectivas classificacoes:

OBJETIVOS DA POLITICA NACIONAL DO MEIO AMBIENTE
OBJETIVOS GERAIS

& Preservagdo, melhoria e recuperagdo da qualidade ambiental propicia a vida, visando assegurar, no
Pais, condi¢coes ao desenvolvimento sécio-econdmico, aos interesses da seguranca nacional e a protecao
da dignidade da vida humana.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

% Compatibilizagdo do desenvolvimento econdmico-social com a preservacdo da qualidade do meio
ambiente e do equilibrio ecoldgico;

& Definicdo de areas prioritarias de acdo governamental relativa a qualidade e ao equilibrio ecolégico,
atendendo aos interesses da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios;

& Estabelecimento de critérios e padrées de qualidade ambiental e de normas relativas ao uso e
manejo de recursos ambientais;

% Desenvolvimento de pesquisas e de tecnologias nacionais orientadas para o uso racional de recursos
ambientais;

% Difusio de tecnologias de manejo do meio ambiente, a divulgagdo de dados e informagdes ambientais e a
formacao de uma consciéncia publica sobre a necessidade de preservagao da qualidade ambiental e do equilibrio
ecoldgico;

U Preservagdo e restauragdo dos recursos ambientais com vistas & sua utilizagdo racional e disponibilidade
permanente, concorrendo para a manutencao do equilibrio ecolégico propicio a vida;

% Imposigéo, ao poluidor e ao predador, da obrigacido de recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao
usuario, da contribui¢cao pela utilizagdo de recursos ambientais com fins econdmicos.
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Instrumentos

Os instrumentos sao os meios de realizacdo dos objetivos da PNMA citados acima, sendo que
muitos destes instrumentos apresentam maior complexidade, tornando-se temas auténomos do
Direito Ambiental. Sdo eles:

% Estabelecimento de padrdes de qualidade ambiental: trata-se da limitacdo na emissao
de poluentes quando do exercicio de atividades de potencial risco ao meio ambiente, com
a finalidade de controlar e prevenir a poluicdo desenfreada e irreversivel.

L Zoneamento ambiental: é a delimitacido e organizacdo dos territérios a serem
utilizados em atividades de pertinéncia ambiental, a fim de facilitar a implantacdo de
medidas de preservacdo, bem como a fiscalizacdo do cumprimento das referidas medidas.

% Avaliacdo de impactos ambientais: se refere ao estudo da repercussdo ambiental a
ser causada por determinado empreendimento. E imprescindivel para a anélise da
viabilidade de implantacao da atividade e das medidas necessérias para atenuar o impacto
a ser causado.

% Licenciamento e a revisdo de atividades efetiva ou potencialmente poluidoras: a fim
de evitar a instalacdo descontrolada de empreendimentos prejudiciais ao meio ambiente,
causando degradacgao irreversivel, o licenciamento é condicdo para o exercicio da
atividade.

% Incentivos a producao e instalacdo de equipamentos e a criagdo ou absorcdo de
tecnologia, voltados para a melhoria da qualidade ambiental: tratam-se geralmente de
incentivos econémicos ou fiscais para que o exercicio da atividade poluidora cause o
minimo dano ambiental possivel.

% Criacdo de espacos territoriais especialmente protegidos: tem como finalidade a
protecao de areas cuja degradagao exacerbada poderia causar dano ambiental de grande
monta ou de recuperacao dificil ou impossivel.

% Sistema Nacional de Informagées Sobre o Meio Ambiente (SINIMA): corolério do
principio da informagao, esse sistema possui trés principais fungdes: a) garantir o acesso a
informacao; b) possibilitar o compartilhamento de dados; c) organizar dados estatisticos
para a elaboracado de indicadores ambientais.

%, Cadastro Técnico Federal de Atividades e Instrumentos de Defesa Ambiental: é o
meio de identificacdo obrigatdria dos profissionais que atuam na elaboracdo de estudos
ambientais, a fim de estabelecer organizagido e controle sobre o exercicio da atividade.
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% Penalidades disciplinares ou compensatérias: refere-se as sancdes de natureza
administrativa, decorrentes do exercicio do poder de policia, aplicaveis em caso de
infracdo administrativa ambiental.

% Relatério de Qualidade do Meio Ambiente: divulgado anualmente pelo IBAMA,
constitui uma analise dos recursos ambientais, sendo de grande importancia para a
avaliacdo da eficacia das medidas de protecdo ambiental implantada, bem como da
necessidade de implantagao de outras medidas.

% Garantia da prestacdo de informacdes relativas ao Meio Ambiente: tem como objetivo
resguardar o direito da populagdo de acesso as informacdes referentes ao meio ambiente,
obrigando o Poder Publico a produzi-las e divulga-las.

& Cadastro Técnico Federal de atividades potencialmente poluidoras e utilizadoras dos
recursos ambientais: é o meio de identificacdo obrigatéria de atividades efetiva ou
potencialmente poluidoras, para facilitar o controle e a organizagdo de tais
empreendimentos.

% Instrumentos econdmicos: sio institutos de natureza econdmica que envolvem a
exploracado de atividade de pertinéncia ambiental ou a sua abstinéncia. A Lei 6.938/81
apresenta, de maneira exemplificativa, a serviddo ambiental, a concessao florestal e o
seguro ambiental.

Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA

O Sisnama foi instituido pelo art. 6° da Lei 6.938/81, e tem como finalidade a execucdo da
Politica Nacional do Meio Ambiente. Sua estrutura foi devidamente definida na Lei, e sua
composigao é objeto recorrente de questoes objetivas.

Nesse sentido, o quadro abaixo demonstra os érgao de composicao do SISNAMA:

COMPOSICAO DO SISNAMA

ORGAO SUPERIOR & Conselho de Governo: tem a funcao de
assessorar o Presidente da Republica na
formulacao da politica nacional e nas diretrizes
governamentais para o meio ambiente e os
recursos ambientais” (art. 6°, ).
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ORGAO CONSULTIVO E DELIBERATIVO

ORGAO CENTRAL

ORGAOS EXECUTORES

ORGAOS SECCIONAIS

ORGAOS LOCAIS

@ Curso Demonstrativo Procuradoria
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& Conselho Nacional do Meio Ambiente -
CONAMA: com a finalidade de assessorar,
estudar e propor ao Conselho de Governo,
diretrizes de politicas governamentais para o
meio ambiente e os recursos naturais e
deliberar, no ambito de sua competéncia,
sobre normas e padrbes compativeis com o
meio ambiente ecologicamente equilibrado e
essencial a sadia qualidade de vida (art. 6°, Il).
L Ministério do Meio Ambiente: com a
finalidade de planejar, coordenar,
supervisionar e controlar, como 6rgéao federal,
a politica nacional e as diretrizes
governamentais fixadas para o meio ambiente
(art. 6°, IlI).

% Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e
dos Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA:
exerce o poder de policia ambiental federal,
além de executar acoes da PNMA.

% Instituto Chico Mendes de Conservagdo da
Biodiversidade - ICMBIO: executa agbes de
conservacao ambiental.

% Orgdos ou entidades estaduais
responsaveis pela execugdo de programas,
projetos e pelo controle e fiscalizacdo de
atividades capazes de provocar a degradacao
ambiental (art. 6°, V).

% Orgaos ou entidades municipais,
responsaveis pelo controle e fiscalizacdo
dessas atividades, nas suas respectivas
jurisdigdes (art. 6°, VI).
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DIREITO ELEITORAL

TemMA 1 - FRAUDE NA COTA DE GENERO/CANDIDATURA FEMININA
FRAUDULENTA

Ola pessoal! Aqui é Rafael Barretto, professor de Direito Eleitoral do Estratégia Carreira
Juridica e vamos discutir um assunto atual, que certamente sera explorado em provas objetivas e
dissertativas da magistratura estadual, a fraude na cota de género/candidatura feminina
fraudulenta.

O tema passa pelo art. 10, § 3° da lei das elei¢des (lei 9.504/97) e foi objeto de relevante
decisao do TSE no ano de 2019 (Respe 193.92.2016.6.18.0018/PI)

Cota de género no registro de candidatura

Conforme previsto no art. 10, § 3° da lei das elei¢cdes, nas eleicbes proporcionais, do nimero
de vagas registraveis, cada partido preencherd o minimo de 30% (trinta por cento) e o maximo
de 70% (setenta por cento) para candidaturas de cada sexo.

De inicio, é importante destacar que, conforme pacifico entendimento doutrindrio e
jurisprudencial, o percentual 70/30 deve ser aplicado ao numero de candidatos que for
efetivamente registrado pelo partido e, ndo, ao nimero de candidatos que poderiam ser
registrados.

Em exemplo, se um partido puder registrar 30 candidatos a Vereador, mas registrar apenas
20, o percentual 70/30 seréa aplicado em cima dos 20 candidatos, de modo que, dos 20 candidatos,
serdo no maximo 14 candidatos de um sexo e no minimo 6 candidatos do outro sexo.

Apesar de o texto legal mencionar o percentual 70/30 de “cada sexo”, na pratica o nimero
maior de candidaturas sempre é masculino; demais, por vezes, sequer ha candidatas mulheres
suficientes para preencher a integralidade das candidaturas.

Retornando ao exemplo indicado, se o partido tiver 14 homens pretendendo se candidatar,
isso somente serd possivel se tiver também 6 mulheres pretendendo se candidatar, pois o
percentual 70/30 incidiria sobre 20 candidatos, admitindo 14 de um sexo e 6 de outro.

Havendo, por exemplo, apenas 3 mulheres, e 14 homens, seriam 17 candidaturas, e a
incidéncia do percentual 70/30 sobre 17 candidatos nao permitiria 14 candidatos de um mesmo
sexo.
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E, exatamente em virtude da inexisténcia candidaturas femininas suficientes para viabilizar as
candidaturas masculinas pretendidas, surgiu, na pratica, uma distor¢cdo que é identificada como
candidatura feminina fraudulenta ou de “fachada”.

A candidatura feminina fraudulenta ou “de fachada”

A candidatura feminina fraudulenta consiste na candidatura feminina formalmente
registrada na justica eleitoral que, em verdade, nao representa candidatura alguma, pois a
“suposta candidata”, apesar de registrada como se candidata fosse, ndo disputa efetivamente o
pleito eleitoral.

A candidata feminina “de fachada” apenas formaliza sua candidatura perante a justica
eleitoral para viabilizar candidaturas masculinas. Ela “empresta seu nome” ao partido para que
o partido a registre como se candidata fosse e, assim, viabilize candidaturas masculinas, quando,
em verdade, nunca pretendeu disputar o pleito eleitoral.

A fraude ¢é identificada pela apuracdo de situacdes que denotam a auséncia de intencao
de disputar o pleito eleitoral, como, por exemplo, a ndo abertura de conta bancéria para
recebimento de recursos financeiros e a inexisténcia de gastos de campanha eleitoral, a
inexisténcia de atos de propaganda eleitoral, a realizagdo de atos de propaganda em favor de
outros candidatos e, pasmem, até mesmo a inexisténcia de votos, sequer o voto proprio.

Essa conduta fraudulenta foi objeto de relevante decisdo do TSE no ano de 2019, no
julgamento do Recurso Especial Eleitoral 193.92.2016.6.18.0018/PI, tendo o TSE assentado
importantes pontos, que destacamos a seguir.

A utilizacao da AIJE para debater o tema

O TSE assentou entendimento de que a fraude na cota de género pode ser objeto de
apuracao por meio da Acao de Investigacao Judicidria Eleitoral (AIJE) prevista no art. 22 da Lei
Complementar 64/90 (lei das inelegibilidades).

A decisao é importante porque o texto legal (art. 22 da LC 64/90) nao prevé, nas hipéteses
de cabimento da AIJE, a discussao sobre fraude, tema que é objeto de discussdo na AIME (agdo
de impugnacao de mandato eletivo, CF art. 14, § 10).

Conforme o art. 22 da LC 64/90, a AIJE é cabivel para apurar uso indevido, desvio ou abuso
do poder econémico ou do poder de autoridade, ou utilizacdo indevida de veiculos ou meios de
comunicagao social, em beneficio de candidato ou de partido politico.

Apesar de nao constar no texto legal discussdo sobre fraude como hipdtese de cabimento
da AIJE, o TSE construiu ser cabivel sim utilizar a AIJE para discutir fraude na cota de género,
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enquadrando a situacdo como uma espécie de abuso. Conforme decidiu o TSE, fraude seria
uma espécie de abuso de poder, pois toda fraude seria uma conduta abusiva, e, nessa esteira,
seria possivel debater o tema em sede de AIJE.

Um dos fatores que levou a construgao jurisprudencial foi o fato de a AIME, que é uma acao
que permite discutir fraude, somente ser cabivel apds a diplomacao, tendo o Tribunal destacado
que a existéncia de lapso temporal entre o registro de candidatura e a AIME sem um
mecanismo processual que permitisse apurar a fraude nao seria adequado, havendo se ter uma
forma de a justica eleitoral, tdo logo verificada a ocorréncia do ilicito (durante a campanha) poder
conhecer da questao.

Litisconsorcio passivo necessario com os dirigentes partidarios?

Debateu-se, no julgamento, se haveria necessidade de formagao de litisconsércio passivo
com os dirigentes partidarios, tese que foi sustentada pela defesa de uma das candidatas Ré no
processo, tendo a Corte Superior Eleitoral firmado entendimento de que sé caberia trazer os
dirigentes partidarios para a lide se lhes fosse imputada alguma conduta, o que, inclusive,
poderia ocasionar para eles sancao de inelegibilidade. Assim, ndo havendo imputagao de conduta
aos dirigentes partidarios nao deveriam ser chamados a integrar a lide, até porque a decisao nao
lhe traria san¢ao alguma.

Configuracgdo da fraude e cassa¢do do registro/diploma. Todos os candidatos registrados
ou apenas as candidatas de fachada e mais alguns decorrentes do recalculo?

Uma discussdo importante ocorrida no julgamento foi definir se a procedéncia da acao
ocasionaria a cassacao do registro/diploma de todos os candidatos registrados ou apenas das
candidatas de fachada e mais alguns candidatos decorrentes do recalculo dos votos, tendo o
Tribunal, por maioria, firmado entendimento pela cassacdo de todos os candidatos registrados.

A Corte entendeu que, caracterizada a fraude, a cassacdo do registro/diploma nao requer
prova inconteste da participacdo ou anuéncia dos candidatos, aspecto subjetivo que é
imprescindivel apenas para imposicdo da inelegibilidade para elei¢cdes futuras. Desse modo, a
fraude na cota de género implica a cassagao de todas as candidaturas registradas pela legenda
ou coligagdo, sendo que, entender em sentido diverso incentivaria e beneficiaria a pratica de
fraude, eis que dificilmente atingiria os candidatos eleitos.

A tese vencida, no sentido de nado cassar todos os candidatos, destacou que nao se poderia
atingir todos os candidatos, prejudicando candidatos que nao participaram, ou anuiram, com a
fraude, e que atingir todos implicaria impor uma responsabilidade objetiva, que seria inconcebivel.
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Configuracao da fraude e declaragao de inelegibilidade. Todos os candidatos registrados?

Outro ponto importante de discussdo no julgamento foi definir se a procedéncia da agdo
ocasionaria a inelegibilidade de todos os candidatos registrados, como ocorreria com a cassacao
do registro/diploma, tendo o Tribunal firmado entendimento que a inelegibilidade ndao poderia
atingir todos os candidatos, mas apenas os candidatos que cometeram, participaram ou
anuiram com a conduta fraudulenta.

A Corte destacou que a inelegibilidade tem natureza subjetiva, nao podendo atingir
candidatos que ndo tiveram envolvimento com a conduta, ainda que tenham sido beneficiados
pela conduta fraudulenta.

Resumo

Fraude na cota de género. Candidatura feminina fraudulenta

e Candidatura feminina fraudulenta consiste na candidatura feminina formalmente
registrada na justica eleitoral que, em verdade, nao representa candidatura alguma, pois
a “suposta candidata”, apesar de registrada como se candidata fosse, ndo disputa
efetivamente o pleito eleitoral.

e A fraude na cota de género pode ser discutida por meio de AIJE.

e Nao ha litisconsércio passivo necessario com os dirigentes partidarios.

e A configuracao da fraude enseja a cassagdo do registro/diploma de todos os candidatos
registrados

e A configuragdo da fraude nao enseja a inelegibilidade de todos os candidatos
registrados, mas apenas sobre aqueles que tenham cometido, praticado ou anuido com
o ilicito.

DIREITO DO CONSUMIDOR

TemA 1 — AmBITO DE APLICACAO DO CDC

Para entendermos o ambito de aplicacdo do Direito do Consumidor, faz-se necessario definirmos
o conceito dos termos consumidor, fornecedor, produto e servico. Nesta rodada, gostaria de
esmiugar o conceito de consumidor, nos termos do Cédigo.

De acordo com o artigo 2°, do CDC:
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Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatario final.

Ao considerarmos individualmente o consumidor, pela dicgao do artigo segundo, perceberemos
trés elementos essenciais na sua definicao:

i Aspecto subjetivo — Poderd ser considerado consumidor tanto a pessoa fisica
quanto a pessoa juridica, independente se brasileiro ou estrangeiro, eis que o
dispositivo legal ndo faz qualquer restrigao;

ii. Aspecto objetivo — O consumidor é aquele que adquire ou utiliza um produto ou

servigo;

iii. Aspecto teleolégico — Necessario que a aquisicao do produto ou utilizacado do
servico seja na qualidade de destinatério final;

A destinagado final nada mais é que a aquisicdo do produto ou utilizagdo do servico sem o intuito
de recolocagdao no mercado ou incremento no processo produtivo. A grosso modo, tem-se uma
aquisicao de um produto sem a intencdo de com ele obter lucro.

Para definir o que seria o destinatéario final da mercadoria, surgiram duas teorias: a interpretacao
finalista e a interpretacdo maximalista.

i Teoria Finalista ou subjetiva

Para a Flavio Tartuce (2016, pg. 88), o artigo 2°, do CDC, adotou expressamente a teoria finalista
ou subjetiva para a qualificacdo do consumidor. O consumidor deve ser, entao, o destinatério final
fatico e econdmico do produto ou servico, em razdo da expressao destinatario final constante no
dispositivo.

Neste sentido, segundo o autor precisamos analisar:

1°. Destinacao final fatica — o consumidor é o Ultimo da cadeia de consumo, ou seja,
depois dele, ndo ha ninguém na transmissao do produto ou do servico.

2°. Destinacao final econémica — o consumidor nao utiliza o produto ou servigo para o
lucro, repasse ou transmissao onerosa.

Assim, uma loja de roupas (pessoa juridica) que adquire 20 (vinte) blusas de uma fabrica para
revender nao pode ser considerada consumidora desta mercadoria, eis que nao a adquiriu como
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destinatéria final. A aquisicdo das pecas de roupas fora feita com o intuito de recolocéa-las no
mercado por um preco superior e, naturalmente, obter um lucro com a operacao.

Por outro lado, acaso esta mesma loja de roupas adquira uma televisao, é possivel considera-la
consumidora nesta operacao, eis que nao ha interesse da empresa em revender o equipamento,
mas em utiliza-lo na qualidade de destinatario final.

Trata-se, pois, da aplicacao pratica da destinag3do final fatica e econédmica do produto ou servico
adquirido. Para Leandro Lages (2014, pg. 19), ndo basta ser o consumidor:

Destinatério fatico do produto, retird-lo da cadeia de producdo e leva-lo para o
escritdrio ou residéncia, é necessario ser destinatario final econdmico do bem.

Isso significa que ndo pode utiliza-lo profissionalmente, pois o bem continuaria sendo
um instrumento de producdo. Seu valor seria embutido no preco final do produto ou
do servigo disponibilizado no mercado de consumo.

O Superior Tribunal de Justica possui julgados neste sentido:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. ACAO REVISIONAL DE CONTRATO DE COMPRA E
VENDA. DOLAR AMERICANO. MAXIDESVALORIZACAO DO REAL. AQUISICAO DE
EQUIPAMENTO PARA ATIVIDADE PROFISSIONAL. AUSENCIA DE RELACAO DE
CONSUMO. TEORIAS DA IMPREVISAO. TEORIA DA ONEROSIDADE EXCESSIVA.
TEORIA DA BASE OBJETIVA. INAPLICABILIDADE. (...)

2. Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza, como destinatéario
final, produto ou servico oriundo de um fornecedor. Por sua vez, destinatario final,
segundo a teoria subjetiva ou finalista, adotada pela Segunda Secao desta Corte
Superior, é aquele que ultima a atividade econémica, ou seja, que retira de circulacao
do mercado o bem ou o servico para consumi-lo, suprindo uma necessidade ou
satisfacdo propria, ndo havendo, portanto, a reutilizagdo ou o reingresso dele no
processo produtivo. Logo, a relacdo de consumo (consumidor final) ndo pode ser
confundida com relacdo de insumo (consumidor intermediario). Inaplicabilidade das
regras protetivas do Cédigo de Defesa do Consumidor. {(...)

(REsp 1321614/SP, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, Rel. p/ Acérdao
Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/12/2014,
DJe 03/03/2015)

Teoria Maximalista

@ Curso Demonstrativo Procuradoria
www.estrategiaconcursos.com.br

114
277



Rodadas (regulares e de reta final)

Ja para a interpretacdo maximalista, o consumidor sera tdo somente o destinatario final fatico do
produto ou servico, independentemente de dar ao produto uma destinacdo produtiva ou
doméstica. Para esta teoria, aplica-se a interpretacao mais extensa possivel, independente do fim
dado ao produto ou servico adquirido.

Exemplo desta interpretacdo seria o reconhecimento da relacdo de consumo entre uma industria
de confeccdo que adquire produtos de limpeza para aplicar nas pecas que fabrica.

iii.  Teoria Finalista Mitigada

O Superior Tribunal de Justica, tendo em vista a possivel injustica cometida coma a aplicacao cega
da teoria finalista, vem reconhecendo em determinadas hipoteses onde presente a
vulnerabilidade do adquirente do produto, a aplicabilidade do CDC:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL CIVIL. PROCESSO
CIVIL. RECURSO MANEJADO SOB A EGIDE DO CPC/73. ACAO DE INDENIZACAO.
RECURSO ESPECIAL. PESSOA JURIDICA. ACAO DE INDENIZACAO. APLICACAO DO
CDC. TEORIA FINALISTA MITIGADA. PRESCRICAO QUINQUENAL. ART. 27 DO
CDC. SUMULA N° 83 DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. (...)

2. A jurisprudéncia desta Corte tem mitigado os rigores da teoria finalista para
autorizar a incidéncia do CDC nas hipdteses em que a parte (pessoa fisica ou

juridica), embora n3o seja tecnicamente a destinatdria final do produto ou servico,
se apresente em situacdo de vulnerabilidade. Tem aplicacdo a Sumula n° 83 do STJ.

3. Agravo regimental nao provido. (AgRg no AREsp 646.466/ES, Rel. Ministro MOURA
RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 07/06/2016, DJe 10/06/2016)

Assim, podemos concluir que o Superior Tribunal de Justica reconhece na sua
jurisprudéncia a aplicagdo da teoria finalista mitigada.

Em situagdes justificiveis, poderd ser dispensado o atributo da destinagdo final
econOmica na caracterizacao do consumidor, desde que presente o requisito da
vulnerabilidade do consumidor. O STJ, inclusive, reconhece que pessoa juridica de
direito publico podera ser considerada um consumidor em uma contratagao de Energia
Elétrica, por exemplo:
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ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ENERGIA ELETRICA. ACAO REVISIONAL.
RELACAO DE CONSUMO. ACORDAO FUNDAMENTADO EM RESOLUCAO DA
ANEEL. ANALISE DE NORMAS CONTIDAS EM RESOLUCAO. INVIABILIDADE. (...)

2. Quanto a aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor, esta Corte ja se
pronunciou no sentido de que, para se enquadrar no conceito de consumidor, se
aplica a Teoria Finalista, de forma mitigada, quando a parte contratante de servico
publico é pessoa juridica de direito publico e se demonstra a sua vulnerabilidade no
caso concreto. No caso dos autos, pretende-se revisar contrato firmado entre
Municipio e concessionéria de energia elétrica, sob o fundamento de haver excesso de
cobranca de servico fornecido a titulo de iluminacao publica a cidade. Aqui, o Municipio
nao é, propriamente, o destinatario final do servico. Entretanto, o acérdao recorrido
nao se manifestou a respeito de qualquer vulnerabilidade do ente publico, razdo pela
qual a andlise referente a tal questdo demandaria o revolvimento do suporte fatico-
probatério dos autos, o que é vedado nesta seara recursal, ante o ébice da Sumula
7/STJ.

()

(REsp 1297857/SP, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 20/03/2014, DJe 26/03/2014)

Alguns autores também costumam denominar esta teoria de finalista mitigada, atenuada ou
aprofundada. Um exemplo pratico, j& abordado pelo STJ, é o da compra de avido pela sociedade
empresaria para facilitar o deslocamento de seus administradores:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DIREITO DO CONSUMIDOR.
COMPRA DE AERONAVE POR EMPRESA ADMINISTRADORA DE IMOVEIS.
AQUISICAO COMO DESTINATARIA FINAL. EXISTENCIA DE RELACAO DE
CONSUMO.

1. Controvérsia acerca da existéncia de relagao de consumo na aquisicao de aeronave
por empresa administradora de imdveis.

2. Produto adquirido para atender a uma necessidade prépria da pessoa juridica,
nao se incorporando ao servico prestado aos clientes.

3. Existéncia de relacdo de consumo, a luz da teoria finalista mitigada. Precedentes.

4. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 116
www.estrategiaconcursos.com.br 277



Rodadas (regulares e de reta final)

(AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 1.321.083 — PR. RELATOR: MINISTRO PAULO DE
TARSO SANSEVERINO. Data do Julgamento: 09/09/2014.)

Ja o parédgrafo Unico do artigo 2°, o artigo 17 e o artigo 29 do Cédigo de Defesa do Consumidor
estabelecem hipdteses de pessoas que — mesmo nao tendo participado diretamente da relacao
de consumo — possuem o direito de ser protegidas pelas disposi¢des do CDC.

Estas pessoas sao denominadas de consumidores por equiparacdo, também conhecidos por
consumidores “bystanders”

Artigo 2°. Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda
que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagoes de consumo.

Art. 17. Para os efeitos desta Secdo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas
do evento.

Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas
as pessoas determinaveis ou nao, expostas as praticas nele previstas.

A primeira conclusao que se chega ao analisar os dispositivos acima transcritos é que o Cédigo de
Defesa do Consumidor aplica-se também as relagdes juridicas extracontratuais. Isto porque nao
apenas os consumidores individuais estdao abrangidos pela protecao do CDC, mas também
aqueles considerados consumidores por equiparacdo, ainda que nao tenham participado da
relacao juridica original.

Coletividade de pessoas

De acordo com o paragrafo Unico do artigo 2°, do CDC, equipara-se ao consumidor a coletividade
de pessoas ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagoes de consumo. Neste ponto
procura a lei proteger a coletividade de pessoas, ainda que ndao se possa determinar
individualmente cada consumidor.

Exemplo disto sdao as normas relativas a seguranca e saide dos consumidores, destinadas a toda
a coletividade, independente de se conseguir identificar individualmente quem ird adquirir aquele
determinado produto.

Vitima de acidente de consumo

Ja o artigo 17 do CDC equipara aos consumidores todas as vitimas de acidente de consumo.
Assim, mesmo quando nao estiver diretamente vinculado a relagao de consumo, a vitima de um
vazamento de petréleo, de um vazamento de pesticida, por exemplo, receberad a protecao do
CDC por se equiparar ao consumidor.
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O STJ ja considerou consumidor equiparado o proprietario de uma casa sobre a qual caiu um
avido. Assim, mesmo nao estando diretamente envolvido na relagdao consumidor x companhia
aérea, o proprietario do imével atingido por acidente aéreo sera equiparado ao consumidor:

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ACIDENTE AEREO. TRANSPORTE DE
MALOTES. RELACAO DE CONSUMO. CARACTERIZACAO. RESPONSABILIDADE
PELO FATO DO SERVICO. VITIMA DO EVENTO. EQUIPARACAO A CONSUMIDOR.
ARTIGO 17 DO CDC.

| - Resta caracterizada relacdo de consumo se a aeronave que caiu sobre a casa das
vitimas realizava servico de transporte de malotes para um destinatario final, ainda
que pessoa juridica, uma vez que o artigo 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor
nao faz tal distincdo, definindo como consumidor, para os fins protetivos da lei, "...
toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final". Abrandamento do rigor técnico do critério finalista.

[l - Em decorréncia, pela aplicagdo conjugada com o artigo 17 do mesmo diploma legal,
cabivel, por equiparagao, o enquadramento do autor, atingido em terra, no conceito de
consumidor. Logo, em tese, admissivel a inversdo do 6nus da prova em seu favor .
Recurso especial provido.

(REsp 540.235/TO, Rel. Ministro CASTRO FILHO, TERCEIRA TURMA, julgado em
07/02/2006, DJ 06/03/2006, p. 372)

Pessoas expostas as praticas comerciais

Por fim, também serdo equiparados aos consumidores, todas as pessoas expostas as praticas
comerciais previstas nos artigos 30 a 54 do CDC.

Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas
as pessoas determinaveis ou nao, expostas as praticas nele previstas.

Assim, pessoas expostas a praticas comerciais abusivas, a publicidades enganosas, dentre outras,
serao equiparados aos consumidores quando da analise da protecdo dada pelo CDC. Recente
julgado do STJ ressaltou um ponto muito importante: a condicao de consumidor é personalissima,
assim, um cessionario que nao preenche as condigbes de consumidor ndo pode alegar para si
direitos cabiveis exclusivamente ao préprio consumidor.
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RECURSO ESPECIAL. EXCECAO DE INCOMPETENCIA. INADIMPLEMENTO
CONTRATUAL. SUBSCRICAO DE ACOES. CESSAO. CONTRATOS DE PARTICIPACAO
FINANCEIRA. MILHARES. RELACAO DE CONSUMO. INEXISTENCIA.
CARACTERISTICAS PESSOAIS DO CEDENTE. TRANSFERENCIA. IMPOSSIBILIDADE.
VULNERABILIDADE. HIPOSSUFICIENCIA. NAO IDENTIFICACAO. COMPETENCIA.
LOCAL DE CUMPRIMENTO DAS OBRIGACOES. DOMICILIO DO DEVEDOR. 1. E firme
a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no sentido de que o Cédigo de Defesa
do Consumidor é aplicavel as acoes que tém como objeto o cumprimento de contratos
de participacao financeira, pois diretamente atrelados ao servico de telefonia. 2. Na
hipotese, a recorrida é cessionaria de milhares de contratos de participacao financeira,
os quais ja foram objeto de negociagdes anteriores. Ndo esta presente nenhum vinculo
com a situagdo originaria do adquirente da linha telefonica, interessado na utilizagao do
sistema de telefonia. 3. As condicbes personalissimas do cedente ndo se transmitem
ao cessiondrio. Assim, a condicdo de consumidor do promitente-assinante nao se
transfere aos cessionarios do contrato de participagao financeira. Precedente. 4. A
situagdo dos autos retrata transacoes havidas entre sociedades empresarias, de indole
comercial, ndo se identificando quer a vulnerabilidade, quer a hipossuficiéncia do
cessionario. 5. Incide, na hipdtese, a regra geral de competéncia, visto ndao haver
convengao em sentido diverso e o contrario ndo decorrer da natureza da obrigacao e
das circunstancias do caso. 6. O domicilio da pessoa juridica é o local de sua sede, nao
sendo possivel o ajuizamento da acao em locais nos quais a recorrente mantém suas
filiais se a obrigagdo nao foi contraida em nenhuma delas. 7. Recurso especial provido.

(STJ - REsp: 1608700 PR 2016/0163461-2, Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA, Data de Julgamento: 09/03/2017, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacao:
DJe 31/03/2017)

Comerciante vitima de acidente de consumo

O STJ também ja reconheceu como consumidor equiparado (“bystander”) o comerciante que
sofre dano no momento em que estd guardando garrafas em um freezer, em razdo da explosao
de uma das garrafas:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL.ACIDENTE
DE CONSUMO. EXPLOSAO DE GARRAFA PERFURANDO O OLHO ESQUERDODO
CONSUMIDOR. NEXO CAUSAL. DEFEITO DO PRODUTO. ONUS DA
PROVA.PROCEDENCIA DO PEDIDO. RESTABELECIMENTO DA SENTENCA.
RECURSOESPECIAL PROVIDO. 1 - Comerciante atingido em seu olho esquerdo pelos
estilhagos de uma garrafa de cerveja, que estourou em suas maos quando a colocava
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em um freezer, causando graves lesdes. 2 - Enquadramento do comerciante, que é
vitima de um acidente deconsumo, no conceito ampliado de consumidor estabelecido
pela regrado art. 17_do CDC ("bystander"). (...)

(STJ - REsp: 1288008 MG 2011/0248142-9, Relator: Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, Data de Julgamento: 04/04/2013, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacao: DJe 11/04/2013)

FORMACAO HUMANISTICA

Ol3 pessoal!

Aqui quem fala é Jean Vilbert, fessor do Estratégia Carreira Juridica nas disciplinas de Direito
Constitucional e Humanistica. Quanto a essa segunda matéria, que todos amam, em sei, selecionei
um tema que considero legal de cair em prova da magistratura: justica como equidade (John
Rawls). Vamos a ele!

TEMA 1 - JusTicA como EQUIDADE: JOHN RAWLS

Olhe a sua volta e pense na sua vida. Vocé mora em um lugar confortavel? Sua familia Ihe deu
(da) suporte? Vocé teve uma boa educacao? Sim? Vocé se sente privilegiado? Nao? Acha que
alguém trabalhou duro para oferecer essas “vantagens”? Ah... vocé quer dizer que nem tudo sdo
rosas na sua vida (vocé ainda ndo mora bem e a educagao foi meia boca). Entendi. O que vocé
acharia se TODOS pudessem morar bem e ter boa educacio? Otima ideia? Boa! Apds obter
aprovacao, vocé concorda em doar 30% do seu salario todo més para viabilizarmos isso? Nao? Por
qué? Voceé trabalhou duro e outros talvez ndo merecam? Ah... sei... € porque ainda haveréa pessoas
mais ricas que vocé e elas ndo doam... E se elas também aceitarem doar? Ai sim? Vocé assinaria
um contrato para firmamos essas obrigacdes?

Essa linha de inquietagdes passeia pelas investigagdes de John Rawls. Isso mesmo: vamos falar
agora da teoria de justica mais vibrante da atualidade (mesmo que a maioria nao saiba o
fundamento de sua pregagdo, o tema estéd na boca do povo: cotas, agdes afirmativas, busca de
igualdade material). Por isso, ATENQAO redobradal
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John Rawls (1921-2002) foi professor de filosofia politica na Universidade
de Harvard, autor de “Uma Teoria da Justica” (1971), “Liberalismo
Politico” (1993) e “Justica como equidade” (2001), obras que o
posicionam como precursor do liberalismo igualitario: a liberdade e a
igualdade sao valores a serem equalizados pela sociedade, de modo que
possam coexistir.

A ideia central de Rawls é que a protecao dos direitos individuais € um valor inegociavel, mesmo
perante a maximizacdo do bem-estar da maioria — contrapoe-se especialmente ao utilitarismo (ndo
¢ aceitavel, no campo das decisoes, voltar-se a felicidade da maioria com violagdo aos direitos das
minoritarias). Mas a oposicao do pensador americano nao para por ai; ao apresentar sua teoria ele
analisa (e critica) os demais modelos de justica.

Por que ELES estao errados e EU certo: (a) aristocracia = distribui riqueza, oportunidades, poder
de acordo com a acidente do nascimento. Se vocé é nobre se deu bem, se nao é silascou; se for
o primogénito, pode virar rei, se ficou para tras vai ter de matar alguém para subir ao trono (arbitrio
genético); (b) meritocracia = a riqueza, o poder, as posi¢gdes estdo formalmente abertas a todos
(pelo mérito), mas se vocé tiver uma boa familia e educagdo “se deu bem, se néo é silascou” -
incluir todo mundo na corrida é 6timo, mas quando os competidores partem de posicoes tao
distantes, a prova dificilmente serd justa (bonito em teoria, mas na prética...).

Assentadas essas premissas, ele busca harmonizar as liberdades basicas (civis e politicas) com a
igualdade de oportunidades (a meritocracia sé sera justa se todos tiverem iguais oportunidades
de desenvolver seus talentos), utilizando para isso elementos contratualistas (de Locke, Hobbes e
Rousseau) e da funcgao distributiva do Estado (na linha do que defendeu Aristételes).

A sociedade é um sistema equitativo de cooperagao entre cidadaos livres e iguais®.

Uns tem tanto (poder, dinheiro, cultura, sabedoria...); outros tém tao pouco (miséria, ignorancia,
desocupacao). E ainda que as coisas assim sejam, elas nao precisam continuar a assim ser. John
Rawls acredita que é possivel regular totalmente a sociedade (via “contrato social”) para garantir
maior equidade nas relacdes sociais.

% Ha quem diga que Rawls busca aliar o contratualismo de Locke com o liberalismo de Kant. Contudo,
Kant afirmava categoricamente que “toda equidade forgada € nada mais do que a restricdo da liberdade
alheia”.
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Mas como, na pratica, fazer isso? Escolhendo bem os principios regentes da sociedade. As
cldusulas do contrato social devem levar a EQUIDADE (Justice as fairness), o que sera possivel se
os signatarios do contrato forem homens livres, iguais, racionais (capazes de selecionar
concepgoes de bem e de meios adequados para a vida) e ainda razoaveis (dispostos a chegar a
bom termo com os demais, tornando possivel a vida social). “Ahh, Jean, fala sério, isso é inviavel.
Onde vamos encontrar homens assim?”.

Rawls, como sinalizado, é um neocontratualista, o que significa que retoma a ideia de contrato
social. S6 que ele o faz de uma perspectiva hipotética (ndo histérica). Ele cria uma alegoria, a da
posicao original (sob o véu da ignorancia), para (além de servir como fundamento racional de sua
teoria) assentar o momento inicial em que os homens discutiriam, em absoluta igualdade, os
principios da ordem social. Vamos montar essa alegoria (estilo “mito da caverna” de Platao).

As pessoas estao em um barco, indo para uma ilha na qual iniciardo uma sociedade. Estao,
portanto, na posi¢cdo original. E elas estdo todas sob o véu da ignordncia: nao sabem se sao
homens ou mulheres, bonit@s ou fei@s, inteligentes ou burric@s, fortes ou frac@s, rapid@s ou
lent@s, ndo tém religido definida ou ideia de qual classe econémica ocupardo. Sabem nada
(inocentes)! Ai que eu quero ver!l!

Essas pessoas escolheriam as melhores regras possiveis para a sociedade — ndao depositariam
vantagens em uma classe que nao sabem se ocupardao, nem dariam prevaléncia a género, etnia,
raca... nao teriam coragem de estabelecer que as minorias poderiam ser jogadas aos ledes para
divertimento publico em uma arena (e arriscar fazer parte dessa minoria? Cé é loko)... Jogadores
de futebol ndo ganhariam fortunas, pois os dotes esportivos e artisticos receberiam tanto valor
quanto os intelectuais (vai saber de que lado vocé estara na ilha...). A equidade (igualdade nas
relacbes faticas) regeria a sociedade — o véu da ignorancia impede que o conhecimento da situagao
atual das pessoas influa nas decisbes para a vida social.

Genial, ndo? E muito facil imaginar que, se sapientes de sua condigao pessoal, os fortes diriam
que o comando da sociedade deveria ficar em suas maos (capazes de proteger os fracos), ao que
redarguiriam os inteligentes (capazes de guiar os menos astutos). Cada um puxaria a brasa para o
seu assado. Mas e se ninguém souber quem é o que? E de se presumir (ao menos é isso que faz
Rawls) que a equidade prevalecera. Os principios morais, finalmente, nao ficardo subordinados a
situagOes particulares.

As motivacoes das decisoes desses homens (na posicao original e sob o véu da ignorancia) seriam
orientadas para garantir, de modo igualitario, os bens necessarios ao desenvolvimento individual
de cada um e de todos (bem comum), dando forma a uma sociedade cooperativa. Haveria um
acordo apto a considerar imparcialmente os pontos de vistas de todos os participantes para a
justa distribuicdo dos bens sociais.
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E certeza que os homens da posicdo original escolheriam a equidade?

Ha quem diga que Rawls nunca jogou pdquer: as pessoas arriscam, caro amigo. Quem disse que
nao escolheriam uma monarquia @ moda antiga? Ou sou rei (ou nobre) e fico por cima da carne
seca, ou viro servo e ai paciéncia... é tudo ou nada: all-in! Rawls se defende dizendo que as pessoas
nao saberiam sequer a probabilidade de ganhar ou perder e nao arriscariam em tal condicao. E
uma boa resposta, mas a critica ndo deixa de escancarar um elemento dogmatico da teoria: o
principio da equidade é pressuposto (ainda que bem justificado).

A critica de RONALD DWOKIN a posicao original

($9)
Rawls defendeu que como as pessoas na posigao original, sob o véu da ignorancia, ndo conhecem
suas caracteristicas pessoais, escolherdao os principios de justica de modo equanime, sem
prejudicar ou privilegiar determinada parcela da sociedade.

O fator da aposta

Quem disse?

Os apostadores sabem muito bem que as pessoas correm riscos, e que seria bem possivel que os
envolvidos resolvessem estabelecer vantagens para um determinado grupo social em detrimento
de outros (apostadores na loteria social).

Dworkin sai de cara com duas criticas severas, denotando que Rawls parte de pressupostos NAO
comprovados: (a) do ideal de que uma sociedade de cooperagdo produz os melhores resultados
sociais do que uma sociedade que vise a competicao; (b) a concepgao de pessoa moral, livre e
igual, que visa seu interesse e o de outrem em completa harmonia e auxilio mutuo.

Assim, os pactuantes de Rawls sdo compelidos a escolha dos principios de justica que privilegiem
o bem-estar de todos, independentemente de contingéncias naturais e histéricas. Isso esta longe
de ser preciso. Rawls, em verdade, apresenta uma concepcao principioldgica conservadora e que
se afasta da realidade — se os pactuantes forem jogadores (gamblers), podem optar por outros
principios de justica.

Quem faz cumprir?

Acordos hipotéticos NAO significam nada com relacéo a situacdes reais. O contrato social haveria
de ter um poder vinculante para compelir os sujeitos a seguirem os principios de justica escolhidos.
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Mas quem o farad? Se o contrato é hipotético, tdo logo as pessoas tomam conhecimento de suas
circunstancias (cai o véu da ignorancia), lutarao para alterar as clausulas...

HOJE é hoje; AMANHA é amanha...

E preciso diferenciar as no¢des de interesse antecedente e interesse atual. Uma coisa é o que foi
pactuado sob o véu da ignorancia, outra coisa € o que remanesce depois.

Alids, seria justo aplicar os principios de justica escolhidos em uma situacdo antecedente (de
ignorancia) para compelir um sujeito em situagao distinta daquela (atual, real), quando este nao
mais consente com aqueles principios iniciais? Ora, julgamentos sob uma dada circunstancia
somente valem para aquela mesma circunstancia — rebus sic stantibus.

E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS?

Embora Rawls se diga um defensor dos direitos fundamentais, onde esta isso em sua construgao?

Efetivamente, NAO héa direito prévio & posicdo original. Nem mesmo h& uma ordem lexical
anterior, sendo até mesmo esta construida no acordo das partes. A teoria de Rawls se mostra NAO
fundacionalista, de modo que a prépria vida ndo tem preferéncia — ndo se pode determinar com
qualidade fundacional que é errado retirar a vida de outrem.

Assim, ainda que o direito a vida seja condicao de possibilidade para a consecucao do ideal de
justica rawlsiano, pois a humanidade sé pode ser vislumbrada a partir daquilo que é humano e em
execucao de suas plenas potencialidades, NAO ha uma defesa tdo forte desse direito.

Estd vendo? Até mesmo entre progressistas igualitarios (supostos aliados) fecha o tempo. A
academia é local de guerra, de briga pelo espaco, de critica, de ciéncia, de zetética, de fuga da
dogmatica. E isso!!!

Agora vocé ja deve estar curios@ para saber quais seriam esses principios adotados
pelos homens sob o véu da ignorancia. O barco esta chegando, a ilha estd proxima e
precisamos de algo mais concreto do que a ideia abstrata de equidade. Pois Rawls nao
decepciona e indica com precisdao quais seriam esses principios, a erigir duas

concepcgoes de justica: geral e especial.

Concepcao GERAL de justica: os bens sociais devem ser distribuidos igualmente, exceto se a
distribuicdo desigual de algum redunde em beneficio a todos (notadamente os menos
favorecidos).
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Concepcao ESPECIAL de justica: é orientada pelos principios da liberdade e da diferenca: (a)
principio da LIBERDADE = cada pessoa deve ter um direito igual ao mais extenso sistema de
liberdades basicas, compativel com um sistema de liberdades idénticos para os demais (b);
principio da DIFERENCA = as desigualdades econémicas e sociais devem ser distribuidas (1) para
que razoavelmente beneficiem a todos (em especial os desprivilegiados) e (2) desde que decorram
de posicdes e funcgdes as quais todos tenham acesso (fala-se em oportunidade justa).

Concepcao
GERAL Princivio d
rincipio da
JUSTICA LIBERDADE ,
Concepcao Em BENEFICIO
ESPECIAL de todos
Principio da
DIFERENCA ,
ACESSIVEL a
todos

Ha duas questoes dbvias aqui. A primeira é que vocé precisa memorizar essa organizagao (ou vocé
acha que eu coloquei o esquema acima apenas porque é bonitinho?). A segunda é que precisamos
minuciar a teoria. Ha bastante coisa para ser dita, entendida, trazida para o mundo real (a teoria é
legal, mas mais legal é aplica-la na pratica).

Cegos para idiossincrasias (particularidades pessoais), os homens adotariam a igualdade como
principio geral: “os bens sociais devem ser distribuidos igualmente”. Mas ai vem o primeiro
problema: nao haverd governantes? Necessariamente serd uma anarquia? Porque se houver
governantes, estes ja receberao um bem social com relevante valor (poder). Chegamos
rapidamente a segunda parte da concepc¢ao geral de justiga: “exceto se a distribuicdo desigual de
algum redunde em beneficio a todos (notadamente os menos favorecidos)”.

Conforme elucidam os pensadores contratualistas (aqui em especial Locke), o homem em
liberdade total vive em um Estado muito inseguro. E dificil fazer a defesa de qualquer bem (quer
seja a vida, propriedade e liberdade) sendo pela forga. A sociedade civil, como escapatdria aos
perigos da natureza, é levada a instituir governantes, legisladores e julgadores — para que se possa
organizar a vida social de modo harménico. Contar com essas instituicdes (e com a distribuicao
diversa dos bens sociais: haverd governantes e governados) é para o proprio bem dos membros
da comunidade. Justifica-se a medida (em beneficio de todos).

Essa é a ideia, captou?
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Podemos passar, entao, a concepgao especial de justica.

O principio da liberdade é Kant na veia (mas sem a anélise do imperativo categdrico): o maximo
de liberdade, desde que essa nao interfira indevidamente na liberdade alheia (todos devem gozar
do mesmo sistema de liberdades).

Como valor dos mais caros a sociedade, a liberdade deve ser protegida com todo o cuidado e
carinho hehehe.

Somente é admissivel alguma reducao da liberdade se isso resultar no aumento total
das liberdades de todos.

Em uma primeira leitura até parece um tanto utilitarista, ndo é? Rsrsrs Mas o quer dizer a frase,
afinal? Que ndo pode prender ninguém, mesmo diante do cometimento de crimes? Ao contrério:
em condigdes especiais (como as definidas pela legislagdo criminal), legitima-se a prisdo de alguns
individuos (perigosos) para que os demais tenham liberdade plena. O preceito, em Uultima
instancia, € uma adverténcia para quao preciosa € a liberdade (ndo pode ser relativizada para a
maximizacao da felicidade).

(2015/CESPE/DPU/Defensor Publico) Com relagcdo a filosofia do direito, julgue o
proximo item.

Segundo Rawls, idealizador do liberalismo-igualitario — proposta que relaciona os
conceitos de justica e de equidade —, cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema
total mais extenso de liberdades basicas compativeis com um sistema de liberdade
similar para todos, o que ele considera o primeiro principio da justica.

Comentarios

Ai fica facil, né?! A concepgao especial de justica de Rawls pauta-se principios: (1) cada
pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema total de liberdades basicas
iguais que seja compativel com um sistema semelhante de liberdade para todos
(principio da liberdade); (2) as desigualdades econémicas e sociais devem ser ordenadas
de tal modo que, ao mesmo tempo, tragam o maior beneficio possivel para os menos
favorecidos e sejam vinculadas a cargos e posigdes abertos a todos em condigdes de
igualdade equitativa de oportunidades (principio da diferenca).

Ja o principio da diferenca é o grande BUMMM da teoria e desdobra (justifica e minude) a ideia
colocada como excegao a igualdade inicial proposta na concepcao geral de justica.

Como haverd inevitaveis desigualdades economicas e sociais (s6 nos sonhos/devaneios dos
socialistas utopicos é que ha a viabilidade de uma sociedade completamente igualitaria), essas
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desigualdades devem ser organizadas de maneira que (1) razoavelmente beneficiem a todos, com
destaque para os que restarem desprivilegiados (ja falamos disso na excegao da justica geral) e (2)
abram-se em posicdes e fungdes as quais todos tenham oportunidade justa (equitativa) de acesso.

Principio da IGUALDADE Principio da DIFERENCA
+ cada pessoa deve ter um + asdesigualdades econdmicas e sociais devem ser ordenadas
direito igual ao mais de tal modo que, ao mesmo tempo: (1) tragam o maior
abrangente sistema total de beneficio possivel para os menos favorecidos; (2) sejam
liberdades basicas iguais = vinculadas a cargos e posigdes abertas a todos em condi¢des
sistema semelhante de de igualdade equitativa de oportunidades.
liberdade para todos.

Mas como garantir as diferencas beneficiardo a todos e estardo posicionadas de modo que todos
tenham acesso equitativo a elas? Ora, por meio da distribuigdo igualitéria de bens (conforme
concepgao geral de justiga). As nogdes sdo complementares e inseparaveis.

Ha BENS sociais (distribuidos pelas instituicoes sociais, como a liberdade, as oportunidades e
riquezas, o respeito) e naturais (género, beleza, inteligéncia — ndo podem, a rigor, ser alterados).
Entre os bens sociais, hd aqueles que sao primérios, isto é, os que TODOS NECESSITAM para
obter satisfatério resultado social.

Bens sociais PRIMARIOS:

a) liberdade: ndo s6 de movimentagdo, como de pensamento e de consciéncia, o que é
fundamental a participacao consciente em uma sociedade.

b) oportunidade: poderes efetivos de realizagdo de escolhas em vista das disponibilidades
(acesso a cargos publicos, posi¢des de autoridade, poderes e prerrogativas sociais).

c) riqueza: agrega valor as escolhas (e abre um sem nimero de alternativas) — renda e patriménio
sdo instrumentos destinados a diversos fins.

d) respeito: depende da possibilidade real de desenvolvimento das escolhas e de elas serem
reconhecidas pelos outros — ambiente social favoravel, a fim de que cada um possa alcangar,
com confianga, as metas pessoais.
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A leitura atenta dos bens sociais primarios nao deixa davidas sobre a importancia da liberdade
(de escolhas) na teoria rawlseniana. Tudo gira em torno disso. Em uma sociedade justa, esses bens
devem ser necessariamente distribuidos entre TODA a populacao.

Ok. Eu sei! Vocé esta olhando para o item “c” (igualdade de riqueza) e se cocando para comentar:

“se a possibilidade de escolha depende da riqueza tamo perdido. Quer dizer que nao
podemos pagar mais para os juizes do que para os pedreiros?”

Claro que podemos. A sociedade vai acabar pagando mais os juizes (pela exigéncia de formagao,
pela escassez do cargo, complexidade, responsabilidades) — a sociedade se beneficia (e muito)
com juizes competentes (justos, imparciais, capazes de distribuir justica).

“Mas, Jean, e como fica a questdo da viabilizacdo das escolhas?

Que liberdade de escolha tem o filho do pedreiro (poderé estudar medicina)? Quais serdo suas
chances reais de obter um bom emprego? Melou!ll” Calma! A sociedade pode compensar a
diferenga "juiz-pedreiro” oferecendo educagdo publica e bolsa de estudos ao filho do pedreiro.
Essa educagao é de ser custeada com contribuicao tributaria consideravel e progressivamente
maior dos juizes. Sacou?

“Mas e quando a fortuna é demais? Como justificar um Bill Gates da vida?”

Facill Ele fez fortuna... sim... mas é por causa dele vocé esta lendo esta apostila no Windows, ndo?
Ah, vocé estd usando Mac? Entdo o caso é com o Steve Jobs. E se estd usando o Android (ndo sei
quem € o rico que o inventou), eu volto ao Bill Gates, porque usei o Word para elaborar este
documento. Enfim, os beneficios sociais gerados compensam (e justificam) a diferenca
existente. Vocé vai passar em concurso com ajuda do Bill Gates kkkkk

A justica em Rawls NAO é estudada com base na acdo humana individualmente tomada (como faz
o utilitarismo), nem com base nos resultados obtidos por uma ou outra pessoa em especifico
(fortuna e pobreza desse ou daquele), mas sim com base na estrutura social, nas instituicdes sociais
(leis fundamentais, regras e preceitos de uma sociedade). E a justica das instituicdes humanas

(interesses comuns a todos) que beneficia ou prejudica a comunidade. Por isso uma teoria da
justica deve buscar, além de determinar o que é socialmente justo, mostrar quais sao os modais
dednticos (deveres) das instituicoes nas estruturas basicas de uma sociedade.
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Se vocé esta atent@ e se perguntando o porqué de eu ter citado os bens naturais (género, beleza,
inteligéncia), em paralelo aos bens sociais logo acima, aqui vem uma surpresinha (nessa parte da
teoria a galera pira)!

E certo que os bens naturais NAO podem ser alterados: ndo déa para ficar inteligente (talvez,
com muito estudo, mais sabido), ndo da para ficar tdo forte (e quanto digo isso me refiro a vocé
ficar o dia todo |4 puxando peso e dai vem um moleque que, com 14 anos, tem 1,85m e levanta
80kg no supino — uma reencarnacao do Sansao) e nem tao rapido (nado interessa quanto vocé
treine, se ndo tiver a constitui¢do fisica do Usain Bolt...), ndo da para ficar bonit... ops... tem tanta
gente feia por ai ficando bonita (menos feia?) com os avangos da cirurgia plastica... De toda forma,
a inalterabilidade (a0 menos relativa) dos dotes naturais ndo enseja que sejam deixados de fora
das consideracoes do contrato social, ja que eles sao muito importantes nos resultados que serao
obtidos pelos contratantes. E Rawls entende que NAO se deve deixar que os bens naturais ditem
definitivamente a obtencao de bens sociais, o que seria antiético.

Permitir que a distribuicdo de riqueza e oportunidades se dé com base em
contingéncias naturais é tao antiético e arbitrario como permitir que o seja por causas
sociais.

Quer dizer, vocé acha que merece ganhar mais porque, por ser naturalmente mais inteligente do
que a média, passard em concurso publico? Mas qual a diferenga entre isso (inteligéncia) e as
relagbes aristocraticas da nobreza? Em ambos os casos ndo é uma questao de sorte ou azar ao
nascer?

E por isso que, para Rawls, as diferencas entre as pessoas em virtude de caracteristicas naturais
devem ser compensadas pelas instituicdes sociais. Nao é correto e justo abandonar as pessoas a
propria sorte diante da loteria natural. Sorte e azar ndo podem ser fatores determinantes dos

resultados sociais.

As pessoas no barco (na posi¢ao original, sob o véu da ignorancia), ao convencionarem o principio
da diferenga, teriam acordado o seguinte: aqueles que forem privilegiados (por habilidades
socialmente desejaveis) vao utilizar seus dotes em beneficio de todos os membros da comunidade;
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os que restarem debilitados pelo sorteio natural poderdao contar com a ajuda dos que se derem
bem?. E assim fica todo mundo feliz.

Senta (se nao estd sentad@ kkkk) que é hora de uma boa histéria para descontrair?’: “Um
pesadelo igualitario”. Em 2081, finalmente, todo mundo ¢é igual. Ninguém é mais bonito, rapido,
forte ou inteligente do que qualquer outro. Cidadaos acima da média sdo obrigados a colocar um
fone de ouvido que de pouco em pouco faz um barulho irritante para evitar que tirem indevida
vantagem dos seus cérebros privilegiados. S6 que Harrison Bergeron é extraordinariamente mais
bonito, esperto e habilidoso. Ele é obrigado a usar também 6culos que turvam sua visao, um nariz
de palhaco, sobrancelhas raspadas e capas pretas sobre os dentes. Ele ainda veste roupas de
metal pesado para minorar sua forga e velocidade. Agora sim o sonho de Rawls se realizou.

Claro que a provocacao da anedota (distopica) ndo ficaria sem resposta. Rawls replica que ele ndo
quer segurar ninguém (quer empurrar os que estao mais atras). Todos devem ser estimulados a
fazer o seu melhor, mas conscientes de que (pelo principio da diferenca), as recompensas extraidas
da aplicagao dos talentos naturais pertencem a comunidade como um todo, e nao apenas aos
detentores dessas habilidades — a tréplica é dada por Adam Smith: “o homem responde a
incentivos”. Teriamos algo como o médico cubano: “vocé estuda bastante, esfor¢a-se muito,
assume imensa responsabilidade e, ainda assim, sua recompensa financeira é a mesma que a do
gari... mas veja pelo lado bom: sua profissdo é nobre e estard contribuindo para a revolugdo”.
Dificil né?!

Rawls toma a palavra para (em quadréplica) dizer que sdo admitidas diferencas salariais em seu
modelo (desde que benéficas ao todo — exemplo: incentivar que tenhamos bons médicos). Mas
esse é o ponto: a teoria rawlseniana definitivamente ndo considera justo que um médico ganhe
mais por seu trabalho (em si préprio); o doutor s6 ganhard mais se e enquanto isso for benéfico
aos menos favorecidos.

Se vocé ficou indignado, tem mais! A rejeicdo de Rawls a meritocracia é profunda. Vocé acha que
merecera seu salario apds aprovacao porque esta ai estudando (horas e mais horas, dia e noite,
final de semana, feriado)? Huhauhauauhauh “Esse esforco nao é seu!”, diria Rawls, com

tranquilidade e paz de espirito, enquanto ajeitava os éculos sobre o nariz.

% A visdo de Rawls se aproxima, neste ponto, da de Montesquieu: os homens a bardo do barco e do
estado de natureza sentiriam, antes de qualquer outra coisa, MEDO (de se dar mal).

27 Adaptacdao de Kurt Vonnegut extraida de “Justice: what’s the right thing to do?” (SANDEL, Michael.
New York: Penguin, 2010, p. 155-156).
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Ainda bem que este livro é digital, senao vocé provavelmente ja o teria rasgado e comido as folhas
correspondentes a teoria da justica como equidade. Mas fique calm@ e vamos ao menos tentar
entender o que Rawls quer dizer.

E possivel afirmar com certeza que o esforco, o trabalho duro, a vontade de vencer, a disciplina, a
dedicacao, a atencdo... sdo caracteristicas cultivadas individualmente (sem causa social ou
natural)?

Pare para pensar: sua dedicagdo nao foi inspirada por alguém do seu circulo de convivéncia? E a
atencao nao foi desenvolvida apds o incentivo a leitura dado por seus pais? O foco que vocé clama
nao foi, ao menos em parte, possivel porque vocé tinha tranquilidade para isso (e se seu pai
estivesse preso e sua mae bébada batendo panelas)? E o trabalho duro... esse € mesmo um
elemento a se considerar como padrao de justica? As vezes alguém que é inteligente precisa
estudar metade do que aquele que tem mais dificuldades cognitivas... é dificil medir e separar o
esforco no seio dos dotes naturais.

Atento a essas incertezas, Rawls afirma que o esforg¢o, o trabalho duro, a vontade de vencer, a
disciplina, a dedicacao, a atencao... sdo todos elementos tao arbitrarios quanto os demais ja
citados (inteligéncia ou nobreza) - derivam ou da natureza ou de questbes sociais como a
educacdo e o ambiente familiar.

E tem mais uma ainda. O valor que se da para coisas varia no tempo e no espaco. Se vocé for um
grande judoca no Brasil vocé serd? Um grande judoca (com contas atrasadas). Se vocé for um
grande judoca no Japao vocé sera? Reil Se vocé for um grande jogador de futebol americano no
Brasil vocé serd? Um programador de sistemas durante o dia, um rato de academia a noite e um
esportista amador aos finais de semana. Se vocé for um grande jogador de futebol americano nos
EUA vocé serd? Rico (e talvez marido da Gisele Biindchen... vide Tom Brady)!

Piadinhas a parte... se vocé for um bom humorista hoje (isso é bem subjetivo) vocé sera? Talvez
um fenédmeno como Whindersson Nunes. Se vocé fosse bom humorista na ldade Média vocé
seria? Com sorte o bobo da corte; com azar perderia a cabeca por n3o fazer o rei rir... E tudo
muito contingencial para que Rawls admita algo desse ambito como digno de reconhecimento.
Nossas habilidades podem ou nao ser valorizadas pela sociedade em que viemos, o que nos
recoloca no campo arbitrario da sorte (onde, quando e como nascemos). O que estaria fazendo
Luan Santana se tivesse nascido na Coréia do Norte?

Concordemos ou ndo, é sobre essas fendas e polémicas que Rawls constrdi sua teoria. Isso de
merecimento individual simplesmente NAO existe para ele. Tudo pode (e deve) ser regulado para
fins de equalizacdo. E por essa razdo que as acdes afirmativas (distribuicdo social de bens) sdo
corolario imperativo da vida em sociedade e sequer sao temporarias — hda SEMPRE vicissitudes a
serem sanadas.
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Ai mexemos em vespeiro. Concurso e vestibular; melhor nota entra? Por qué? Ja vimos que, aqui,
inteligéncia e esforco ndo merecem uma palha de consideragdo. Entdo, qual o critério a ser
adotado: gqualquer um, desde que, considerando o papel que a educagao e os cargos publicos
exercem no modelo de sociedade que adotamos, a sistematica atue como mecanismo de abertura
de posicoes privilegiadas aos até entao desprivilegiados (dar novos ténis aos corredores que
partiram mais atras).

A justica distributiva NAO é um sistema que recompensa o mérito, mas um modelo
que, uma vez estabelecidas as regras de cooperacao social, atende as legitimas
expectativas criadas.

Com essa nogao, Rawls se afasta de Aristoteles, que dava importancia ao telos (avaliagdo da
finalidade na distribuicdo de beneficios). llustrando, na teoria rawlseniana, os candidatos da ampla
concorréncia que deixarem de ingressar em vestibular ou concurso ndo podem tecer qualquer
objecdo ao sistema de cotas - injusto seria um modelo de meritocracia formal, que perpetuaria
diferengas em beneficio dos mais privilegiados. A Unica reclamacgao legitima por pretericdo em
razao da nota seria se (estabelecido que a nota é o critério de ordenagao dentro de cada grupo)
alguém fosse deixado para tras (dentro do seu grupo) por quem tem nota inferior — uma vez
estabelecidas as regas do jogo (e apenas apds isso é que se pode clamar por algo), estas devem
ser cumpridas (geram legitimas expectativas).

Rawls é considerado o grande tedrico das cotas. Em sua visdo, cabe aos processos seletivos atuar
fielmente com base no principio da diferenca: abrir oportunidades equanimes aos
desprivilegiados.

Ja estd se levantando? Perai! Acha esgotamos o tema? Nada!! Ainda tenho alguns pontos a falar
(Rawls foi um tedrico ativo por mais de trés décadas... e disse muita coisa importante). Além disso,
como sua teoria ganhou imensa notoriedade, é presumivel que fosse ser também criticada, o que
levou o autor a reformulad-la em alguns aspectos e a trazer argumentos adicionais para rebater
algumas dessas criticas.

Apos a queda do muro de Berlim e o colapso do comunismo no bloco soviético, anunciou-se o
triunfo da democracia liberal, o “fim da histéria” (expressao utilizada pelo filésofo e economista
politico nipo-estadunidense Francis Fukuyama). Com a globalizacao, surgiu a expectativa de que
o conjunto de valores liberais poderia ser aplicado de modo universal (é isso que prega a teoria
dos direitos humanos e os documentos internacionais que os reconhecem).
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Acontece que as diferencas culturais, verificadas especialmente no Oriente, impediram que se
avancasse na pretendida universalizacdo (ha imensa dificuldade em se implementar as praticas
liberais fora do mundo Ocidental). As sociedades revelam diferentes formas de pensar o direito, a
moral, os valores, as prioridades.

Surgiu, assim, a corrente de pensamento COMUNITARISTA, que engloba teorias nao tao
homogéneas, mas que se identificam por considerar insuficiente a tese exposta por Rawls em
“Uma teoria da justica”. Segundo eles, o véu da ignorancia padeceria de incoeréncia filoséfica ao
construir principios e noc¢oes de justica desconsiderando o ambiente social em que o individuo se
desenvolve, bem como as préticas e tradicoes que definem a sociedade e findam por influir e
identificar os principios e os modelos de organizagdo social e politica (a énfase no individualismo
e no racionalismo deixou escapar os valores histéricos, a identidade e a personalidade das pessoas,
despojando-as justamente daqueles papéis que sao convocadas a desempenhar cotidianamente).

O liberalismo-igualitario traria uma concepgao asséptica de individuo — um sujeito racional de
direitos em uma sociedade que é produto superficial da vontade. Para o comunitarismo, os valores
morais sdo uma construcdo coletiva que surge da tradicdo das comunidades e que sao
cultivadas por seus participantes, devendo orientar a acao politica em prol do bem comum.

Em resposta, Rawls escreveu as obras “Liberalismo Politico” (1993) e “Justica como equidade”
(2001), nas quais deu nova roupagem a sua teoria e trouxe novos elementos, como as concepcoes
de equilibrio reflexivo e de consenso sobreposto.

Dentro da teoria rawlseniana, o EQUILIBRIO REFLEXIVO, consistente em se submeter os
principios de justica as convicgoes mais ponderadas das pessoas, procedendo-se aos ajustes e
revisdes necessarias (etapa que segue a posicao original). Ou seja, passada a fase do véu, vamos
ver se tudo saiu bem e podemos seguir com nossa sociedade ou é preciso ainda lapidar alguma
coisa. E bom lembrar que os principios de justica sdo criacdo da razdo humana, resultado de um
processo discursivo (construtivismo).

A questao que surge entao é se, na pratica, serd possivel algum tipo de consenso sobre esses
principios, afinal, o pluralismo é trago caracteristico das democracias modernas — a longo prazo,

o surgimento de doutrinas conflitantes e irreconcilidveis na cultura piblica é resultado inevitavel
do exercicio das faculdades da razdo humana em um ambiente de instituicdes basicas livres e
duradouras.

Nesse cendrio, em que as pessoas tém liberdade para adotar, e de fato adotam, diferentes
concepcdes, a menos que se recorra a violéncia, NAO ha como fazer imperar uma sé visdo de
mundo, nem mesmo para construir e aprovar principios de justica. Uma vez levantado o véu da
ignorancia, uma miriade de filosofias, coédigos morais, religides, doutrinas passam a se considerar
expressao Unica da verdade, em exclusdo a todas as demais. Em tal contexto, como fazer com que
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os individuos (que possuem crencas tao dispares e excludentes) cheguem a um acordo sobre tema
tao sensivel como justica? Impossivel!

A saida é apelar a um CONSENSO SOBREPOSTO, isto é, aprovar de maneira generalizada as
doutrinas abrangentes® razoaveis®”” que convivem na sociedade, de modo que os principios de
justica se tornem, justamente, o ponto de convergéncia das diferengas existentes entre elas. E sim
é possivel a existéncia de uma sociedade estavel e justa, de cidadaos livres e iguais, ainda que
profundamente divididos por doutrinas religiosas, filoséficas e morais (razoaveis, embora
incompativeis).

E como fazer isso? Limitando-se a construir uma concepcao politica de justica, descartando visdes
metafisicas e crencas particulares. Os arrimos devem ser os valores politicos mais ou menos
comuns a todos, visdes suficientemente compartilhadas entre as pessoas — embora a democracia
(e o consequente pluralismo) tenha turvado um tanto as no¢oes do senso comum, ainda é possivel
discernir principios basicos escondidos em meio a pluralidade recéndita e variada.

Rawls reconhece que o principio da igualdade, em sua vertente pura, é mais palatavel a sociedade
em geral (mais facilmente aceito). Assim, sua previsdo (e de suas decorréncias imediatas) pode
constar do préprio texto constitucional. O principio da diferenca, por outro lado, encaixa melhor
no ambito da legislagao ordinaria, uma vez que requer um processo gradual de adesdo e
aceitacao, de maneira que seja assimilado em prol de uma maior igualdade social — de inicio, tende
a confrontar com as doutrinas abrangentes e encontrar alguma (ou mesmo forte) resisténcia.

Principio da IGUALDADE Principio da DIFERENCA
+ defesa e positivagdo em nivel + concretizagdo pelo legislador, pois requer um
constitucional, pois é resultado de processo gradual de adesdo e aceitagdo — inicialmente
um consenso mais direto (é algo tende a confrontar com as doutrinas abrangentes (aos
mais légico para todos). poucos é assimilado em prol de uma maior igualdade
social).

28 Doutrinas abrangentes sdo aquelas que englobam os varios niveis da existéncia humana e, portanto,
julgam-se aplicaveis a todos os aspectos da vida social.

2 As doutrinas abrangentes sdo razoaveis quando ndo rejeitam os elementos essenciais de uma
sociedade democratica constitucional, o que exclui, por exemplo, visbes politicas autocraticas e
ditatoriais.
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Talvez vocé ainda esteja um tanto em duivida sobre como funcionéria esse consenso
sobreposto, nao é?

A maneira de realizar a pretendida harmonizacao social (e delimitar o ponto de convergéncia entre
as doutrinas) é divisar as razdes publicas das privadas.

A razao publica é guiada pela razoabilidade (senso social de justica) e deve prevalecer quando os
cidadaos atuam na argumentacao politica, em situagoes nas quais elementos constitucionais
essenciais e questdes de justica basica estao em jogo. Para a boa convivéncia gregaria, essa nocao
deve substituir (ao menos no férum publico) as doutrinas abrangentes.

E para descobrir quais elementos compdem essa razdo publica? Falaremos mais disso adiante,
mas ja é possivel adiantar que, sempre que necesséario, cidadaos (eleitores), governantes,
legisladores e magistrados devem retornar a posicéo inicial e refletir sobre qual concepgédo de
justica, ou que variante dessa concepcao, concebe os meios mais adequados para a realizagao da
liberdade e da igualdade no caso concreto — a ideia da posicao original serve como um meio de
reflexdo e auto-esclarecimento publico.

Ja a razado privada (nao publica) é dirigida pela racionalidade (concepgdes particulares) e pode
ser cultivada nao s6 pelo individuo como por associagoes (organizagdes religiosas, sociedades
cientificas e outros grupos profissionais), que defendem interesses ndo generalizados (sdo
interiormente publicas, mas nao publicas para o restante da sociedade).

E nesse campo que se define um plano de vida (pessoal ou do grupo), sendo de rigor que se
procure a adequacao particular ao modelo publico (nele ndo encontre vedagcdao nem |he cause
embaraco) — a busca pela felicidade individual deve observar as restricbes de compatibilidade com
a vida em sociedade (a felicidade de um deve ser compativel com a dos outros).

RACIONALIDADE RAZOABILIDADE
+ concepc¢do particular = o individuo ou + senso de justica = respeito pela perspectiva do
grupo busca realizar o seu projeto de vida. outro, permitindo a cooperacgao social.

O mecanismo de harmonizagdo, entao, perpassa a dimensao intersubjetiva da razao publica
(nogao de reciprocidade), segundo a qual nossas manifestagoes publicas (politicas) sdo adequadas
quando acreditamos sinceramente que as razbes que oferecemos sdo suficientes e que outros
cidadaos também poderiam razoavelmente as adotar. E como se retornassemos ao barco (posicao
inicial e véu da ignorancia) e nos perguntassemos: se eu fosse o outro, eu aceitaria esse principio
como regente da sociedade?
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Quando os principios de justica propostos sao aceitos pelos participantes com a
condicao de que sejam admitidos por todos, a justica politica chega ao ponto de
razoabilidade.

Por fim, o Judiciario exerce papel importante, neste aspecto, ao ndo admitir julgamentos baseados
na razdo privada (ndo publica) — os juizes NAO podem invocar moralidades particulares como
fundamento de suas decisdes. Ao aplicar a razdo publica, o tribunal evita que a lei seja corroida
pelas maiorias transitérias ou por interesses organizados e bem posicionados.

Estd em discussao no STF (ADPF n° 442) a permissao ao aborto até a 12% semana de gestagao. A
matéria volte e meia é objeto de debates no Congresso Nacional, mas as tentativas de liberagao
sempre esbarram na “bancada religiosa”. Inconformado com a “omissdo” do Legislativo, o Partido
Socialismo e Liberdade (PSol) resolveu ajuizar a contenda para fazer prevalecer sua visdo de
mundo. Mas, nesse caso, estao sendo apresentadas razoes publicas adequadas (campo consensual
de harmonizagao guiado pela reciprocidade e pelo consenso sobreposto) ou estamos somente no
campo das doutrinas abrangentes (para um lado ou para outro)? Diga-me vocé! O assunto é
espinhoso kkkkk.

A teoria de Rawls é, certamente, uma das mais ambiciosas, comparando-se a de Aristoteles
(procura oferecer um modelo completo de justica, abordando todos os seus aspectos). Uma critica
final é que, ao desconsiderar qualquer espécie de mérito (relegando essas questdes a loteria
natural e social), acaba por esnobar a organizacdo familiar. Ao cabo, retornamos mesmo a
proposta aristotélica de sequestrar as criangas e coloca-las em Comunas especiais, agora nao para
assegurar reis-filésofos, mas sim igualdade (escolas de igualizacao)®.

O principio rawlseniano da diferenca parece tomar a sociedade de forma estatica, fotografando-a
em um momento e considerando inaceitavel que as pessoas estejam em diferentes “pontos de
partida” (que poderiam ser alterados com maior responsabilizacdo dos pais). Sé que, como
adverte Eugenio Raul Zaffaroni, ndo se pode outorgar passagem as forgas estatais a partir de uma
visdo estética do poder (de fotografia). O retrato ndo é uma imagem falsa, mas configura mera
captacdo de um momento inerte da realidade, ndo refletindo sua dindmica. Acaso se tivesse a mao
uma filmadora, ver-se-ia que a imagem se move permanentemente, que nunca para.

3 Essa ideia parece absurda demais para vocé? Zlata Lilina, educadora soviética da década de 1920
prop0s textualmente tirar todas as criancas dos seus pais e interna-las em escolas publicas, evitando
que fossem amadas por seus pais. O amor, entendia ela, evitasse o aparecimento do homem comunista
— a criancga era mimada, cercada de cuidados individuais e encorajada a se ver como centro do universo.
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1.1.1 Consideragodes Finais
E é isso, meus amigos e amigas!

Ralws é um dos autores mais influentes da atualidade. Sua teoria, saibamos ou ndo, encontra-se
espraiada pelas nossas instituicdes. As vezes, fazemos uso dela sem nem sabermos. Agora, se ela
cair em prova (e espero mesmo que caia), vocés podem manejar a caneta sem medo!

Qualquer davida, sé entrar em contato. Fico a disposicao!

Aguardo vocés na proxima rodada.
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QUESTOES OBIJETIVAS COMENTADAS

DIREITO CONSTITUCIONAL

1. Com relacdo as dimensodes da reserva do possivel, podemos afirmar:

a) A possibilidade fatica é a existéncia de previsdo orcamentaria, dentro da respetiva esfera de
competéncia do ente.

b) A possibilidade juridica assenta se é razoavel ou nao exigir do Estado a prestagao pretendida.

c) A razoabilidade da exigéncia questiona a disponibilidade de recursos necessarios a satisfagao
do direito prestacional.

d) A proporcionalidade da prestacao vincula-se a exigéncia de proporcao percentual entre o custo
da prestacao pretendida e o orcamento da area para o respectivo ano.

e) Se for o caso, cabe ao Estado demonstrar, de forma clara e precisa, que a prestagdo, uma vez
universalizada, nao teria como ser atendida.

Comentarios:
Conforme Ingo Sarlet:

A possibilidade fatica é a disponibilidade de recursos necessarios a satisfacdo do direito
prestacional (6nus da prova do Estado).

A possibilidade juridica indica que os gastos a serem feitos devem estar previstas em lei (no
orcamento) e definidas as competéncias (por vezes o municipio ndo tem como atender todas as
pretensdes, mas no ambito da Unido haveria orcamento suficiente para atender aquelas despesas).

A razoabilidade da exigéncia e a proporcionalidade da prestacdo vinculam-se a razoabilidade
ou nao de se exigir do Estado a prestacao e em que medida deve ela ser exigida.

Como base nisso, conseguimos eliminar as Alternativas A, B e C, que estao com conceitos trocados
(embaralhados).

Quanto a alternativa C, nada a ver!!l Nao ha essa exigéncia de proporcao percentual. E claro que
nao é legal que se gaste 90% do orcamento com apenas um tratamento, mas também nao é isso
que, isoladamente, define a proporcionalidade da prestacao pretendida.
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Por fim, em qualquer caso, sendo o caso e se for o caso, é 6nus do Estado demonstrar de forma
clara que se a prestacdo for universalizada ndo podera ser atendida. Esse é o exato teor da
assertiva E, que é a correta e gabarito da questao!

2. Segundo a jurisprudéncia do STF e do STJ, no que se refere a implementacdo de
politicas publicas pelo Poder Judiciario:

a) Podem ser implementadas, mesmo em se tratando de direito de natureza eminentemente
infraconstitucional.

b) Podem ser implementadas, prescindindo da existéncia de correlagao entre ela e os direitos
fundamentais

c) Podem ser implementadas, ainda que a omissdo ou prestacdo deficiente por parte da
Administracao seja justificavel no caso, em se tratando de direitos fundamentais.

d) A alegacao de auséncia de previsao orcamentaria ndo impede que seja julgada procedente
acao civil publica que determine custos a Administragao Publica.

e) Nao cabe ao Poder Judiciario determinar medidas a Administracdo Plblica em matéria de
politicas publicas o que configuraria violagdo do principio da separacao de poderes.

Comentarios:

Para fins de controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario, o STF traga alguns requisitos: (a)
natureza constitucional da politica publica reclamada; (b) existéncia de correlacao entre ela e os
direitos fundamentais; (c) omissao ou prestagao deficiente injustificavel por parte da Administragao
(STF, ADPF 45). Sé por ai, eliminamos as assertivas A, B e C, que tratam a matéria de forma diversa.

Alternativa A: tem de ser direito de natureza eminentemente constitucional.

Alternativa B: prescindindo? Nao!! NAO prescindindo (dependendo) da existéncia de correlacao
entre ela e os direitos fundamentais.

Alternativa C: mesmo em se tratando de direitos fundamentais, se a omissdo da Administracao for
justificavel no caso concreto (ex: forca maior), o Judiciario deve se segurar na cadeira (algemar a
mao com a caneta nervosa).

Quanto a Assertiva E, estd de brincadeira, nao é? kkkk Segundo o STF, o Poder Judiciario, em
situacoes excepcionais (sejamos sinceros: nem tao excepcionais assim, para nao dizer que o
negdécio é ordindrio mesmo), pode determinar que a Administracao Publica adote medidas
assecuratodrias de direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que isso
configure violagdo do principio da separacado de poderes (RE 440.028/SP).
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Resta-nos a Assertiva D, que esta correta e é o gabarito da questdo. Realmente, por exemplo,
constatando-se irregularidades em cadeia publica, a alegacdo de auséncia de previsao
orcamentaria nao impede que seja julgada procedente agdo civil publica que, entre outras
medidas, objetive obrigar o Estado a adotar providéncias administrativas e respectiva previsao
orcamentaria para reformar a referida cadeia publica ou construir nova unidade, mormente
quando ndo houver comprovacao objetiva da incapacidade econémico-financeira da pessoa
estatal (STJ, REsp 1.389.952/MT).

3. O desenvolvimento jusfiloséfico apresenta trés concepcdes principais. Quanto a elas
assinale a alternativa correta.

a) Segundo entende o ndo-positivismo inclusivo, apenas quando o direito for intoleravelmente
injusto é que perdera a validade juridica.

b) No positivismo, hd uma dualidade entre direito positivo (humano) e direito natural (divino ou
racional).

c) positivismo inclusivo exclui qualquer possibilidade de se incorporar argumentos morais ao
direito. Ao passo que o positivismo exclusivo admite a incorporagao de argumentos morais de
forma contingente.

d) Pela tese fraca do pds-positivismo, os defeitos morais sempre devem ter como efeito a perda
da validade juridica.

e) Os positivistas rechacam a insularidade da ciéncia juridica.
Comentérios:

A Assertiva A abre alas com a alternativa CORRETA. Quando o direito for extremamente injusto
(intoleravel) ele perde a sua validade juridica. O direito absurdamente injusto nao é direito! E isso
que prega o nao-positivismo inclusivo.

A Assertiva B estéd furada. Segundo Hans Kelsen, um dos principais nomes (talvez o maior) do
positivismo, caso existisse mesmo uma justica objetivamente reconhecivel, nao haveria direito
positivo e sequer o Estado, pois ndo seria necessario coagir as pessoas a serem felizes. A tese de
que realmente existe uma ordem natural, absolutamente boa, mas nao inteligivel (ndo pode ser
definida com clareza) é, em si mesma, uma contradicdo. Trata-se, na verdade, de uma parafrase
eufemistica para o doloroso fato de que a justica é um ideal inacessivel & cognicdo humana. E a
doutrina do direito natural (jusnaturalismo) que se caracterizada por um dualismo fundamental:
acima do imperfeito direito positivo existe um perfeito direito natural. A semelhanca com o
dualismo metafisico platénico.
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A Assertiva C esta invertida: o positivismo exclusivo é que exclui qualquer possibilidade de se
incorporar argumentos morais ao direito. O positivismo inclusivo, por sua vez, admite a
incorporacao de argumentos morais de forma contingente (ndo necessaria).

A Assertiva D traz o conceito da tese forte do pds-positivismo, segundo a qual os defeitos morais
sempre devem ter como efeito a perda da validade juridica — o direito injusto ndo é vélido, de
maneira que prevalecem os argumentos morais (jusnaturalismo ou nao-positivismo exclusivo).

A Assertiva E esta de brincadeira! E justamente isso que defendem os positivistas: a insularidade
da ciéncia juridica em relagcdo as demais ciéncias, em especial a ética e a politica (principio da
autonomia). NAO interessa se o direito é justo (dura lex sede lex). O positivismo juridico posiciona
a norma como objeto Unico da ciéncia juridica.

4. O neoconstitucionalismo é o modelo de organizacao juridico-politica adotado no
constitucionalismo contemporaneo. Em suas linhas, o movimento constitucional ganha as
seguintes caracteristicas, EXCETO:

a) Forca normativa da constituicao.
b) Rematerializacdo das constituicoes.
c) Constituigdes concisas.

d) Superioridade da constituicao.

)
e) Constitucionalizacao do direito.
Comentarios:

A Assertiva A esta OK. Ainda que muitas vezes a constituicao escrita acabe sucumbindo diante da
realidade, isso ndo afasta o fato de que possui uma forca normativa capaz de condicionar a préopria
realidade. Temos aqui a teoria de Konhad Hesse.

A Assertiva B também traz uma caracteristica do neoconstitucionalismo. A partir da consagracao
dignidade da pessoa humana como nicleo das constituigdes, os direitos fundamentais, cujo
ambito se amplia dia apds dia (extenso rol em constituicdes prolixas), passam a ditar as escolhas
politicas e diretrizes do Estado.

A Assertiva C estda ERRADA e, portanto, € o nosso gabarito. A Constiuicao sucinta é aquela que
nao desce as minlcias, preocupando-se apenas com as questdes fundamentais (ex: Constituicao
Americana de 1787).

S6 que com o neoconstitucionalismo, os textos constitucionais passaram a ser extensos ou
expansivos, procurando regular situacoes que poderiam ser tratadas por normas
infraconstitucionais (constituicbes totais) e ainda trazendo catdlogos extensos de direitos,
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diretrizes vinculantes e obrigatdrias para o Estado. Alguns autores falam em “morte” das normas
programaticas (todas as normas seriam vinculantes e exigiriam cumprimento imediato).

A Constituicao Federal de 1988, por exemplo, “rejeitou a constituigao sintética, que é constituicao
negativa, porque construtora apenas de liberdade-negativa ou liberdade-impedimento, oposta a
autoridade, modelo de constituicdo que, as vezes, chama de constituicao de garantia” (Alexandre
de Moraes).

Sim senhor (e senhora) quanto a assertiva D! Hoje a Constituicdo é a principal norma do
ordenamento juridico, dpice da piramide normativa. A Constituicdo possui supremacia formal,
relacionada a rigidez constitucional, caracteristica exclusiva das Constituigdes cujo processo de
elaboracdo é mais dificultoso que o das leis infraconstitucionais. E ainda supremacia material,
relacionada ao contelido — as normas constitucionais tratam de assuntos considerados essenciais:
direitos fundamentais, estrutura do Estado e organizagdo dos Poderes.

Por fim, temos a assertiva E, que nada mais faz do que nos falar a verdade! Deveras, com a
centralidade da constituicdo, o texto magno passa a ser o centro do ordenamento juridico,
trazendo consigo os direitos fundamentais. Esse movimento desencadeia ald constitucionalizacao
do direito, com os mais variados ramos, inclusive os privados (ex: Direito Civil) sendo inundados
(e conformados) pelo direito publico constitucional.

5. Quanto aos filésofos cujas teorias tém franca importancia para o direito
contemporaneo, marque a alternativa CORRETA:

a) Para Robert Alexy, a justica é um julgamento subjetivo de valor, uma tendéncia ideolégica de
dar aparéncia de justica ao direito positivo.

b) Para Gustav Radbruch, o direito injusto nao é direito.

c) Em sua obra, “Cinco Minutos de Filosofia do Direito”, Ronald Dworkin assevera que o problema
do direito em viés cientifico é de técnica social, nao moral.

d) Para Hans Kelsen, justica significa legalidade.

e) Para Hanks Kelsen, a legalidade estrita pode ser afastada quando se antepuser a justica.
Comentarios:

A Assertiva A estd equivocada! Para Robert Alexy, os sistemas juridicos que ndo formulam a
pretensao de correcao (de serem justos) nao sao sistemas juridicos. A legitimidade das emanacoes
estatais baseia-se na crenca de que sao corretas (justas) ou, pelo menos, buscam atingir a Justica.
Quem disse que a justica € um julgamento subjetivo de valor foi Hans Kelsen (claro), para quem,
certamente, hd uma tendéncia ideolégica de dar aparéncia de justica ao direito positivo,
precisamente na busca de justificar uma dada ordem social. S6 que essa tendéncia é politica, ndo
cientifica!
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A Assertiva B quer fazer vocé escorregar em casca de banana. Gustav Radbruch realmente tece
uma dura critica ao positivismo juridico. Mas ele entende que, a rigor, mesmo as normas injustas
devem manter seu carater juridico (impondo obediéncia), em vista de um valor fundamental:
seguranga juridica. Contudo, em casos extremos, de norma insuportavelmente injusta, a
juridicidade se esvaira, conclamando a populacdo a desobediéncia. Assim, apenas o direto
extremamente injusto perde a qualidade juridica. Cuidado com isso: em prova deve constar algum
superlativo, alguém adjetivo ou advérbio qualificando a ideia de que o direito positivo é
ABSOLUTAMENTE injusto. Sé nessa situacao é que ele deve ser afastado.

A Assertiva C zoou geral. O autor de “Cinco Minutos de Filosofia do Direito” é Gustav Radbruch.
Ronald Dworkin escreveu “Levando os direitos a sério” (1977), uma das mais importantes do
cenario juridico atual. Quem assevera que o problema do direito em viés cientifico é de técnica
social, ndo moral, é o senhor positivista, Hans Kelsen. Para Dworkin, o direito deve ser visto como
um instrumento de justica (condigdo de bem-estar dos individuos), cuja fonte é social e de natureza
argumentativa — estad enraizado em preceitos morais.

BINGOI!!l A assertiva D mata nossa questao!

Para Hans Kelsen, Libertar o conceito de Direito da ideia de justica é dificil porque ambos sao
constantemente fundidos pelo pensamento politico (ndo cientifico). H4 uma tendéncia ideoldgica
de dar aparéncia de justica ao direito positivo, precisamente na busca de justificar uma dada
ordem social. S6 que essa tendéncia é politica, ndo cientifica.

O esforco de lidar com o direito e a justica como dois problemas distintos leva a suspeita de se
estar repudiando inteiramente a exigéncia de que o direito positivo deva ser justo (exigéncia
evidente por si mesma). Acontece que uma teoria pura do direito, ao se declarar incompetente
para responder se uma dada lei é justa ou injusta ou no que consiste o elemento essencial da
justica, NAO se opde, de modo algum, a essa exigéncia.

Uma teoria pura do direito (uma ciéncia) nao pode responder essas perguntas porque elas
simplesmente NAO podem ser respondidas cientificamente . O que realmente significa dizer
que uma ordem social é justa? Significa que essa ordem regula a conduta dos homens de modo
satisfatorio a todos, ou seja, que todos os homens encontram nela a sua felicidade. O anseio por
justica é o eterno anseio do homem pela felicidade. A justica é a felicidade social.

Fica ébvio que nao pode existir nenhuma ordem “justa”, uma vez que é impossivel proporcionar
felicidade a todos, afinal, é previsivel que a felicidade de um individuo, em algum tempo, ird entrar
em conflito com a de outro.

Propdem-se entdao uma mudanca de significado do conceito de justica, a qual caminha lado a lado
com a tendéncia de retirar o problema da justica da insegura esfera dos julgamentos subjetivos
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de valor e de estabelecé-la no terreno seguro de uma ordem juridica determinada. Nesse sentido,
JUSTICA significa LEGALIDADE!

Logo, é justo que uma regra geral seja aplicada em todos os casos em que, de acordo com seu
conteldo, deva ser ela aplicada. E injusto que essa mesma regra seja aplicada em um caso, mas
nao em outro caso similar — e isso parece injusto sem levar em conta o valor (contetdo) da regra
geral em si. A justica, no sentido de legalidade, é uma qualidade que se relaciona nao com o
conteludo de uma ordem juridica, mas com sua aplicacao.

A justica, destarte, é compativel com (e necessaria a) qualquer ordem juridica positiva, seja ela
capitalista ou comunista, democratica ou autocratica. Justica significa a manutencao de uma
ordem positiva por meio de sua aplicagao escrupulosa. Trata-se de justica sob o Direito.

Por ultimo, a Assertiva E tenta nos derrubar (um Ultimo suspiro da questao moribunda, ja resolvida
na assertiva D). Quem falava que “a legalidade estrita pode ser afastada quando se antepuser a
justica” era Ronald Myles Dworkin. Como acabamos de ver, Hans Kelsen ndao admitia que os
juristas ficassem as voltas com analises subjetivas do ordenamento juridico.

Consideragoes Finais
E tenho dito!
Com o tema elaborado na rodada e mais as questdes, vocé ficara fera nesses assuntos!

Mantenham-se firmes!

DIREITO ADMINISTRATIVO

6. Sobre as licitacdes e sua disciplina pela Lei 8.666/1993, analise as seguintes afirmagdes:

(i) sao objetivos da licitagdo garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a
selecao da proposta mais vantajosa para a administragao e a promogao do desenvolvimento das
regioes menos desenvolvidas do territério brasileiro.

(ii) o principio da isonomia nao impede a previsdo de preferéncia para produtos manufaturados
e para servicos nacionais que atendam a normas técnicas brasileiras.

(iii)  a alteracdo das normas e condicdes previstas no edital somente podem ser alteradas
mediante concordancia de todos os membros da comissao de licitacao.

Com base nessas afirmacdes, responda:
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a) todas as alternativas estao incorretas.

b) estdo corretas apenas as alternativas "“i"” e "ii"”
c) apenas a alternativa “ii” esta correta.

d) estao corretas as alternativas “ii” e "iii”

e) todas as alternativas estao corretas.

Comentérios:

mnusn

A alternativa “i” estd incorreta, pois ndo corresponde a letra do artigo 3°, caput, da Lei 8.666/1993,
o qual ndo prevé o desenvolvimento das regidoes menos desenvolvidas do territério brasileiro
como objetivo das licitagoes.

A alternativa “ii” esta correta. Com efeito, o principio da isonomia impede a criacao de privilégios
no certame licitatério que ndo se fundamente em critérios razoaveis. A preferéncia para produtos
manufaturados e para servicos nacionais que atendam a normas técnicas brasileiras esta
expressamente prevista no artigo 3°, § 5°, da Lei 8.666/1993.

A alternativa “iii"” esta incorreta. A administracdo ndo pode modificar as condi¢des previstas no
edital e a elas encontra-se estritamente vinculada, nos termos do artigo 41 da Lei 8.666/1993.

Gabarito: letra C.

7. E incorreto afirmar acerca do principio da isonomia aplicavel as licitacoes:

a) O principio tem assento constitucional e impede a existéncia de desequiparagdes fortuitas
ou injustificadas entre os licitantes.

b) Sua observancia é prevista expressamente na Lei 8.666/1993 como um dos objetivos da
licitacao.
c) Sua aplicagao nao impede a inclusao dentre as regras da licitagcao de cladusulas ou condicoes

que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo, desde que pertinentes ou
relevantes para o especifico objeto do contrato.

d) Sua aplicagao nao impede a inclusao dentre as regras da licitagcdo de cladusulas ou condicoes
que deem preferéncia a bens, servicos e obras que considerem critérios compativeis com padroes
de consumo social e ambientalmente sustentaveis.

e) Sua aplicagao nao impede a inclusao dentre as regras da licitagcdo de cladusulas ou condicoes
que deem preferéncia a bens, servicos e obras que sejam produzidos no préprio municipio ou
estado em que a licitagdo é realizada.

Comentarios:
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A alternativa “a" estd correta, uma vez que o melhor entendimento do principio da isonomia
aponta que a existéncia de tratamento desigual é possivel unicamente quando haja fundamento
razoavel e valido para a desequiparacao.

A alternativa "b"” estd correta, uma vez que o artigo 3°, caput, da Lei 8.666/1993, aponta a
garantia da observancia do principio da isonomia como objetivo da licitagdo.

A alternativa “c” esta correta, diante da interpretagao contrario senso do artigo 3°, § I°, da Lei
8.666/1993, o qual veda a clausulas ou condi¢gdes que comprometam, restrinjam ou frustrem o
carater competitivo da licitacdo e estabelecam preferéncias ou distingbes em razao da
naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente
ou irrelevante para o especifico objeto do contrato.

A alternativa “d" estéd correta. Alguns autores atualmente referem-se ao principio da licitagdo
sustentavel, o qual autorizaria a previsdo de critérios discriminatérios em beneficio de licitantes
que atendam as normas ambientais e as exigéncias do desenvolvimento sustentavel. A preferéncia
a bens, servicos e obras que considerem critérios compativeis com padroes de consumo social e
ambientalmente sustentaveis é expressamente prevista no artigo 7°, Xl, da Lei 12.305/2010.

A alternativa “e" estd incorreta. Inexiste previsao legal que autorize qualquer privilégio aos bens
e servicos produzidos no préprio local em que realizada a licitagao. Ademais, o artigo 3°, § 1°, da
Lei 8.666/1993 expressamente veda o estabelecimento de preferéncias ou distingdes em razéo da
naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes.

8. Assinale a alternativa incorreta no que se refere as licitagdes:

a) Tem por um dos objetivos concorrer para a promocdao do desenvolvimento nacional
sustentavel.

b) Compete privativamente a Unido legislar sobre normas gerais de licitacao.

c) Quando for permitido ao licitante estrangeiro cotar preco em moeda estrangeira,

igualmente o podera fazer o licitante brasileiro.

d) E garantida a publicidade dos atos praticados pela administracdo publica durante o
procedimento licitatério, mas o acompanhamento do desenvolvimento do procedimento por
qualquer cidaddao depende de demonstracdo de interesse especifico e de autorizacdo da
autoridade competente.

e) O principio da adjudicacdo compulséria nao obriga o ente publico a contratar
imediatamente o vencedor do certame.

Comentarios:
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A alternativa "a” estd correta, uma vez que o artigo 3°, caput, da Lei 8.666/1993, aponta a
promocao do desenvolvimento nacional sustentavel como objetivo da licitagao.

A alternativa “b" esta correta e repete a dicgao do artigo 22, XXVII, da Constituicao Federal.
A alternativa “c” esta correta, repetindo a diccao do artigo 42, § 1°, da Lei 8.666/1993.

A alternativa “d" estd incorreta. O artigo 4°, § 1°, da Lei 8.666/1993 prevé que qualquer cidadao
pode acompanhar o desenvolvimento da licitacdo, independentemente de autorizacdo prévia, mas
desde que nao interfira de modo a perturbar ou impedir a realizagdo dos trabalhos.

A alternativa “e"” esta correta. O principio da adjudicacdo compulséria impede a contratacao de
terceiro enquanto vélida a adjudicagdo ou, por outro lado, o adiamento indefinido da contratagao
ou a revogagao do procedimento sem justa causa. Nao garante, no entanto, a imediata
contratacao do vencedor.

9. Segundo o que dispoe, expressamente, a Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, na hipotese de expedicao de uma licenca sobre a qual exista incerteza juridica ou
situacao contenciosa na aplicacao do direito publico, havendo a necessidade de eliminar esse
problema, a autoridade administrativa podera, atendidas as disposicoes legais (TJ/AC-2019-
Vunesp):

a) celebrar compromisso com os interessados.

b) recomendar alteragao legislativa antes da decisao.

c) ingressar com acao declaratéria no Poder Judiciério.

d) contratar parecer de escritério de advocacia especializado.

Comentarios:

A questao envolve a redacgao do artigo 26 da LINDB, cuja redacao é a seguinte: “Para eliminar
irregularidade, incerteza juridica ou situacao contenciosa na aplicagao do direito publico, inclusive
no caso de expedicao de licenga, a autoridade administrativa podera, apds oitiva do érgao juridico
e, quando for o caso, apds realizacdo de consulta publica, e presentes razdes de relevante
interesse geral, celebrar compromisso com os interessados, observada a legislacao aplicavel, o

qual sé produzira efeitos a partir de sua publicagdo oficial”.
Gabarito: letra A.

10. Em conformidade com a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (L.I.N.D.B.),
na redacao dada pela Lei no 13.655/2018 (TJ/RJ-2019-Vunesp):
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a) em qualquer 6rgao ou Poder, a edicao de atos normativos por autoridade administrativa,
inclusive os de organizagdo interna, devera ser precedida de consulta publica para manifestagdo
de interessados, preferencialmente por meio eletronico, a qual seré considerada na decisao.

b) a decisdo do processo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, podera impor
compensacao por beneficios indevidos ou prejuizos anormais ou injustos resultantes do processo
ou da conduta dos envolvidos.

c) admite-se a celebracdo de compromisso entre a autoridade administrativa e os
interessados, com vistas a eliminagao de irregularidade, incerteza juridica ou situagao contenciosa
na aplicacao do direito publico, inclusive envolvendo transacao quanto a sancdes e créditos ou
estabelecendo regimes de transicao.

d) para o fim de excluir a responsabilidade pessoal do agente pulblico, é possivel requerer
autorizagao judicial para celebracdo de compromisso entre a autoridade administrativa e os
interessados para eliminacdo de irregularidade, incerteza juridica ou situagao contenciosa na
aplicacao do direito publico.

e) quando necessario por razoes de seguranga juridica ou de interesse geral, o ente
interessado propora agao declaratéria de validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, cuja sentenca fara coisa julgada com eficacia erga omnes.

Comentarios:

A alternativa "a” esta incorreta, uma vez que o artigo 29 da LINDB dispoe que “em qualquer
6rgao ou Poder, a edicdo de atos normativos por autoridade administrativa, salvo os de mera
organizagao interna, podera ser precedida de consulta plblica para manifestacdo de interessados,
preferencialmente por meio eletrénico, a qual serd considerada na decisdo”.

A alternativa “b" esté correta e repete a dicgao do artigo 27, caput, da LINDB.

A alternativa "“c” estd incorreta, uma vez que o artigo 26, § 1°, Ill, da LINDB, prevé que o
compromisso ndo podera conferir desoneracdo permanente de dever, de forma que eventuais
sancoes aplicadas ou créditos nao podem ser objeto de transagao.

A alternativa “d" estd incorreta. Inexiste previsao na LINDB acerca de autorizagao judicial para a
celebracdo de compromissos.

A alternativa “d" estd incorreta. Inexiste previsao na LINDB de propositura de agao declaratéria
de validade de ato pelo ente publico. Ademais, os atos administrativos detém presuncao de
validade.
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DIREITO PENAL

11. Considere as seguintes situagoes:

| - Mério nao aceita o término do seu noivado com Juliana e decide mata-la. Para tanto, se
esconde em um lote vago ao lado da casa da vitima para executar o crime durante a noite,
quando esta retorna do trabalho. Contudo, em razao da auséncia de iluminacdo, Mario
acaba matando Carla, vizinha de Juliana, por acreditar que ela seria a vitima pretendida;

Il - Gabriela atira em direcdo a Maria, com intencdo de ceifar sua vida. Todavia, por erro de
pontaria, acaba acertando Joao, vindo este a dbito;

[l - Joaquim pretende danificar o carro de Thales, atirando uma pedra em dire¢ao ao vidro
lateral. A pedra, entdo, atravessa o vidro do carro e atinge Thales, causando-lhe lesao
corporal.

Com base nas hipdteses supracitadas, assinale a alternativa correta:

a) No caso descrito na hipdtese ll, Gabriela incorreu em erro sobre a pessoa, devendo ser
responsabilizado pelo homicidio de Joao, mas com observancia das circunstancias pessoais
concernentes a Maria.

b) O caso lll trata-se da hipdtese de aberratio criminis, respondendo o agente pelo dano e pela
lesdo corporal na modalidade culposa, em concurso formal.

c) A hipdtese descrita no caso Il consiste em erro na execugao ou aberratio criminis, razao pela
qual o agente responde pelo homicidio de Joao e pela tentativa de homicidio contra Maria.

d) O caso | demonstra um exemplo de resultado diverso do pretendido (aberratio ictus),
respondendo Mério pelo homicidio de Carla na modalidade culposa.

Comentarios

Na situacdo descrita na hipétese |, verifica-se o equivoco de Mario quanto a identificacdo da
vitima, incorrendo em erro sobre a pessoa. Desta forma, respondera pelo homicidio de Carla, mas
considerando-se as circunstancias pessoais de Juliana, conforme descrito no art. 20, §3°, do
Cédigo Penal.

Ja no caso ll, nota-se a consciéncia da agente quanto a identificagdo da vitima, sendo que o erro
ocorreu no momento da execucao do crime, tratando-se de erro na execucao (aberratio ictus),
previsto no art. 73 do Cédigo Penal, aplicando-se ao caso a mesma consequéncia do erro sobre a
pessoa, haja vista que o erro gerou resultado Unico.
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Por fim, na hipétese lll, ocorreu resultado diverso do pretendido ou aberratio criminis (art. 74 do
Cddigo Penal). Considerando que o resultado pretendido também foi atingido, o agente responde
pelo dano e pela lesdo culposa, em concurso formal de crimes.

Gabarito: B

12. Para seja reconhecida a culpabilidade do agente, é essencial a demonstracao da sua
imputabilidade. Nesse sentido, assinale a alternativa correta acerca dos critérios de
averiguacao de imputabilidade.

a) O Cédigo Penal Brasileiro adota o critério psicolégico, devendo restar demonstrada a efetiva
capacidade do agente de compreender a ilicitude do fato para que seja reconhecida a
imputabilidade.

b) O critério biopsicolégico é integralmente adotado pelo Cédigo Penal, sendo necesséria a
demonstracao apenas de causa prevista em lei para a inimputabilidade do agente.

c) O critério biopsicolégico é integralmente adotado pelo Cédigo Penal, sendo necesséaria em
qualquer hipétese a demonstragdo cumulativa de causa prevista em lei e a incapacidade efetiva
de compreensao da ilicitude do fato.

d) No que se refere ao desenvolvimento mental incompleto por menoridade, o Cédigo Penal
adota o critério biolégico, sendo desnecessaria a demonstragao de incapacidade de compreensao
da ilicitude do fato quando o agente for menor de 18 (dezoito) anos.

Comentarios

Em relagdo a averiguacao de inimputabilidade do agente, ha presenca de dois critérios no Cédigo
Penal. Quanto a menoridade, é adotado o critério biolégico, presumindo-se inimputavel o
individuo menor de 18 (dezoito) anos, independentemente de analise quanto a sua capacidade de
compreensao da antijuridicidade da conduta.

No que se refere as demais hipéteses, o Coédigo Penal pressupde a ocorréncia de causa prevista
em lei (doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado) e efetiva auséncia de
entendimento quanto a ilicitude, adotando o critério biopsicologico.

Gabarito: D
13. Considere as seguintes afirmativas e assinale a alternativa correta:

| - Em relacdo aos elementos da culpabilidade, o Cédigo Penal Brasileiro adota a teoria
normativa pura (ou finalista) extremada;

PORQUE
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[l - Existe uma distincdo entre o erro de tipo e o erro de proibicdo, bem como suas
consequéncias juridicas.

Assinale a alternativa correta:

a) Ambas as afirmativas estdo corretas e a segunda justifica a primeira.

b) Ambas as afirmativas estdo corretas e a segunda n3o justifica a primeira.
c) Ambas as afirmativas estao incorretas.

d) Apenas uma afirmativa esta correta.
Comentarios

No concernente aos elementos constitutivos da culpabilidade, o Cédigo Penal adota a teoria
normativa pura (ou finalista), estabelecendo como requisitos: imputabilidade; potencial
consciéncia da ilicitude; exigibilidade de conduta diversa.

Decorrentes da teoria finalista, surgiram duas teorias acerca do erro de proibicdo. A teoria
extremada sugere que qualquer erro sobre as circunstancias faticas ou sobre a ilicitude do fato
constitui erro de proibicao, excluindo a culpabilidade.

Ja a teoria limitada estabelece uma distincao entre o erro de tipo e o erro de proibicao, sendo o
primeiro um equivoco sobre fato elementar do tipo, excluindo a tipicidade, e o segundo erro sobre
a antijuridicidade da conduta, excluindo a culpabilidade.

Pela anélise do art. 20 e seu § 1° do Cédigo Penal, verifica-se uma clara distingdo entre erro de
tipo e erro de proibigcdo (conforme afirmativa Il) e, consequentemente, a adocao da teoria limitada
(ao contrério da afirmativa I).

Gabarito: D

14. Alice passava por um local conhecido pela alta taxa de criminalidade em sua cidade,
durante a noite, momento em que avistou uma pessoa vindo em sua direcdo, portando o que
ela acreditou ser uma arma de fogo. Para se livrar do iminente ataque, atira uma pedra em
direcdo ao agressor e corre. Contudo, a pessoa que Alice acreditava ser o agressor era Paulo,
que segurava uma furadeira e se aproximou de Alice apenas para perguntar onde era o ponto
de 6nibus mais préoximo. Em decorréncia da conduta de Alice, Paulo sofreu lesdo corporal
grave.

Com base na situacao narrada, assinale a alternativa correta.
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a) Alice agiu em erro de proibigao indireto, circunstancia que exclui a culpabilidade por auséncia
de potencial consciéncia da ilicitude, de forma que a conduta praticada por ela ndo constitui crime.

b) Alice agiu em erro de proibicao indireto, circunstancia que exclui a culpabilidade por
inexigibilidade de conduta diversa, de forma que a conduta praticada por ela ndo constitui crime.

c) Alice agiu em erro de proibicao direto, circunstancia que exclui a culpabilidade por auséncia de
potencial consciéncia da ilicitude, de forma que a conduta praticada por ela ndo constitui crime.

d) Alice agiu em erro de tipo, haja vista o equivoco sobre as circunstancias faticas que a levaram a
lesionar Paulo, excluindo-se a tipicidade da sua conduta.

Comentarios

Para responder corretamente a presente questao, é imprescindivel o conhecimento da distin¢ao
entre erro de tipo e erro de proibicao direto e indireto.

O erro de tipo ocorre quando o agente se equivoca acerca de uma situagado fatica que constitui o
tipo penal. No caso, Alice tinha plena consciéncia de que atirar uma pedra em direcdo a Paulo
ofenderia sua integridade fisica, de forma que o instituto do erro de tipo ndo se encaixa a hipdtese.

O erro de proibicao direito é verificado quando o agente, pelas circunstancias atuais, ndo pode
concluir pela ilicitude da conduta. A hip6tese narrada nao demonstra que Alice se encontraria em
situagcao que a levasse a crer pela auséncia de ilicitude da sua conduta.

Ja o erro de proibicao indireto se configura quando o agente possui consciéncia dos elementos
constitutivos do tipo penal, assim como da ilicitude da conduta, mas se equivoca quanto a
existéncia de circunstancia que afastaria esta ilicitude. Alice, ao acreditar que agiu em legitima
defesa, incorreu na hipétese de erro de proibicdo indireto, que desconstitui a culpabilidade por
auséncia de potencial consciéncia da ilicitude.

Gabarito: A
15. Considere as seguintes situagoes:

| - Marcela trabalha em uma loja de roupas femininas e, ao obedecer uma ordem da sua
chefe Katia, acaba cometendo o crime de apropriacao indébita.

Il - Matheus assalta uma joalheria, fazendo os clientes e funcionarios de reféns. Para
amedronta-los, diz que Carlos, que se encontra a uma distancia consideravel, porém visivel
para as vitimas, € seu cumplice e repreenderd qualquer um que resistir ao assalto.
Entretanto, Carlos é apenas mais um refém de Matheus, que foi imobilizado por ele e
colocado em uma posicao que levasse a crer que seria cimplice do ato.
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lll - Lucas ameaca Ana, dizendo que mataria sua familia se ela ndo o auxiliasse em um
assalto. Amedrontada, Ana cede e participa do crime.Com base nas hipdteses supracitadas,
assinale a alternativa correta:

Com base nas hipdteses supracitadas, assinale a alternativa correta.

a) A hipdtese | é um exemplo classico de obediéncia hierarquica, excluindo a culpabilidade de
Marcela.
b) Apesar de constituir um exemplo de coacao, o caso Il ndo é uma excludente de culpabilidade.

c) O caso Il trata-se de uma excludente de culpabilidade por legitima defesa.

d) Na hipdtese |, Marcela agiu em erro de proibicao direto, ndo havendo se falar em culpabilidade.
Comentarios

Na situagdo descrita na hipotese |, ndo ha se falar em obediéncia hierarquica, haja vista que
Marcela e Katia nao possuiam uma relacdo de hierarquia decorrente de uma relacdo de direito
publico, mas sim de subordinacao.

O caso Il narra uma hipétese de coacao irresistivel. Contudo, tendo em vista que a coacao teve
carater fisico, tal circunstancia exclui a tipicidade, e ndo a culpabilidade.

Ja na hipétese lll, Ana agiu sob coagao moral irresistivel, excluindo-se sua culpabilidade.

DIREITO PROCESSUAL PENAL

16. Considerando as atuais disposicoes do Cédigo de Processo Penal acerca do inquérito
policial, assinale a alternativa correta:

a) Caso a vitima se insurja, tempestivamente, contra o arquivamento do inquérito policial, os autos
serdo remetidos ao juiz singular para decisdo definitiva sobre a matéria.

b) Para verificar a possibilidade de haver a infragdo sido praticada de determinado modo, a
autoridade policial sempre podera proceder a reproducao simulada dos fatos, tendo em vista a
busca pela verdade real.

c) Uma das diligéncias a serem tomadas pela autoridade policial quando da tomada de
conhecimento da pratica de crime é a colheita de informagdes sobre a existéncia de filhos,
respectivas idades e se possuem alguma deficiéncia e o nome e o contato de eventual responsavel
pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa.

d) Do despacho que indeferir o requerimento de abertura de inquérito cabera recurso para o
Ministério Pablico, titular de eventual acao penal publica.
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e) A autoridade policial pode determinar, de oficio, a instauragado de inquérito policial a respeito
de crimes de acdo penal publica condicionada, porquanto o implemento da representacdo nessas
espécies de crime apenas concerne a fase judicial da persecugdo penal - ndo a fase investigativa.

Comentarios

A alternativa A esta errada. Conforme a nova redacao do art. 28 do CPP, a vitima tem o prazo de
30 (trinta) dias da comunicacao do arquivamento do inquérito policial para se insurgir e submeter
a matéria para apreciagao e revisao pela instancia competente do Ministério Publico, nos termos
da respectiva Lei Organica. Com as alteragdes provocadas pelo Pacote Anticrime, a “palavra final”
nos arquivamentos de inquéritos policiais deixou de ser do Poder Judiciario, e passou a se

concentrar na estrutura interna do Ministério Publico, titular da acdo penal publica:

Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos
informativos da mesma natureza, o 6rgao do Ministério Piblico comunicara a vitima, ao
investigado e a autoridade policial e encaminhara os autos para a instancia de revisao
ministerial para fins de homologacao, na forma da lei.

§ 1° Se a vitima, ou seu representante legal, ndo concordar com o arguivamento do
inquérito policial, poderd, no prazo de 30 (trinta) dias do recebimento da comunicac3o,
submeter a matéria a revisao da instéancia competente do érgao ministerial, conforme

dispuser a respectiva lei organica.

§ 2° Nas ac¢des penais relativas a crimes praticados em detrimento da Unido, Estados e
Municipios, a revisdo do arquivamento do inquérito policial poderd ser provocada pela
chefia do érgdo a quem couber a sua representagao judicial.

Vale lembrar que a disposicdo estd com a eficacia suspensa por decisdo liminar do Ministro Luiz
Fux, do STF.

A alternativa B estd errada. Nos termos do art. 7° do CPP, a autoridade policial sé podera
proceder a reproducdo simulada dos fatos quando isso ndo contrariar a moralidade ou a ordem

publica:

Art. 7° Para verificar a possibilidade de haver a infracao sido praticada de determinado
modo, a autoridade policial podera proceder a reproducao simulada dos fatos, desde
que esta nao contrarie a moralidade ou a ordem publica.

A alternativa C esta correta. Trata-se da diligéncia prevista no art. 6°, X do CPP, incluida pela Lei
13.257/2016:
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Art. 6° Logo que tiver conhecimento da prética da infragdo penal, a autoridade policial
devera:

X - colher informagdes sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem
alguma deficiéncia e o nome e o contato de eventual responsavel pelos cuidados dos
filhos, indicado pela pessoa presa. (Incluido pela Lei n® 13.257, de 2016)

A alternativa D estd errada. Nos termos do art. 5°, § 2°, desse despacho cabera recurso ao chefe
de Policia e ndo ao Ministério Publico:

Art. 5°. § 2°. Do despacho que indeferir o requerimento de abertura de inquérito cabera
recurso para o chefe de Policia.

A alternativa E estd errada. Conforme estabelece o art. 5°, § 4° do CPP, é imprescindivel que haja
representacao por parte da vitima ou seu representante legal para que o inquérito policial seja
instaurado nos crimes de agao penal publica condicionada:

§ 4° O inquérito, nos crimes em que a agdo publica depender de representacdo, ndo
podera sem ela ser iniciado.

17. A respeito do tratamento legal conferido pelo Cédigo de Processo Penal ao instituto
do “acordo de nao persecucao penal”, assinale a alternativa correta:

a) S3o pressupostos para o oferecimento do acordo: a pratica de crime sem violéncia ou grave
ameaca cuja pena minima seja inferior a 4 (quatro) anos, e a prévia confissdo formal e circunstancial
da infracdo penal.

b) Nao representa empecilho ao oferecimento do acordo o fato de o acusado ter sido beneficiado
nos Ultimos 5 (cinco) anos pela transacao penal ou suspensao condicional do processo, na medida
em que sdo institutos que nado se confundem.

c) O acordo de nao persecucgao penal é um ajuste direto entre o Ministério Publico, titular da acao
penal publica, e o acusado, assistido por seu defensor, ndo havendo necessidade de que se
submeta os termos do acordo a homologacao judicial.

d) O descumprimento do acordo de nao persecucao penal pelo investigado nao podera ser
utilizado pelo Ministério Pdblico como justificativa para o eventual ndo oferecimento de suspensao
condicional do processo.

e) A vitima sera intimada da homologagao do acordo, mas nao do seu descumprimento.

Comentarios
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A alternativa A esta correta. O acordo de nao persecucao penal, como se percebe do art. 28-A
do CPP, apenas podera ser oferecido caso seja constatada a presenca desses pressupostos
elencados no seu caput:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaca e com
pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de
nao persecucao penal, desde que necessario e suficiente para reprovacgdo e prevengao

do crime, mediante as seguintes condi¢oes ajustadas cumulativa e alternativamente:

A alternativa B estd errada. Por expressa previsdo legal, o investigado nao fard jus ao acordo de
nao persecucao penal se houver sido beneficiado com outro acordo de nao persecucgao, transagao
penal ou suspensao condicional do processo nos 5 (cinco) anos anteriores ao novo crime:

Art. 28-A. §2°. O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas seguintes hipdteses:

Il - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da
infracdo, em acordo de ndo persecugdo penal, transacdo penal ou suspensdo
condicional do processo;

A alternativa C estd errada. De fato, o acordo de ndo persecucao penal é realizado diretamente
entre o membro do Ministério Publico e o investigado, assistido por seu defensor, como deixa
claro o art. 28-A, § 3° do CPP:

§3° O acordo de nao persecugao penal serad formalizado por escrito e sera firmado pelo
membro do Ministério Piblico, pelo investigado e por seu defensor.

Por outro lado, posteriormente a essa formalizacao, e nos termos do § 4° do mesmo artigo, sera
o acordo submetido a apreciacdo judicial para homologacdo (ou nao), em audiéncia a ser
designada especificamente para esse fim, oportunidade na qual seré avaliada a voluntariedade da
aceitagdo pelo investigado e a legalidade dos termos do acordo. Confira os dispositivos legais
pertinentes, nesse ponto:

§4° Para a homologagdo do acordo de nédo persecucao penal, serd realizada audiéncia
na qual o juiz deverd verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado
na presenca do seu defensor, e sua legalidade. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

§5° Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condigdes dispostas
no acordo de ndo persecugdo penal, devolvera os autos ao Ministério Publico para que
seja reformulada a proposta de acordo, com concordancia do investigado e seu
defensor.
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§6° Homologado judicialmente o acordo de nao persecucao penal, o juiz devolvera os
autos ao Ministério Publico para que inicie sua execugdo perante o juizo de execugao
penal.

§7° O juiz podera recusar homologacao a proposta que nao atender aos requisitos legais
ou quando néao for realizada a adequagdo a que se refere o § 5° deste artigo.

§8° Recusada a homologacgéo, o juiz devolverd os autos ao Ministério Publico para a
anélise da necessidade de complementacdo das investigacdes ou o oferecimento da
denuncia.

A alternativa D esté errada. Pelo contrario, o § 11 do art. 28-A do CPP expressamente prevé essa
possibilidade:

§11. O descumprimento do acordo de nao persecugao penal pelo investigado também
poderd ser utilizado pelo Ministério Piblico como justificativa para o eventual ndo
oferecimento de suspensdo condicional do processo

A alternativa E estd errada. O § 9° do art. 28-A do CPP prevé que a vitima sera intimada tanto da
homologacao do acordo quanto do seu descumprimento:

§ 9° A vitima serd intimada da homologacdo do acordo de ndo persecucdo penal e de
seu descumprimento.

18. Assinale a alternativa correta quanto a disciplina dos recursos pelo Cédigo de Processo
Penal:

a) O Ministério Publico podera desistir de recurso que haja interposto.

b) No caso de concurso de agentes, a decisdo do recurso interposto por um dos réus, se fundado
em motivos que nao sejam de carater exclusivamente pessoal, aproveitarad aos outros.

c) No ambito do direito processual penal ndo se aplica o principio da fungibilidade recursal.

d) A apelacgao, o recurso em sentido estrito e a carta testemunhavel sdo espécies recursais dotadas
de efeito iterativo.

e) E valida a decisao do Tribunal que acolhe, contra o réu, nulidade nao arguida no recurso da
acusacao, ressalvados os casos de recurso de oficio.

Comentarios
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A alternativa A esta errada. O Ministério Publico nao esta obrigado a recorrer das decisoes que
lhe sejam desfavoraveis; contudo, a partir do momento que opta por interpor o recurso, nao
podera dele desistir:

Art. 576. O Ministério Publico ndo podera desistir de recurso que haja interposto.

A alternativa B estd correta. Trata-se da redacdo do art. 580 do CPP, que diz respeito ao
denominado “efeito extensivo ou expansivo” dos recursos.

Art. 580. No caso de concurso de agentes (Cédigo Penal, art. 25), a decisdo do recurso
interposto por um dos réus, se fundado em motivos que ndo sejam de carater
exclusivamente pessoal, aproveitara aos outros.

A alternativa C estd errada. O principio da fungibilidade recursal estd consagrado no art. 579 do
CPP, in verbis:

Art. 579. Salvo a hipdtese de ma-fé, a parte nao seré prejudicada pela interposicao de
um recurso por outro.

Pardgrafo Unico. Se o juiz, desde logo, reconhecer a impropriedade do recurso
interposto pela parte, mandara processa-lo de acordo com o rito do recurso cabivel.

A alternativa D esta errada. O erro da assertiva reside apenas no fato de que a apelagdo nao é
recurso dotado de efeito iterativo.

O efeito iterativo, regressivo ou diferido diz respeito a possibilidade de o juiz prolator da decisao
recorrida realizar um juizo de retratacao apds o recebimento do recurso, oportunidade em que
mantera a decisdo ou a reformara parcial ou totalmente. Esse efeito estd presente em apenas trés
espécies recursais: i) recurso em sentido estrito - RESE (art. 589 do CPP), ii) carta testemunhavel
(art. 643 do CPP) e iii) agravo em execucao (que possui o mesmo rito do RESE).

A alternativa E estd errada. Nos termos da Sumula 160 do STF, essa decisao sera nula, decorréncia
do principio que veda a ‘reformatio in pejus’.

E nula a decisao do Tribunal que acolhe, contra o réu, nulidade nao arguida no recurso
da acusacao, ressalvados os casos de recurso de oficio.

19. Considerando as disposi¢coes legais e entendimentos dos tribunais superiores sobre o
Tribunal do Juri, assinale a alternativa incorreta:
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a) E nula a decisdo que determina o desaforamento de processo da competéncia do jari sem
audiéncia da defesa.

b) Durante a composicao do Conselho de Sentenca, anteriormente ao inicio da instrucao plenaria,
tanto o Ministério Publico quanto a defesa podem recusar imotivadamente até 3 (trés) jurados
cada.

c) E nulo o julgamento ulterior pelo juri com a participagdo de jurado que funcionou em julgamento
anterior do mesmo processo.

d) E absoluta a nulidade do julgamento, pelo jiri, por falta de quesito obrigatério.

e) N3o se convencendo da materialidade do fato ou da existéncia de indicios suficientes de autoria
ou de participagao, o juiz, fundamentadamente, absolvera sumariamente o acusado.

Comentarios
A alternativa A esta correta. Trata-se do teor da Simula 712 do STF.

A alternativa B estd correta. Conforme estabelece o art. 468 do CPP, as partes do processo é
autorizado recusar imotivadamente até 3 (trés) jurados cada; em se tratando de recusas motivadas,
todavia, nao ha limite previamente estabelecido:

Art. 468. A medida que as cédulas forem sendo retiradas da urna, o juiz presidente as
lerd, e a defesa e, depois dela, o Ministério Publico poderdo recusar os jurados
sorteados, até 3 (trés) cada parte, sem motivar a recusa.

Paragrafo Unico. O jurado recusado imotivadamente por qualquer das partes seré
excluido daquela sessao de instrucao e julgamento, prosseguindo-se o sorteio para a
composigao do Conselho de Sentenca com os jurados remanescentes.

A alternativa C esta correta. Trata-se da Sumula 260 do STF.
A alternativa D esta correta, porquanto se refere ao enunciado da Simula 156 do STF.

A alternativa E estd errada. A situacao retratada na assertiva refere-se a improndncia, e nao a
absolvicdo do acusado, conforme art. 414 do CPP:

Art. 414. Nao se convencendo da materialidade do fato ou da existéncia de indicios
suficientes de autoria ou de participagao, o juiz, fundamentadamente, impronunciara o
acusado.

O acusado apenas serad absolvido sumariamente, no procedimento do Tribunal do Jdri, nas
hipoteses do art. 415 do CPP:
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Art. 415. O juiz, fundamentadamente, absolverd desde logo o acusado, quando:
| - provada a inexisténcia do fato;

Il - provado nao ser ele autor ou participe do fato;

[l - o fato ndo constituir infragdo penal;

IV - demonstrada causa de isencao de pena ou de exclusao do crime.

Paragrafo Unico. N&o se aplica o disposto no inciso IV do caput deste artigo ao caso de
inimputabilidade prevista no caput do art. 26 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cédigo Penal, salvo quando esta for a Unica tese defensiva.

20. Assinale a alternativa que contemple hipdtese legal de interposicdo de recurso em
sentido estrito:

a) Sentenca do Tribunal do Jari, quando houver erro ou injustica no tocante a aplicagao da pena
ou medida de seguranga;

b) Decisao de impronuncia;

c) Decisao que recusar homologacao a proposta de acordo de nao persecugao penal, previsto no
art. 28-A do CPP;

d) Decisao que concluir pela competéncia do juizo;

e) Decisao que receber a peca acusatéria.
Comentarios

A alternativa A esta errada. Contra a sentenca do Tribunal do Jari que contiver erro ou injustica
no tocante a aplicacdo da pena ou medida de seguranca cabera apelacdo, com fundamento no
art. 593, lll, "c" do CPP:

Art. 593. Cabera apelagao no prazo de 5 (cinco) dias:

[l - das decisoes do Tribunal do Juri, quando:

c) houver erro ou injustica no tocante a aplicacdo da pena ou da medida de seguranca

A alternativa B esta errada. Contra essa decisao cabera apelacado, nos termos do art. 416 do CPP:
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Art. 416. Contra a sentenca de improntncia ou de absolvigao sumaria cabera apelacao

A alternativa C esta correta. Trata-se de nova hipdtese de interposicao de RESE acrescida pela
Lei 13.964/2019, conforme art. 581, XXV do CPP:

Art. 581. Cabera recurso, no sentido estrito, da decisao, despacho ou sentenca:

XXV - que recusar homologagao a proposta de acordo de nao persecugao penal,
previsto no art. 28-A desta Lei. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

A alternativa D esté errada. Cabera RESE, com fundamento no art. 581, Il do CPP, contra a decisao
que concluir pela incompeténcia do juizo, e ndo pela sua competéncia:

[l - que concluir pela incompeténcia do juizo;

A alternativa E estd errada. A decisao que recebe a denlncia ou queixa-crime nao é recorrivel;
por outro lado, a decisdo que nao as recebe é atacavel via recurso em sentido estrito com
fundamento no art. 581, | do CPP:

| - que nao receber a denlncia ou a queixa;

DIREITO CIVIL E LEGISLACAO CIVIL ESPECIAL

21. Sobre os direitos da personalidade e a luz das disposicoes do Cédigo Civl, assinale a
alternativa correta:

a) Os direitos da personalidade sao, em regra, transmissiveis, mas irrenunciaveis, nao podendo
o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria.

b) Em se tratando de morto, tera legitimacgao para exigir que cesse a ameaca, ou a lesao, a
direito da personalidade, o conjuge sobrevivente ou os parentes em linha reta, apenas.

c) E admitida a disposicao gratuita do préprio corpo, com objetivos cientificos ou altruisticos,
no todo ou em parte, para depois da morte.

d) Ninguém pode ser constrangido a submeter-se a tratamento médico ou a intervencao
cirurgica, ainda que nao haja risco de risco de vida.

e) Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome, mas o
pseuddénimo adotado em atividades licitas nao goza de idéntica protecao.

Comentarios:
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A alternativa “a"” estd incorreta, pois o artigo 11 do Cdédigo Civil aponta que os direitos da
personalidade sao intransmissiveis, salvo casos previstos em lei.

A alternativa “b" estd incorreta. O artigo 12, paragrafo Unico, do Cdédigo Civil, estende a
legitimidade para requerer a protecdao ao conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha
reta, ou colateral até o quarto grau.

A alternativa “c" esta correta e repete a disposicao do artigo 14 do Cddigo Civil.

A alternativa “d" estd incorreta a luz da redacado do artigo 15 do Cédigo Civil, que dispoe que
“ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervengao cirurgica”.

A alternativa “e" estd incorreta, uma vez que o pseudonimo adotado em atividades licitas goza
da protecao que se da ao nome, nos termos do artigo 19 do Cddigo Civil.

22. Eminente politico brasileiro ja falecido, o qual, em vida, ocupou cargos de relevancia no
cenario politico nacional, teve sua trajetéria pessoal e politica contada por meio de biografia
publicada por determinada editora apés o seu falecimento. Sua viuva e seus filhos entendem
que os direitos da personalidade do biografado foram desrespeitados pela obra biografica, a
qual relata detalhes da vida pessoal e amorosa do biografado. Diante dessa situacdo
hipotética e a luz das disposi¢coes legais, dos principios constitucionais e do entendimento dos
Tribunais Superiores, assinale a alternativa correta:

a) O conjuge e os descendentes de morto ou ausente detém legitimidade para requerer
protecdo aos seus direitos da personalidade, inclusive para fazer cessar atos que atinjam tais
direitos do falecido. Assim, terdo os interessados possibilidade de impedir a edicao, a publicacdo
ou a distribuicdo da obra, desde que esta ndo tenha sido autorizada pelo falecido, em vida, ou
pelos seus herdeiros. Nao terdao, no entanto, direito a requerer indenizacdo, uma vez que os
direitos da personalidade sdo intransmissiveis.

b) O conjuge e os descendentes de morto ou ausente detém legitimidade para requerer
protecdo aos seus direitos da personalidade, inclusive para fazer cessar atos que atinjam tais
direitos do falecido. Assim, terdo os interessados possibilidade de impedir a edicao, a publicacdo
ou a distribuicdo da obra, desde que esta ndo tenha sido autorizada pelo falecido, em vida, ou
pelos seus herdeiros. Terdo, ainda, direito ao recebimento de indenizagcdao pelos danos morais
sofridos.

c) O conjuge e os descendentes de morto ou ausente detém legitimidade para requerer
protecdo aos seus direitos da personalidade, inclusive para fazer cessar atos que atinjam tais
direitos do falecido. No entanto, ndo se admite qualquer tipo de censura no ordenamento juridico
brasileiro, de forma que os interessados ndo poderdo impedir a edicdo, a publicacdo ou a
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distribuicao da obra. Nao terao, ainda, direito a requerer indenizacdo, uma vez que os direitos da
personalidade sao intransmissiveis.

d) O conjuge e os descendentes de morto ou ausente detém legitimidade para requerer
protecdo aos seus direitos da personalidade, inclusive para fazer cessar atos que atinjam tais
direitos do falecido. No entanto, ndo se admite qualquer tipo de censura no ordenamento juridico
brasileiro, de forma que os interessados ndo poderdo impedir a edicdo, a publicacdo ou a
distribuicao da obra. Poderao, no entanto, requerer indenizacao por danos aos direitos da
personalidade da pessoa falecida.

e) O cbnjuge e os descendentes de morto ou ausente ndao detém legitimidade para requerer
protecao aos seus direitos da personalidade ou para fazer cessar atos que atinjam tais direitos do
falecido.

Comentarios:

A questao trata da polémica recente havida no cenario nacional acerca da melhor interpretacao
dos artigos 20 e 21 do Cédigo Civil e da necessidade de autorizagdo do biografado ou de seus
herdeiros para a publicacdo de obras biogréficas.

A solucdo deve se orientar pela decisao do Supremo Tribunal Federal na Acao Direta de
Inconstitucionalidade 4.815, a qual foi julgada procedente, em acérdao relatado pela Ministra
Carmen Ldcia, para dar interpretagdo conforme aos artigos 20 e 21 do Cdédigo Civil, sem redugéo
de texto, e declarar inexigivel autorizacdo de pessoa biografada relativamente a obras biograficas
literarias ou audiovisuais. Veja a ementa do julgamento:

“ACAOQ DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 20 E 21 DA LEI N. 10.406/2002
(CODIGO CIVIL). PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA REJEITADA. REQUISITOS
LEGAIS OBSERVADOS. MERITO: APARENTE CONFLITO ENTRE PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS: LIBERDADE DE EXPRESSAO, DE INFORMACAO, ARTISTICA E
CULTURAL, INDEPENDENTE DE CENSURA OU AUTORIZACAO PREVIA (ART. 5° INCS.
IV, IX, XIV; 220, §§ 1° E 2°) E INVIOLABILIDADE DA INTIMIDADE, VIDA PRIVADA,
HONRA E IMAGEM DAS PESSOAS (ART. 5°, INC. X). ADOCAO DE CRITERIO DA
PONDERACAO PARA INTERPRETACAO DE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL.
PROIBICAO DE CENSURA (ESTATAL OU PARTICULAR). GARANTIA
CONSTITUCIONAL DE INDENIZACAO E DE DIREITO DE RESPOSTA. ACAO DIRETA
JULGADA PROCEDENTE PARA DAR INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO AOS ARTS. 20 E 21 DO CODIGO CIVIL, SEM REDUCAO DE TEXTO.

(...)
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2. O objeto da presente acao restringe-se a interpretacao dos arts. 20 e 21 do Cdédigo
Civil relativas a divulgacao de escritos, a transmissao da palavra, a producao,
publicacdo, exposi¢do ou utilizagdo da imagem de pessoa biografada.

3. A Constituicao do Brasil proibe qualquer censura. O exercicio do direito a liberdade
de expressao nao pode ser cerceado pelo Estado ou por particular.

4. O direito de informagdo, constitucionalmente garantido, contém a liberdade de
informar, de se informar e de ser informado. O primeiro refere-se a formacao da opinido
publica, considerado cada qual dos cidadaos que pode receber livremente dados sobre
assuntos de interesse da coletividade e sobre as pessoas cujas acoes, publico-estatais
ou publico-sociais, interferem em sua esfera do acervo do direito de saber, de aprender
sobre temas relacionados a suas legitimas cogitagoes.

5. Biografia é histéria. A vida ndo se desenvolve apenas a partir da soleira da porta de
casa.

6. Autorizacao prévia para biografia constitui censura prévia particular. O recolhimento
de obras é censura judicial, a substituir a administrativa. O risco é préprio do viver. Erros
corrigem-se segundo o direito, nao se coartando liberdades conquistadas. A reparacao
de danos e o direito de resposta devem ser exercidos nos termos da lei.

7. A liberdade é constitucionalmente garantida, nao se podendo anular por outra norma
constitucional (inc. IV do art. 60), menos ainda por norma de hierarquia inferior (lei civil),
ainda que sob o argumento de se estar a resguardar e proteger outro direito
constitucionalmente assegurado, qual seja, o da inviolabilidade do direito a intimidade,
a privacidade, a honra e a imagem.

8. Para a coexisténcia das normas constitucionais dos incs. IV, IX e X do art. 5°, ha de se
acolher o balanceamento de direitos, conjugando-se o direito as liberdades com a
inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e da imagem da pessoa
biografada e daqueles que pretendem elaborar as biografias.

9. Acado direta julgada procedente para dar interpretacao conforme a Constituicao aos
arts. 20 e 21 do Cédigo Civil, sem redugao de texto, para, em consonancia com os
direitos fundamentais a liberdade de pensamento e de sua expressdo, de criacdo
artistica, produgao cientifica, declarar inexigivel autorizacdo de pessoa biografada
relativamente a obras biogréaficas literarias ou audiovisuais, sendo também
desnecessdria autorizacao de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus
familiares, em caso de pessoas falecidas ou ausentes)”.
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Nos termos da decisdo do STF, ndo é possivel aos herdeiros do biografado impedirem a edicao,
a publicacdo ou a distribuicdo da obra biografica, mas é resguardado o direito de receberem
indenizagao, nos termos expressos pelo artigo 5°, X, da Constituicao Federal.

O Superior Tribunal de Justiga, na trilha do quanto decidido pelo STF, também j& se manifestou
nesse sentido:

RECURSOS ESPECIAIS. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. PUBLICACAO DE LIVRO. FALSO RELATO DE
CUNHO RACISTA E EUGENICO ATRIBUIDO A POLITICO. REPERCUSSAO NACIONAL
E INTERNACIONAL DA FALSA IMPUTACAO. DANO MORAL REPARACAO
ESPECIFICA. PRINCIPIO DA REPARACAO INTEGRAL DO DANO. CERCEAMENTO DE
DEFESA. NAO OCORRENCIA. NAO RECEBIMENTO DA APELACAO POR
PREMATURIDADE. TRANSITO EM JULGADO. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
VALOR RAZOAVEL. REVISAO. SUMULA 7/ST.

1. Consoante se extrai do acérdao do Supremo Tribunal Federal na ADIn 4.815/DF, a
dispensa de autorizacao prévia dos envolvidos para a publicacdo de biografias implica
a responsabilidade a posteriori por danos comprovadamente causados. Extrai-se do
voto da relatora, a Ministra Carmen Lucia, que "ndo ha, no direito, espaco para a
imunidade absoluta do agir no exercicio de direitos com interferéncia danosa a direitos
de outrem. Acao livre é acao responsavel. Responde aquele que atua, ainda que sob o
titulo de exercicio de direito préprio."

2. A liberdade de expressao acarreta responsabilidade e ndao compreende a divulgacao
de falsidade e a pratica de crimes contra a honra. A divulgacédo de episddio falso, como
se verdadeiro fosse, além de ofender a honra do lesado, prejudica o interesse difuso do
publico consumidor de bens culturais, que busca o conhecimento e nado a
desinformacéo.

3. Publicacdo de livro imputando falsamente a pessoa publica afirmacdes de cunho
racista e eugénico. Ampla divulgacao na midia impressa, televisiva e virtual, tendo
acarretado também processo criminal contra o autor perante o Supremo Tribunal
Federal por crime de racismo e processo de cassacdao de mandato perante a Camara
dos Deputados por quebra de decoro parlamentar.

4. Admite-se a revisdo do valor fixado a titulo de condenagdo por danos morais em
recurso especial quando infimo ou exagerado, ofendendo os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade.
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5. Aindenizagdo por danos morais possui triplice fungao, a compensatéria, para mitigar
os danos sofridos pela vitima; a punitiva, para condenar o autor da pratica do ato ilicito
lesivo, e a preventiva, para dissuadir o cometimento de novos atos ilicitos.

Ainda, o valor da indenizacdo devera ser fixado de forma compativel com a gravidade
e a lesividade do ato ilicito e as circunstancias pessoais dos envolvidos.

6. Indenizagdo no valor de R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais), a cargo de
cada recorrido, que, no caso, mostra-se adequada para mitigar os danos morais
sofridos, cumprindo também com a funcdo punitiva e a preventiva, sem ensejar a
configuragdo de enriquecimento ilicito.

7. O direito de resposta, de esclarecimento da verdade, retificacdo de informacao falsa
ou a retratacdo, com fundamento na Constituicdo e na Lei Civil, ndo foi afastado; ao
contrario, foi expressamente ressalvado pelo acérdao do Supremo Tribunal Federal na
ADPF 130.

Trata-se da tutela especifica, baseada no principio da reparagao integral, para que se
preserve a finalidade e a efetividade do instituto da responsabilidade civil (Cédigo Civil,
arts. 927 e 944).

8. Segundo o entendimento pacifico do STJ, ao juiz, como destinatario da prova, cabe
indeferir as que entender impertinentes, sem que tal implique cerceamento de defesa.
Incidéncia da Samula 7/STJ.

9. Tendo sido negado processamento ao recurso de apelagao interposto pela Editora,
por decisdo transitada em julgado, ndo cabe apreciar sua inconformidade de mérito em
grau de recurso especial.

10. A alteracdo dos valores dos honorérios advocaticios fixados pelo Tribunal de
origem, quando ndo irrisérios ou excessivos, exige o reexame de fatos e provas
incabivel no ambito do recurso especial.

Incidéncia da Sumula n°® 7/STJ.

11. Recurso especial de Ronaldo Ramos Caiado parcialmente conhecido e, na parte
conhecida, provido.

12. Recurso Especial de Fernando Gomes de Moraes conhecido em parte e, na parte
conhecida, ndo provido.

13. Recurso especial de Editora Planeta do Brasil Ltda ndo conhecido.
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(REsp 1440721/GO, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado
em 11/10/2016, DJe 11/11/2016)

Gabarito: letra D.

23. Assinale a alternativa incorreta no que se refere ao direito de propriedade e sua
disciplina pelo Cédigo Civil:

a) O proprietario tem a faculdade de usar a coisa, ou seja, de dar a ela a destinagdo econdmica
que lhe é prépria.
b) O proprietario tem a faculdade de gozar da coisa, ou seja, de extrair dela os beneficios

econdmicos.

c) O proprietéario tem a faculdade de dispor da coisa, ou seja, de decidir quanto ao destino a
ser dado a coisa, podendo, inclusive, destrui-la.

d) O proprietéario tem o direito de reaver a coisa do poder de quem quer que injustamente a
possua ou detenha, por meio da tutela possesséria ou por sua prépria forca, desde que o faca no
prazo de menos de ano e dia.

e) Todas as respostas acima estao corretas.
Comentarios:

As alternativas “a”, “b"” e “c" estdo corretas, pois descrevem sucintamente as faculdades do
proprietario previstas no artigo 1.228 do Cddigo Civil.

A alternativa “d" esta incorreta. O chamado “desforco imediato” somente é admitido se realizado
imediatamente pelo possuidor turbado ou esbulhado, nos termos do artigo 1.210, § 1°, do Cédigo
Civil. O prazo de “ano e dia” é previsto no artigo 558 do Cdédigo de Processo Civil e diz respeito
unicamente ao procedimento a ser adotado no processo que tenha como objeto a manutencao
ou a reintegragao de posse.

Gabarito: letra D.

24. Sobre a funcdo social da propriedade, assinale a alternativa correta:

a) A funcdo social da propriedade estd prevista no texto constitucional, mas ndo ha normas
no Codigo Civil que a concretizem.

b) Integra o conceito de funcao social da propriedade a preservagédo da flora, da fauna, das
belezas naturais, do equilibrio ecolégico e do patrimonio histérico e artistico, bem como evitar a
poluicdo do ar e das aguas.
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c) A funcao social da propriedade esta identificada com o conceito liberal do instituto, que
identifica na propriedade a possibilidade de aproveitamento e disposicdo da coisa da maneira
mais absoluta.

d) Em razdo da doutrina da fungdo social da propriedade, atualmente adotada pela
Constituicao Federal e pelo Coédigo Civil, a propriedade ndao pode mais ser considerada uma
garantia individual fundamental.

Comentarios:

A alternativa “a" esta incorreta. A funcdo social da propriedade é expressamente prevista no
Cédigo Civil no artigo 1.228, § 1°, e inspira uma série de institutos juridicos previstos neste
diploma, como a aquisicao da propriedade pela usucapiao.

A alternativa “b" estéd correta. O artigo 1.228, § 1°, do Cédigo Civil, expressamente inclui a
preservacdo do meio ambiente no conceito de “fungdo social”, ao dispor que: “O direito de
propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais e de
modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a
fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimonio histérico e artistico, bem como
evitada a poluigao do ar e das aguas”.

A alternativa "“c"” estd incorreta. A funcao social da propriedade, ao contrério, representa uma
superacao do conceito liberal de propriedade.

A alternativa “d" estd incorreta. Nao obstante a superacao do conceito liberal da propriedade,
esta ainda deve ser considerada como uma garantia fundamental, estando expressamente incluida
no caput do artigo 5° da Constituicao Federal.

Gabarito: letra B.

25. Sobre a funcdo social da propriedade e seu tratamento pela Constituiciao Federal,
assinale a alternativa incorreta:

a) A Constituicdo Federal insere a propriedade como uma garantia fundamental do individuo,
ao mesmo tempo em que impde que a propriedade atenderd a sua fungao social. H3, no texto
constitucional, uma contraposicédo dialética entre o fundamento liberal da propriedade e o Estado
Social de Direito.

b) Dentre os principios gerais da atividade econdomica, a Constituicdo Federal arrola a
propriedade privada ao lado da funcéo social da propriedade.

c) Dentre os institutos constitucionais que dao efetividade a funcao social da propriedade,
pode-se apontar a desapropriagdo por interesse social, para fins de reforma agréria, de imével
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rural que ndo esteja cumprindo com a sua fungdo social, mediante prévia e justa indenizagdo em
dinheiro.

d) Segundo a Constituicdo Federal, a funcéo social da propriedade rural é atendida quando
ha aproveitamento racional e adequado do solo, utilizagdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservacao do meio ambiente, observancia das disposi¢cdes que regulam as relacoes
de trabalho e exploracdo que favoreca o bem-estar do proprietario e dos trabalhadores.

Comentarios:

A alternativa “a” estd correta. A propriedade é prevista no caput do artigo 5° da Constituicao
Federal como uma garantia fundamental, ao mesmo tempo em que a fungao social da propriedade
é prevista no inciso XXIl do mesmo artigo. H4, portanto, uma contraposi¢ao entre o Estado Social
de Direito e o fundamento liberal da propriedade.

A alternativa “b"” estd correta. O artigo 170, incisos Il e lll, arrola como principios gerais da
atividade econdmica tanto a propriedade privada quanto a funcéo social da propriedade.

A alternativa “c” estd incorreta. Segundo o artigo 184 da Constituicao Federal, na hipotese de
desapropriacao por interesse social, para fins de reforma agréria, de imével rural que nao esteja
cumprindo com a sua fungdo social, a indenizagdo serd paga mediante “justa indenizacdo em
titulos da divida agraria”.

A alternativa “d"” esta correta e repete as disposi¢coes do artigo 186 da Constituicao Federal.

DIREITO PROCESSUAL CIVIL

26. Sobre o regime da tutela possesséria no Cédigo de Processo Civil assinale a opcao
correta

a) No caso de agdo possessoéria em que figure no polo passivo grande nimero de pessoas, sera
feitas a citacdo por edital dos ocupantes, determinando-se, ainda, a intimacdo do Ministério
Plblico e, se envolver pessoas em situacdo de hipossuficiéncia econémica, da Defensoria Publica.

b) No litigio coletivo pela posse de imdvel, quando o esbulho ou a turbagao o juiz, antes de
apreciar o pedido de concessao da medida liminar, devera designar audiéncia de mediacao

c) O juiz poderd comparecer a éarea objeto do litigio quando sua presenca se fizer necesséria a
efetivacao da tutela jurisdicional.

Comentarios
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A opcdo “a" esta incorreta, pois em se tratando de conflito fundiario31 o art. 554, §1° do Cdédigo

de Processo Civil dispde sobre regra especial de citagcdo dos requeridos determinando serdo feitas
a citagcdo pessoal dos ocupantes que forem encontrados no local e a citagdo por edital dos demais,
determinando-se, ainda, a intimacdao do Ministério Publico e, se envolver pessoas em situagao de
hipossuficiéncia econémica, da Defensoria Publica.

O cédigo permite (Art. 554, §3°) ao juiz determinar que se dé ampla publicidade da existéncia da
acao prevista no § 1° e dos respectivos prazos processuais, podendo, para tanto, valer-se de
anuncios em jornal ou radio locais, da publicagdo de cartazes na regido do conflito e de outros
meios. Como leciona Marinoni32:

“Assim, segundo a previsao do Cddigo atual, todos os invasores que se encontrarem
no local devem ser pessoalmente citados pessoalmente, devendo a citacdo dos demais
ocorrer por edital. Nos termos do § 2.°, do mesmo dispositivo, para essa citacao
pessoal, deve o oficial de justica procurar os ocupantes no local por uma vez, sendo que
aqueles que n3o forem identificados devem ser citados por edital. Ainda, no intuito de
dar a maior publicidade possivel a esse processo, e de forma a permitir a mais ampla
participacdo daqueles que forem citados por edital, estabelece-se que o juiz deva
providenciar ampla divulgacao da existéncia da demanda, das citagdes e dos prazos
para a participagao no feito, podendo para tanto utilizar-se de “anincios em jornal ou
radio locais, da publicacado de cartazes na regido do conflito e de outros meios”

Ou seja, a regra processual é de que o judiciario realize todos esforcos para que os ocupantes da
area tenham ciéncia efetiva do processo movido, sendo a citagado por edital, outrora regra, medida
excepcional, somente cabivel quando esgotadas as medidas para a identificacdo dos réus.

s 0 conceito de "conflito fundiario" tem como base a definicdo trazida pelo "Relatorio Preliminar sobre a
Situacdo dos Conflitos Fundiarios Rurais no Brasil" do CNJ, que se utilizando da conceituacgédo feita pela
Comissdo Pastoral da Terra conceitua os conceitua como: “Ag0es de resisténcia e enfrentamento pela
posse, uso e propriedade da terra e pelo acesso a seringais, babacuais ou castanhais, quando envolvem
posseiros, assentados, remanescentes de quilombos, parceleiros, pequenos arrendatarios, pequenos
proprietarios, ocupantes, sem-terra, seringueiros, quebradeiras de coco babagu, castanheiros,
faxinalenses, etc”

» Luiz Guilher MARINONI, SERGIO CRUZ Arenhart, DANIEL MITIDIEIRO. Novo curso de processo civil,
Vol. 3: TUTELA DOS DIREITOS MEDIANTE PROCEDIMENTOS DIFERENCIADOS. Tr, 2015. P. 146
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A alternativa “b", por sua vez, também se mostra incorreta, ja que mesmo nos processos
envolvendo ocupacdes coletivas o Codigo de Processo Civil dispensa como regra a audiéncia do
art. 334 as acOes possessoérias, por excecao, o art. 565 determina que o esbulho possessério
ocorreu ha mais de ano e dia (posse velha) por cautela do legislador o magistrado antes de apreciar
o pedido de tutela provisodria deve designar audiéncia de mediagao. Essa audiéncia, tem natureza
obrigatdria pois reflete a natureza social do conflito fundidrio, posto que expressamente o
legislador lhe outorga a natureza nao de audiéncia judicial classica, com a participacao exclusiva
das partes- e nos seus interesses- mas sim, dentro de uma concepc¢ao habermasiana, como um
instrumento indutor do modelo de democracia deliberativo-procedimental, ndo sé dos agentes
processuais, mas da sociedade civil como um todo, afinal, a pacificagdo social ndo é de interesse
exclusivo das partes. Na licao de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Almeida Nery33:

“Segundo este dispositivo, independente de a inicial estar devidamente instruida (CPC
562), devera ser designada audiéncia de mediagao ates da concessao da liminar de
reintegracdo ou manutengao de posse. O carater coletivo que se reveste a posse
disputada no caso faz com que a decisdo proferida tenha, como consequéncia, um
impacto de grande proporgdo. Em razado disso, deve ser tentada a mediacao, de forma
que as partes envolvidas dissolvam o conflito por si mesmas e restaurem a convivéncia
harmoniosa e pacifica. Caso a liminar seja concedida e nao seja executada em um ano
da distribuicao, nova mediacdo devera ser tentada. ”

O Conceito de audiéncia que traz o CPC/15 é identificado o rompimento da dicotomia “publico
x privado” no que diz respeito ao debate judiciadrio que nao é, no caso dos autos, de interesse
exclusivo das partes, mas de toda a esfera publica. Como diz Jurgen Habermas34:

“Os canais de comunicagdo da esfera publica engatam-se nas esferas da vida privada —
as densas redes de interagdo da familia e do circulo de amigos e os contatos mais
superficiais com vizinhos, colegas de trabalho, conhecidos, etc — de tal modo que as
estruturas espaciais de interacoes simples podem ser ampliadas e abstraidas, porém
nao destruidas. De modo que a orientagao pelo entendimento, que prevalece na pratica
cotidiana, continua valendo também para uma comunicacdo entre estranhos, que se
desenvolve em esferas publicas, complexas e ramificadas, envolvendo amplas

» NERY JUNIOR, Nelson e ALMEIDA NERY, Rosa Maria de Codigo de Processo Civil Comentado. RT.
2015. p. 1396

» HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. II. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2003. P. 98
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distancias. O limiar entre esfera privada e esfera publica ndo é definido através de temas
ou relagdes fixas, porém através de condigdes de comunicacdo modificadas. Estas
modificam certamente o acesso, assegurando de um lado, a intimidade e, de outro, a
publicidade, porém, elas ndo isolam simplesmente a esfera privada da esfera publica,
pois canalizam o fluxo de temas de uma esfera para a outra. A esfera publica retira seus
impulsos da assimilagdo privada de problemas sociais que repercutem nas biografias

particulares.”

Nao bastasse a legitimagdo dessa novel concepgdo de audiéncia nos conflitos fundiarios, a
concepcado de uma sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo que refere Peter Haberle,
permite ao julgador que expanda os limites subjetivos da lide de forma a permitir a colaboragéo
de todos os possiveis envolvidos no conflito social. Na licado de Haberle35:

“No processo de interpretagao constitucional, estdao potencialmente vinculados todos
os 6rgaos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidadaos e grupos, nao sendo
possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado como numerus clausus de
intérpretes da Constituicao. (...) A interpretacdo constitucional é, em realidade, mais
um elenco da sociedade aberta. Todas as poténcias publicas, participantes materiais do
processo social, estdao nela envolvidas, sendo ela, a um sé tempo, elemento resultante
da sociedade aberta e um elemento formador ou constituinte dessa sociedade. Os
critérios de interpretagao constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto mais
pluralista for a sociedade.”

E dentro do espirito de didlogo e buscando a solucao da lide social que o legislador determinou
que além das partes, do Ministério Publico e da Defensoria Publica (sempre que houver parte
beneficiaria de gratuidade da justica, Art. 565, §2°) o juiz podera convocar os 6rgaos responsaveis
pela politica agréria e pela politica urbana da Uniao, de Estado ou do Distrito Federal e de
Municipio onde se situe a area objeto do litigio para participarem da audiéncia (CPC, art. 565, §4°)

" _n

A alternativa “c” se mostra como correta, j4 que que o atual Cédigo de Processo Civil, dentro
de uma concepgao democréatica deliberativa, prevé no §3° do art. 565 a faculdade do magistrado
em comparecer a area objeto do litigio quando sua presenca se fizer necessaria a efetivagdo da
tutela jurisdicional, por certo, a presenca do julgador representa uma aproximagao maior da
jurisdicao da cidadania, mas a presenca do juiz deve ser condicionada a presenca de garantia de

s HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo:
contribuicdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituicdo (Traducdo de Gilmar
Ferreira Mendes). Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris, 1997, p. 13
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sua seguranga pessoal e, principalmente, de auséncia de agravamento do conflito com a sua
presenca e das forgas policiais que garantirdo a sua seguranga.

A presenca do magistrado na area objeto do litigio também |he permite aferir se o imdvel,
efetivamente, cumpre com a sua funcao social inclusive para fins do art. 1.228, §4° do Cddigo
Civil36.

Portanto o comparecimento pessoal do magistrado a area tem tanto fungdo de pacificagao social
como pode, observado o contraditério, ser elemento probatério na formagdo de sua convicgao.

27. Assinale a alternativa correta em relacdo as regras de modificacdo da competéncia no
atual Cédigo de Processo Civil:

a) A reunido das agdes propostas em separado far-se-a no juizo onde ocorrer a primeira citagao,
onde serao decididas simultaneamente.

b) Serao reunidos para julgamento conjunto os processos que possam gerar risco de prolagao de
decisdes conflitantes ou contraditdrias caso decididos separadamente, mesmo sem conexao entre
eles.

c) Reputam-se conexas 2 (duas) ou mais agdes quando houver identidade quanto as partes e a
causa de pedir, mas o pedido de uma, por ser mais amplo, abrange o das demais.

d) Quando houver continéncia e a agao contida tiver sido proposta anteriormente, no processo
relativo a acdo continente serd proferida sentenca sem resolucdo de mérito, caso contrario, as
acoes serdo necessariamente reunidas.

Comentarios:

A alternativa “a"” esta incorreta. De fato, no regime processual revogado haviam duas regras
definindo o juizo prevento, uma para agdes de mesma competéncia territorial (CPC/73, art. 106)
e outra para acdes de competéncia territorial diferente (CPC/73, art. 219).

O atual Cédigo de Processo Civil unificou as regras de prevencado abandonando o critério da
citagdo como definidor do juizo prevento, estabelecendo que é o O registro ou a distribuicao da

% Enunciado n. 328 FPPC: Os arts. 554 e 565 do CPC aplicam-se a acdo de usucapido coletiva (art. 10 da
Lei 10.258/2001) e ao processo em que exercido o direito a que se referem os §§ 4° e 5° do art. 1.228,
Codigo Civil, especialmente quanto a necessidade de ampla publicidade da agdo e da participagdo do
Ministério Publico, da Defensoria PuUblica e dos 6rgdos estatais responsaveis pela reforma agraria e
politica urbana.
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peticao inicial que fixa a prevencao do juizo. Esclarece Marinoni que: “Ocorrendo, porém,
posterior cancelamento da distribui¢do (art. 2901 CPC), torna-se ineficaz a prevencéo.”

Da mesma forma a prevencao pressupde que o juizo prevento seja competente para apreciar
ambas as demandas?, logo, por exemplo, se determinada demanda civel for distribuida perante
a vara de familia, ainda que tenha ocorrido a distribuicdo ndo ha que se falar em prevencao.

Ja a alternativa “b"” se mostra correta, pois o atual Cédigo de Processo Civil reforcou o
entendimento que o grande marco delineador da conexao era a existéncia de possibilidade de
decisbes contraditorias, ampliando tal situacao no art. 55, §3° que permitiu a reunido de processos,
mesmo sem a presenca de comunhao de partes ou causa de pedir (Art. 55, caput) sempre que
presente o risco concreto prolacdo de decisbes conflitantes ou contraditérias caso decididos
separadamente. Daniel Neves esclarece ainda que, apesar de nao possuir previsao no CPC
revogado a reunidao de processos, mesmo sem conexao, nao é novidade:

“A reunido nessas circunstancias ja vinha sendo aceita pelo Superior Tribunal de Justica,
ainda que por meio da extensao do conceito de conexao (STJ, la Secao, CC 55.584/SC,
rei. Min. Luiz Fux, j. 12/08/2009, Dje 05/10/2009), ou até mesmo reconhecendo nao se
tratar de identidade de causa de pedir ou de pedido, mas de meras situagdes analogas
(Informativo 466/STJ: 3.a Turma, REsp 1.226.016/RJ, rel. Min. Nancy Andrighi, j.
15.03.2011).”

A norma positiva a chamada “teoria materialista da conexao”. Como leciona Elpidio Donizzeti®®:

“Se o juiz entender que pode ocorrer conflito légico de decisdes, a reunido dos
processos é medida que se impde. A conexao sem a identidade de objeto ou de causa
de pedir ja era defendida pelos doutrinadores filiados a teoria materialista da conexao.
Fredie Didier, por exemplo, afirma que a conexdo pode decorrer 'do vinculo que se
estabelece entre as relagoes juridicas litigiosas'. Assim, 'haverd conexao se a mesma
relacdo juridica estiver sendo examinada em ambos os processos, ou se diversas

v No caso, irrelevante a distribuicdo anterior de feitos para firmar a competéncia da Primeira Turma, pois
o tema de fundo, que delimita o ambito de atuacdo de cada uma das secGes desta Corte, ndo foi analisado
em nenhum deles, sendo certo que a prevencao pressupde juizo competente, o que ndo se verifica,
porquanto o tema € de direito privado. 3. N3o incide o disposto no § 4° do art. 71 do RISTJ, uma vez
que a parte interessada se insurgiu na primeira oportunidade que teve. 4. Conflito conhecido para
declarar a competéncia da Terceira Turma deste Superior Tribunal de Justica. (STJ, CC 133.426/DF, Rel.
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, CORTE ESPECIAL, julgado em 05/11/2014, DJe 17/11/2014)

» DONIZETTI, Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual Civil. 19. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 225
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relacoes juridicas, mas entre elas houver um vinculo de prejudicialidade ou
preliminaridade’, ndo sendo relevante aferir a perfeita identidade entre objeto e causa
de pedir.”

Por tais razoes a opcao se encontra correta.

A alternativa “c” também se monstra incorreta pois a opcao substitui o conceito de conexao,
onde demanda o art. 55 do Cdédigo de Processo Civil a comunhao do pedido ou a causa de pedir,
com o continéncia (CPC, art. 56) que demanda a existéncia de identidade quanto as partes e a
causa de pedir. O critério definidor da conexao é a comunhao entre causa de pedir ou do pedido,
nao se exige identidade entre esses elementos, mas sim “a existéncia de causas que, embora nao
sejam iguais, guardam entre si algum vinculo, uma relacao de afinidade, o que denota que o
alcance da regra de conexao tem sido alargado, de modo a se interpretar "o vocabulo "comum”,
contido no texto legal como uma indicagao do legislador de que, para caracterizar a conexao,
seria desnecessaria a identidade total dos elementos da acdo, bastando tdao somente uma
identidade parcial.”(REsp 1226016/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 15/03/2011, DJe 25/03/2011).

A continéncia tem previsao no art. 56 do CPC:

“da-se a continéncia entre 2 (duas) ou mais acdes quando houver identidade quanto as
partes e a causa de pedir, mas o pedido de uma, por ser mais amplo, abrange o das
demais”, ante a exigéncia de identidade (diferente da conexdo onde se exige
comunh3do) de parte e pedido, parte da doutrina identifica a continéncia como
“litispendéncia parcial” (RMS 24.196/ES, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, julgado em 13/12/2007, DJ 18/02/2008, p. 46).

Como leciona Humberto Theodoro:

“A relacao é de continente para contetdo, de modo que todos os elementos da causa
menor se fazem também presentes na maior. Envolve a continéncia, pois, os trés
elementos da lide: sujeitos, pedido e causa petendi.”

Ante a exigéncia de identidade de pedidos, ndo se pode deixar de considerar que a continéncia
¢ uma forma qualificada de conexao.

Na continéncia ha identidade de pedidos, mas um deles tem uma amplitude maior, englobando
os das demais agoes, como é o caso de duas acoes de usucapiao sobre o mesmo imével, contudo,
uma abrangendo parte deste e outra limitada a parcela da area.
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Exemplo classico de continéncia é a hipotese em que o mesmo credor ajuiza duas a¢des contra o
mesmo devedor: na primeira cobra algumas prestagoes vencidas e, na posterior, reclama o total
da divida, englobando o objeto da primeira.

Logo, a opgao esté incorreta por confundir os conceitos dos institutos.

Por fim a alternativa “d” se mostra incorreta ao trocar os efeitos da continéncia. O atual regime
da continéncia explicita melhor a sua definicdo como litispendéncia parcial, j4 que dependendo
da precedéncia da acdo continente (pedido mais amplo) poderad ocorrer a extincdo da acao
contida (pedido mais contido). Assim, verificada a continéncia para se identificar o efeito se deve
analisar a precedéncia em relagdo a acao mais ampla (continente)

a) Se acdo continente for precedente, o processo relativo a agdo contida serd extinto sem
resolucao de mérito (art. 57, 17 parte), reconhecendo aqui o CPC a hipdtese de litispendéncia
parcial, sendo o fundamento da extin¢do do art. 485, V;

b) Se a acao a contida for precedente os autos serdo reunidos para julgamento conjunto (art. 57,
in fine).

Daniel Neves* exemplifica a questao da continéncia como litispendéncia parcial:

"Repetindo-se as partes e a causa de pedir, o autor na agao A pede a condenagao do
réu a ressarci-lo por danos materiais, e na acdo B pede a condenacao do réu a ressarci-
lo por danos materiais e danos morais. Nesse caso, caberd ao juiz diminuir
objetivamente a acdo B, excluindo o pedido condenatério de danos materiais, mera
repeticdo de pedido j& formulado no pedido A. Como se pode notar, diferente da
continéncia, a consequéncia da litispendéncia parcial é a diminuicdo objetiva do
processo (chamado erroneamente por alguns de “extingao parcial do processo’), e nao
a reunido de processo, conforme ja reconhecido pelo Superior Tribunal de Justica (STJ,
2a Turma, REsp 847.397/SP, rei. Min. Herman Benjamin, j. 12.02.2008, DJe
02.12.2009).”

A opcao oferecida na questao inverte essa légica, o que, a rigor sequer teria sentido, pois se fosse
o julgador extinguir a acao continente (mais ampla) acabaria por negar a jurisdicao ao pedido de
maior amplitude.

% NOVO CPC COMENTADO . Daniel Amorim Assumpcdo Neves. JusPodvim, 2016, p. 182
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28. Assinale a opcao correta sobre a execucao de titulo executivo extrajudicial no atual
Cédigo de Processo Civil

a) Nas obrigagdes alternativas, quando a escolha couber ao devedor, esse sera citado para exercer
a opgao e realizar a prestacdo dentro de 15 (quinze) dias, se outro prazo nao lhe foi determinado
em lei ou em contrato.

b) A alienacdo de bem gravado por penhor, hipoteca ou anticrese serad invalida em relagao ao
credor pignoraticio, hipotecario ou anticrético nao intimado.

c) Considera-se perfeita e acabada a adjudicacdo com a expedicdo da ordem de entrega ao
adjudicatério, quando se tratar de bem mével.

d) Frustradas as tentativas de alienagao do bem, sera reaberta oportunidade para requerimento
de adjudicacao, caso em que também se podera pleitear a realizacao de nova avaliagao.

Comentario

A alternativa “a" esta incorreta, pois a opcao somente substitui o prazo de 10 (dez) dias fixado
pelo art. 800 do Cédigo de Processo Civil pelo de 15(quinze), sem maiores alteracoes.

Também esta incorreta a alternativa “b"” j& que também se trata de opgao que faz a simples
substituicao de termo legal. O art. 804 do Cdédigo de Processo Civil nao indica qualquer vicio a
alienacao realizada em processo de execucao sem a intimagao do credor com direito real sobre a
coisa, mas somente dispde que tal negdcio juridico seréa ineficaz em relagdo ao credor. O Cédigo
de Processo Civil ndo adentra no plano da validade do negdcio, mas somente afirmar que, no
plano da eficacia, este ndo tem o condao de produzir seus efeitos naturais sem que tenha sido
oportunizado a intimacao do credor com direito real para que possa exercer seu direito de
prelacao.

O item "“c” é incorreto pois ao contrario do afirmado o marco temporal para que se possa
considerar a adjudicagdo como perfeita e acabada é a lavratura e a assinatura do auto pelo juiz,
pelo adjudicatério, pelo escrivdo ou chefe de secretaria, e, se estiver presente, pelo executado,
conforme dispde o §1° do art. 877 do CPC. Afirmar-se que a adjudicagdo é perfeita e acabada
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implica dizer que a partir desse marco temporal, assinatura do auto, sua validade e eficacia
somente pode ser questionada por meio de acdo auténoma*®.

Ja a alternativa “d” se mostra como correta pois transcreve o art. 878 do Cdédigo de Processo
Civil que estabelece que mesmo que tenha, no momento inicial, rejeitado a adjudicacao e optado
pela alienacdo do bem, ndo ha preclusdo temporal para o credor que pode, apds frustrada a
tentativa de alienacao (por iniciativa privada ou leildo judicial), adjudicar do mesmo bem.Se
necessario, para tanto, deve o juiz proceder a nova avaliacao, para adequar o valor do bem ao
momento novo.

29. Sobre a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica acerca do Cédigo de Processo
Civil assinala e opg¢ao correta:

a) Em agdo consignatdria, a insuficiéncia do depdsito realizado pelo devedor conduz ao
julgamento de improcedéncia do pedido, pois o pagamento parcial da divida ndao extingue o
vinculo obrigacional.

b) A decisdo de inadmissibilidade do recurso especial é formada por capitulos auténomos, o que
permite sua impugnagao parcial.

c) Sao devidos honoréarios advocaticios nos procedimentos individuais de cumprimento de
sentenga decorrente de acado coletiva, somente quando impugnados.

d) As questoes acerca do trade dress (conjunto-imagem) dos produtos, concorréncia desleal sao
de competéncia da Justica Federal diante da presenca de interesse do INPI.

Comentarios

O item “a"” se mostra como correto. O tema foi divulgado no Informativo 636 e faz referéncia
ao julgamento do Tema repetitivo n.° 967 onde o Superior Tribunal de Justica firmou o
entendimento de que em agdo consignatdria, a insuficiéncia do depésito realizado pelo devedor
conduz ao julgamento de improcedéncia do pedido, pois o pagamento parcial da divida nao
extingue o vinculo obrigacional com os seguintes argumentos:

40 Estando perfeita e acabada a adjudicacdo, na forma do artigo 877, § 19, do Cddigo de Processo Civil, o pedido
de desfazimento do ato somente poderia ser acolhido, se fosse o caso, em agdo autdbnoma, nos termos do artigo
966 § 49, do CPC. 4. (...) (TJPR - 152 C.Civel - 0041614-37.2018.8.16.0000 - Curitiba - Rel.: Jucimar Novochadlo
- J.28.11.2018)
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Inicialmente cumpre salientar que da andlise dos artigos do Cédigo Civil e do CPC de
1973, que trataram da agao de consignacdo em pagamento, nota-se: a) que a
consignagao de valor monetério é forma de pagamento integral da divida vencida e que
tem por objetivo extinguir a obrigacao, ainda que se admita o depdsito das parcelas
vincendas, ainda nao exigiveis (CC, arts. 334 e 336; CPC/1973, art. 890); b) que, em
relacdo ao tema em debate, sé tem lugar quando o credor nao puder receber ou se
recusar, sem justa causa, a receber ou dar quitagcao, ou pender litigio sobre o objeto
(CC, art. 335); c) que devem concorrer os requisitos para a validade do pagamento,
como tempo, modo, valor, sujeitos, lugar e acréscimos legais (CC, arts. 336 e 337;
CPC/1973, arts. 890, § 1°, e 891); d) que a consignacdao em estabelecimento bancério
(extrajudicial), assim como o ajuizamento do feito judicial, direito de agdo que é,
constitui faculdade ("podera") do devedor (CPC/1973, art. 890, § 1°); e) que cessa para
o devedor, sobre a importancia depositada, a fluéncia de juros e os riscos, exceto se for
julgada improcedente a consignatéria (CPC/1973, art. 891); f) que o réu/credor, se
alegar que o pagamento nao é integral, deve indicar o montante que entende devido
(CPC/1973, art. 896, inciso IV e paragrafo Unico); g) que com a procedéncia do pedido
se dard a declaracao de extincdo da obrigagao; e h) que existe possibilidade de
julgamento de improcedéncia (CPC/1973, art. 891), caso em que o depdsito nao tera
tido o efeito de fazer cessar a mora do devedor. A jurisprudéncia predominante do STJ,
acerca da procedéncia parcial da acdo em caso de depdsito insuficiente, ndo é
compativel com o principio de direito civil de que nao ha mora simultanea, e nem com
a disciplina processual da acao consignatéria, a qual determina, como pressuposto para
o exame do mérito, o depdsito inicial da integralidade da divida vencida, com o fito de
extincdo da obrigagao. Os diversos julgados que representam o entendimento
atualmente dominante desta Corte, na pratica, suprimem a hipdtese legal de
improcedéncia do feito, ao arrepio do art. 891 do CPC/1973. Com efeito, ndo havendo
depdsito, a sentenca serd de extingao do processo sem exame do mérito (CPC 2015,
art. 542, paragrafo Unico). Havendo depédsito insuficiente, terd sido justa a recusa do
credor, que ndo pode ser obrigado a receber em parte a prestagdo, se tal ndo foi
convencionado, e, portanto, o resultado coerente com o ordenamento juridico sera a
improcedéncia e nao a procedéncia parcial do pedido. A aceitacdo de qualquer
depdsito, de qualquer valor, como hipotese de procedéncia parcial do pedido, privaria
de efeito a regra legal segundo a qual cessa para o devedor "tanto que se efetue o
depdsito, os juros e os riscos, salvo se for julgada improcedente" a consignagdo
(CPC/1973, art. 891, CPC/2015, art. 540); isso porque a agado seria sempre julgada
parcialmente procedente, mesmo que manifestamente insuficiente o depésito para
extinguir a obrigacdo, mesmo que justificada a recusa do credor, tendo o autor
inadimplente dado causa ao ajuizamento da acao.
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O julgamento faz referéncia tanto ao CPC/73 quanto ao atual Cédigo de Processo Civil deixando
claro que, quando o depésito nao for integral, a solugdo imposta pelo ordenamento juridico é o
julgamento de improcedéncia do pedido consignatério.

A alternativa “b"” esta incorreta, pois a Corte Especial do STJ, em julgamento publicado no
Informativo 638 pacificou o entendimento sobre a necessidade de o recorrente, em agravo em
recurso especial, impugnar especificamente todos os fundamentos constantes da decisdo de
inadmissibilidade do recurso especial:

O acdérdao embargado concluiu pela impossibilidade de conhecimento do agravo que
deixa de atacar especificamente os fundamentos da decisdo agravada, ndo obstante os
fundamentos da decisdo recorrida terem sido auténomos (violacdo do art. 535 do
CPC/1973 e incidéncia da Simula n. 7 do STJ). Ao revés, o aresto paradigma perfilhou
o entendimento de que, "se a admissao parcial do recurso especial ou extraordinario
devolve toda a matéria deduzida no recurso a instancia superior, independentemente
de agravo, desde que se trate de decisdes com partes autdnomas - e ndo fundamentos
autdbnomos sobrepostos no mesmo capitulo -, é evidente que o agravo contra a nao
admissao também pode limitar-se a impugnar pontos autonomos da decisao, se tal
impugnacdo se mostrar suficiente a reforma do acérdao recorrido”. Inicialmente
cumpre salientar que tanto o § 4° do art. 544 do CPC/1973 - precisamente em relacao
ao agravo -, quanto o inciso VIl do art. 932 do CPC/2015 - de forma geral -, remetem
as disposicoes constantes do Regimento Interno do STJ. Quanto ao agravo em recurso
especial, determina o art. 253, paragrafo Unico, |, do RISTJ, com redacao conferida pela
Emenda Regimental n. 22/2016, que é atribuicao do relator "ndao conhecer do agravo
inadmissivel, prejudicado ou daquele que nao tenha impugnado especificamente todos
os fundamentos da decisao recorrida". Ademais, pode-se afirmar que, no que tange a
teoria da sentenga, um provimento judicial, via de regra, comporta sua elaboragao em
capitulos, os quais sdo unidades elementares e autébnomas do dispositivo da decisao,
podendo ser homogéneos, se contiverem apenas pronunciamentos sobre o mérito do
processo, ou heterogéneos, se também incluirem a resolugao de questoes preliminares
do mérito. Ocorre que a decisdao de inadmissibilidade tem, como peculiaridade, o
escopo de apreciagao exclusiva dos pressupostos de admissibilidade do apelo especial,
concluindo pela presenca de uma ou varias causas impeditivas do julgamento do mérito
recursal, as quais em tudo se assemelham as questoes preliminares extintivas da
demanda. E forcoso concluir, portanto, pela completa auséncia de diversos capitulos
nesse decisum, que é formado por um Unico dispositivo, qual seja, a inadmissdo do
recurso. Com efeito, a decomposicao do provimento judicial em unidades auténomas
tem como paréametro inafastavel a sua parte dispositiva, e ndo a fundamentacdo como
um elemento autbnomo em si mesmo.
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Assim, a decisao de inadmissibilidade do recurso especial nao é cindivel e, portanto, deve ser
impugnada em sua integralidade, sob pena de ndo conhecimento do recurso de agravo.

A opcao “c"” também estd incorreta, pois o Superior Tribunal de Justica tem entendimento em
sentido diverso. A matéria foi veiculada no Informativo n. 628 e se refere ao julgamento do tema
973, onde o Superior Tribunal de Justica afirmou que o art. 85, § 7°, do CPC/2015 n3o afasta a
aplicacao do entendimento consolidado na Sumula 345 do STJ*', de modo que sao devidos
honorarios advocaticios nos procedimentos individuais de cumprimento de sentenca decorrente
de agdo coletiva, ainda que ndo impugnados e promovidos em litisconsércio. No julgamento foram
adotados os seguintes fundamentos:

A Corte Especial, quando do julgamento do EREsp 653.270/RS, Rel. Min. José Delgado,
sessao de 17/05/2006 (DJ 05/02/2007), decidiu que, "nas execugbes individuais
procedentes de sentenga genérica proferida em acao coletiva ou agao civil publica, é
cabivel a condenagao da Fazenda Publica ao pagamento de honorérios advocaticios,
ainda que nao embargada a execugao". Diante de outros arestos que vieram a
confirmar essa assertiva, a Corte Especial consolidou o seu entendimento mediante a
edicao da Sumula 345, que restringe a aplicagao do art. 1°-D da Lei n. 9.494/1997, que
dispoe que "nao serdo devidos honorarios advocaticios pela Fazenda Publica nas
execugbes nao embargadas”, as execugdes de titulo judicial, resistida ou nao,
procedentes de titulo judicial proferido em agdo coletiva ajuizada por sindicato ou
entidade de classe, como substitutivo processual, ou em sede de acao civil publica,
ambas promovidas contra a Fazenda Publica. O tema agora se renova em face da edigdo
do novel diploma processual civil. No entanto, ndo existe razao para se afastar a solucdo
outrora consagrada pelo Superior Tribunal de Justica, no sentido da aplicagdo e
vigéncia da Simula 345 do STJ. Assim, a interpretacao que deve ser dada ao art. 85, §
7°, do CPC/2015, que dispbe que "nao serao devidos honorarios no cumprimento de
sentenca contra a Fazenda Publica que enseje expedicao de precatério, desde que nao
tenha sido impugnada”, é a de que, caso a relagao juridica existente entre as partes
esteja concluida desde a acado ordinédria, nao caberd a condenagao em honorarios
advocaticios se ndo houver a apresentagao de impugnagao. Isso porque o cumprimento
de sentenca de que trata o referido diploma legal é decorréncia légica do mesmo
processo cognitivo. Entretanto, nas decisdes coletivas - lato sensu - ndo se especifica o
quantum devido nem a identidade dos titulares do direito subjetivo, sendo elas mais
limitadas do que as que decorrem das demais sentencas condenatdrias tipicas. Assim,

4 S3o devidos honorarios advocaticios pela Fazenda Publica nas execugoes individuais de sentenca
proferida em acgdes coletivas, ainda que ndo embargadas.
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transfere-se para a fase de cumprimento a obrigacdo cognitiva relacionada com o
direito individual de receber o que findou reconhecido na agao ordinaria. Em face disso,
a execucao desse titulo judicial pressupde cognicao exauriente, cuja resolucao se deve
dar com estrita observancia dos postulados da ampla defesa e do contraditério, a
despeito do nome dado ao procedimento, que induz a indevida compreensao de se
estar diante de mera fase de cumprimento, de cognigéo limitada.

Com esses argumentos entendeu a corte que nao houve mudanca no ordenamento juridico, uma
vez que o citado art. 85, § 7°, do CPC/2015 reproduz basicamente o contido no art. 1°-D da Lei n.
9.494/1997, mantendo, assim, o entendimento sumulado.

a alternativa "“d” também é incorreta, pois ao contrario do afirmado pelo item, o Superior
Tribunal de Justica em julgamento*? veiculado no Informativo n. 618 ao apreciar o tema 950
decidiu que questbes acerca do trade dress (conjunto-imagem) dos produtos, concorréncia
desleal e outras demandas afins, por ndo envolver registro no INPI e cuidando de agao judicial
entre particulares, é inequivocamente de competéncia da Justica estadual, j4 que nao afeta
interesse institucional da autarquia federal.

No entanto, compete a Justica Federal, em acdo de nulidade de registro de marca, com a
participagao do INPI, impor ao titular a abstencdo do uso, inclusive no tocante a tutela proviséria.
Adotando os seguintes fundamentos:

A questdo controvertida principal - Unico objeto da afetagdo ao rito dos recursos
repetitivos - consiste em delimitar a competéncia da Justica estadual para: a) em
reconhecimento de concorréncia desleal, determinar a privagao de uso de elementos
que nao sao registrados no Instituto Nacional de Propriedade Industrial - INPI,
caracterizados pelo "conjunto-imagem" (trade dress) de produtos e/ou servicos e b)
impor abstengao de uso de marca registrada pelo Instituto Nacional de Propriedade
Industrial - INPI. Quanto ao primeiro questionamento, vale destacar que a Terceira
Turma desta Corte, em recente precedente, entendeu - entre outros pontos - que o
conjunto-imagem de bens e produtos é passivel de protecao judicial quando a utilizacao
de conjunto similar resulte em ato de concorréncia desleal, em razdo de confusédo ou

associacao com bens e produtos concorrentes (REsp 1.353.451-MG, Rel. Min. Marco

2 REsp 1.527.232-SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, Segunda Sec¢do, por unanimidade, julgado em
13/12/2017, DJe 05/02/2018
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Aurélio Bellizze, DJe 28/9/2017). Com efeito, embora o sistema brasileiro nao
reconhecga a protecao exclusiva do trade dress ou "conjunto-imagem" integral, com
todos os seus elementos caracteristicos, sua tutela tem origem na prépria Constituicao
Federal, por meio do art. 5°, XXIX, ao afirmar que a lei assegurard a protegao as criagdes
industriais, a propriedade de marcas, aos nomes de empresas e a outros signos
distintivos. De fato, o que se efetiva, normalmente, é o registro da marca perante o INPI
em sua apresentagao nominativa (ou seja, somente o nome do produto, sem qualquer
estilizagdo), inexistindo especial atencao no sentido de se proteger os demais
elementos do trade dress, a saber: o registro da embalagem como marca mista (seus
logotipos, desenhos e demais caracteres gréficos), ou, ainda, como desenho industrial,
nas hipoteses previstas na Lei de Propriedade Industrial. Destarte, cumpre observar que
as questoes acerca do trade dress (conjunto-imagem) dos produtos das recorrentes,
por nao envolver registro no INPI e se tratar de demanda entre particulares, é
inequivocamente de competéncia da Justica estadual, j& que nao afeta interesse
institucional da autarquia federal. Situacdo diversa diz respeito a demanda referente a
concorréncia desleal, em que os litigantes sdo efetivamente proprietario das marcas
que utilizam, devidamente registradas no INPI, embora tanto a marca como o conjunto-
imagem sejam questionados por suposta confusdo/associacdo entre produtos e o
consequente desvio ilicito de clientela. Nesse contexto, importa destacar que os arts.
129 e 175 da Lei n. 9.279/1996 dispde, respectivamente, que os registros de marca
deferidos pela autarquia federal (INPI) conferem uso exclusivo ao seu titular em todo o
territorio nacional, bem como que eventual acdo de nulidade do registro sera ajuizada
no foro da Justica Federal. Sendo assim, quanto ao pedido de abstencdo de uso da
marca, ddvida ndo had quanto a competéncia da Justica Federal - sob pena de ofensa
aos referidos dispositivos de lei federal -, sendo a abstencdo de uso da marca uma
decorréncia légica da desconstituicdo do registro sob o fundamento de violagdo do
direito de terceiros - consequéncia expressa, inclusive, no paragrafo unico do art. 173
da Lei de Propriedade Industrial.

Desta feita, concluiu o Superior Tribunal de Justica que compete ao Juizo federal analisar o pedido
de abstencao de uso tao somente nos estritos limites daquilo que compoe o registro marcario
anulando, cabendo a Justica Comum dos Estados todo e qualquer aspecto relacionado ao
conjunto-imagem (trade dress).

30. Antonio Carlos, pai de José Carlos, era parte em um processo e faleceu durante o curso
da demanda. Rob, por ter interesse no prosseguimento da acdao, optou por suceder ao pai
como parte no processo, para tanto devera formular:

a) pedido de oposicao.
b) oposicao de embargos de terceiros.

c) pedido de substituicao processual.

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 183
www.estrategiaconcursos.com.br 277



Rodadas (regulares e de reta final)

d) pedido de habilitagao.
Comentarios

O item "“a" esta incorreto pois ndo se mostra cabivel o pedido de oposicao (CPC, art. 682) ja que
nao é situacao em que o sucessor pretenda, no todo ou em parte, a coisa ou o direito sobre que
controvertem autor e réu.

A alternativa “b’ também esta incorreta uma vez que também nao é caso de embargos de
terceiro (CPC, art. 674) j4 que ndo estad o sucessor a sofrer constricdo ou ameaga de constrigdo
sobre bens que possua ou sobre os quais tenha direito.

"n_n

Incorreta também é a opcao “c” j& que na hipdtese apresentada nao é caso de substituicao
processual, ja que este instituto ocorre quando alguém, autorizado por lei, age em nome préprio
na defesa de direito e interesse alheio (CPC, art. 18), ao passo que o que pertente-se, em verdade
é a sucessao processual (CPC, art. 108)

Ja o item “d" se mostra como correto pois a situacdo narrada reflete, em verdade, sucessédo
processual (CPC, art. 110) que é a substituicdo da parte, em razdo da modificacao da titularidade
do direito material afirmado em juizo, em suma, é a troca da parte, onde uma outra pessoa assume
o lugar do litigante originario, fazendo-se parte na relagado processual. Essa modificagdo é regida
pelo procedimento especial de habilitagdo (CPC, art. 687) onde o juiz verificara a legitimidade do
postulante para suceder a parte falecida.

Como regra a habilitacdo se dard nos mesmos autos, contudo, quando a legitimidade do
interessado for impugnada e houver necessidade de dilagdo probatéria diversa da documental o
juiz determinara a sua autuacao em apartado (CPC, art. 691).

DIREITO TRIBUTARIO

31. Assinale a opcao correta sobre o instituto da dentncia espontanea:
a) O instituto da denlncia espontanea se aplica nos casos de parcelamento de débito tributario.

b) O beneficio da denincia espontdnea se aplica aos tributos sujeitos a langamento por
homologacao regularmente declarados, mas pagos a destempo.

c) Em qualquer situacdo, a responsabilidade pelos juros de mora é excluida pela dendncia
espontanea da infrag3o.

d) Nao se considera espontéanea a dendncia apresentada apds o inicio de qualquer procedimento
administrativo ou medida de fiscalizacao, relacionados com a infracao.
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Comentarios

A alternativa “a" esta incorreta pois o parcelamento (CTN, art. 151, VI) é a dilacdo do prazo de
pagamento de créditos tributérios vencidos (ja langados) é justamente por se referir a créditos ja
constituidos que a ele ndo pode ser aplicado o beneficio da denlncia espontanea da infracao, pois
esse instituto se exige que nenhum lancamento tenha sido feito. Sobre a questdo o Superior
Tribunal de Justica fixou a tese repetitiva n.° 101 no sentido de que “o instituto da dentncia
espontanea (art. 138 do CTN) nao se aplica nos casos de parcelamento de débito tributario”

O item "b"” também esta incorreto uma vez que somente se podera falar em espontaneidade da
denlncia quando ausente qualquer atuagdo por parte da administracao tributaria, ocorre que nos
langamentos por homologagado (CTN, art. 142) o sujeito passivo pratica todos os procedimentos
para a apuracao do tributo, de modo que desde a apresentacdo da declaracao resta constituido
o crédito tributario®, logo, se o sujeito apresenta a declaragao e nao recolhe o tributo nao se
pode considerar que a fazenda publica restou inerte. Além do mais o préprio art. 138 deixa claro
que o beneficio apenas se configura quando, confessado o débito, o contribuinte efetiva,
incontinente, o seu pagamento. E dentro desse contexto que foi publicada a simula 360 do
Superior Tribunal de Justica:

Sdmula 360 - O beneficio da denlncia espontanea nao se aplica aos tributos sujeitos a
langamento por homologacao regularmente declarados, mas pagos a destempo. (Tema
61 - repetitivo)

Contudo, mesmo na hipdtese de langamento por homologagao serd possivel a dendncia
espontanea nas hipoteses em que o sujeito passivo apresente a declaracdo e, posteriormente, a
retifique para incluir infragcdes nado declaradas anteriormente desde que ndo tenha ocorrido
qualquer agdo do fisco em relagdo aos fatos omitidos. A matéria foi objeto do tema 385 dos
repetitivos do Superior Tribunal de Justica:

A denuncia espontéanea resta configurada na hipotese em que o contribuinte, apds
efetuar a declaracdo parcial do débito tributério (sujeito a langamento por
homologagdo) acompanhado do respectivo pagamento integral, retifica-a (antes de

43 Sumula 436: "A entrega de declaragdo pelo contribuinte, reconhecendo o débito fiscal, constitui o crédito tributario, dispensada qualquer outra providencia

por parte do Fisco".

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 185
www.estrategiaconcursos.com.br 277



Rodadas (regulares e de reta final)

qualquer procedimento da Administracdo Tributaria), noticiando a existéncia de
diferenga a maior, cuja quitagao se da concomitantemente.

A alternativa “c” também é incorreta pois o art. 138, caput, é expresso em somente excluir a
responsabilidade (leia-se, a multa moratdria ou punitiva®) pelo cometimento da infracao tributaria,
nao afastando a mora, que é um dado objetivo e decorre da simples inadimpléncia do devedor,
por isso, em sendo devidos juros moratorios estes também devem ser incluidos no valor a ser
recolhido.

Ainda que o art. 138 utilize a expressdo “se for o caso”, indicando a possibilidade da denincia
espontanea tanto para os casos de obrigacao principal (CTN, art. 113, §1°) como acessérias (CTN,
art. 113, §2°) de cunho meramente formal (obrigagdes de fazer, ndo fazer, permitir ou tolerar) a
jurisprudéncia do STJ entende que nao se aplica o instituto as obrigacoes acessorias.

“E cedico o entendimento do Superior Tribunal de Justica no sentido da legalidade da
cobrangca de multa pelo atraso na entrega da declaragao de rendimentos, inclusive
quando ha denincia espontanea, pois esta "ndo tem o conddo de afastar a multa
decorrente do atraso na entrega da declaragdo de rendimentos, uma vez que os efeitos
do artigo 138 do CTN nao se estendem as obrigagdes acessorias auténomas” (AgRg no
AREsp 11.340/SC, Rel. MINISTRO CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
13/9/2011, DJe 27/9/2011).. Agravo interno nao provido. (STJ, Agint no AREsp
1022862/SP, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado
em 13/06/2017, DJe 21/06/2017)

Em sentido contrario é a ligdo de Hugo de Brito Machado*:

“a expressado se for o caso, no art. 138 do Cdédigo Tributario Nacional, significa que a
norma nele contida se aplica tanto para o caso em que a denlncia espontanea da
infracdo se faca acompanhar do pagamento do tributo devido, como também no caso
em que a denuncia espontanea da infragcdo nao se faga acompanhar do pagamento do
tributo, por nao ser o caso. E com toda certeza somente nao serd o caso em que se

44 "0 Cobdigo Tributdrio Nacional ndo distingue entre multa punitiva e multa simplesmente moratéria; no respectivo sistema, a multa moratdria constitui
penalidade resultante de infragdo legal, sendo inexigivel no caso de dendncia espontanea, por forga do art. 138..."” (STJ, 22 T., REsp 16672-91/SP, rel. Min. Ari
Pargendler, DJU 04.03.1996, p. 5.394).

45 Hugo de Brito Machado, Comentarios ao Cdédigo Tributario Nacional, Sdo Paulo: Atlas, 2004, v. 2, p. 663
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tratando de infragdes meramente formais, vale dizer, mero descumprimento de
obrigagoes tributarias acessorias”.

Assim, apesar da divergéncia de parte da doutrina, ndo se pode afirmar a existéncia de exclusdo
dos juros de mora pela denulncia espontanea.

Por fim, a alternativa “d” se mostra correta. A opcao reflete o paragrafo tnico do art. 138 do
CTN que reforca que somente se qualificard como esponténea a denuncia realizada pelo sujeito
passivo quando ndo houver qualquer atuagdo formal da administracado tributaria em relacao a
infracdo cometida. Como leciona Luciano Amaro*:

“A espontaneidade tem um conceito normativo, que se infere do paragrafo Unico do
art. 138. Se eu agir porque estou com medo do Fisco, eu estou agindo
espontaneamente. Se eu agir porque a fiscalizagdo estd no meu vizinho, eu estou agindo
espontaneamente. Se eu agir porque o Fisco diz que a partir de amanha ele dara inicio
a uma devassa geral em tais ou quais setores e eu atuo, hoje, no sentido de me
denunciar — eu estou agindo espontaneamente. (...) Depois que o fiscal ja lavrou um
termo de inicio de fiscalizagdo, onde disse que vai investigar tal ou qual coisa, isso ja
esta fora da espontaneidade. Mas qualquer outra coisa, eu continuo podendo denunciar
espontaneamente. Se ele fiscalizar as minhas despesas de certa natureza, eu posso fazer
uma denudncia de um outro assunto, que nao esteja dentro do escopo do que ele veio

n

ver.

Deve ser observado que o art. 196 do CTN, exige que a autoridade fiscal lavre termo de inicio do
procedimento fiscal, sendo que esse termo é o marco a partir do qual ndo se pode mais falar em
denlncia espontanea. O § 2° do art. 7° do Decreto 70.235/72% dispoe no sentido de que o ato
de inicio da fiscalizagdo afasta a espontaneidade por 60 dias, logo, instaurada a fiscalizagdo, mas
nao iniciados os trabalhos nesse prazo poderd o sujeito passivo postular novamente pelo
beneficio.

32. Assinale a alternativa que nao representa uma causa de extingao do crédito tributario
de acordo com o Cédigo Tributario Nacional:

a) pagamento;

46 Luciano da Silva Amaro, Infragdes Tributdrias, RDT n° 67, Ed. Malheiros, p. 37

“ Que apesar de nascido decreto foi recepcionado pela CF/88 como lei ordinaria.
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b) a compensacao;
¢) a transacao

d) a dagao em pagamento em bens moveis
Comentdrios:

O item "“a esta incorreto, j4 que a forma mais corriqueira de extingdo das obrigacdes é o
pagamento (CTN, art. 156, I) direto, por meio deste instituto o devedor obtém a liberacao total
do vinculo obrigacional. Como refere Orlando Gomes (2003:105), as obrigagdes “nascem para
serem cumpridas, mas, no exato momento em que se cumprem, extinguem-se. O adimplemento
é, com efeito, o modo natural de extingdo de toda relacao obrigacional.”

Portanto, é o pagamento o caminho natural de extingao do crédito tributério.

Quanto ao lugar do pagamento prevé o CTN que no ambito tributario, salvo disposigcao legal em

contrario, as dividas devem ser pagas na reparticao competente do domicilio do sujeito passivo
(CTN Art. 159) cabendo ao devedor procura-lo para efetuar o pagamento, sdo, portanto, as
dividas tributarias portaveis (portables), no que se distinguem das obrigacbes privadas, onde é
do credor o 6nus de procurar o devedor para receber (quesiveis/quérables CCB art. 327).

Em relagdo ao prazo para pagamento o art. 160 do CTN determina que, em nao fixando-o a
legislacdo tributéria, serd de 30 dias apds a notificagdo fiscal do sujeito passivo. Novamente

reiteramos que o CTN emprega a expressao legislacao tributaria com sentido préprio, de modo
que nao se exige, assim, lei formal para a fixagdo do prazo de pagamento:

TRIBUTARIO. RECOLHIMENTO DE TRIBUTOS. PRAZO FIXADO POR DECRETO. A
fixagdo do prazo de pagamento de tributos esta afeta a legislagao tributaria (ctn, art.
160), expressao que abrange os decretos e as normas regulamentares (CTN, art. 96 c/c
o art. 100). (...) (REsp 34.709/SP, Rel. Ministro ARl PARGENDLER, SEGUNDA TURMA,
julgado em 17/10/1996, DJ 04/11/1996, p. 42455)

Da mesma forma que o prazo para recolhimento de tributos ndo esté sujeito a legalidade estrita
também n3o esta subordinado ao principio da anterioridade, conformo a Simula Vinculante 50 do
Supremo Tribunal Federal: Norma legal que altera o prazo de recolhimento de obrigacao
tributdria ndo se sujeita ao principio da anterioridade.

O item “b"” também esta incorreto pois a compensacao é modalidade de pagamento indireto na
qual se duas pessoas forem ao mesmo tempo credor e devedor uma da outra, as duas obrigagdes
extinguem-se, até onde se compensarem (CCB/2002 art. 368). O primeiro traco distintivo entre a
compensacao tributaria daquela prevista para o direito privado é a necessidade de lei autorizando
a operacao, que nao ocorre na mera existéncia de créditos comuns entre os sujeitos, além disso,
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a compensacao tributaria opera-se entre créditos vencidos ou vincendos, operando de forma
diversa do direito comum.

Assim prevé o art. 170 do CTN:

Art. 170. A lei pode, nas condigdes e sob as garantias que estipular, ou cuja estipulagao
em cada caso atribuir a autoridade administrativa, autorizar a compensacao de créditos
tributérios com créditos liquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo

contra a Fazenda publica.

Além dessas diferencas, o art. 170-A do CTN veda a compensacdo de crédito objeto de
contestacdo judicial pelo sujeito passivo, antes do transito em julgado da decisdo que lhe foi
favoravel, deste modo, a norma proibe a compensacao tributaria, como forma de extingdo do
crédito, mediante a concessao de medida judicial proviséria, como é o caso das liminares. A
respeito ja dispunha simula 212 do STJ:

A compensacgdo de créditos tributarios ndo pode ser deferida em agdo cautelar ou por medida
liminar, cautelar ou antecipatdria.

Ha de se ressaltar ainda que A regra de imputacao de pagamentos estabelecida no art. 354 do
Cédigo Civil nao se aplica as hipéteses de compensacao tributaria, como determina a sumula 464
do STJ, devendo a fazenda imputar os pagamentos na ordem prevista no art. 163 do CTN.

Sdmulas STJ

212 - A compensacao de créditos tributarios ndo pode ser deferida em acdo cautelar
ou por medida liminar, cautelar ou antecipatéria

213 - O mandado de seguranca constitui agao adequada para a declaragao do direito a
compensacao tributaria.

394 - E admissivel, em embargos a execugao fiscal, compensar valores de imposto de
renda retidos indevidamente na fonte com os valores restituidos apurados na
declaragao anual.

460 - E incabivel o mandado de seguranca para convalidar a compensacao tributéria
realizada pelo contribuinte.

461 - O contribuinte pode optar por receber, por meio de precatério ou por
compensacao, o indébito tributario certificado por sentenca declaratéria transitada em
julgado.

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 189
www.estrategiaconcursos.com.br 277



Rodadas (regulares e de reta final)

464 - A regra de imputacao de pagamentos estabelecida no artigo 354 do Cédigo Civil
nao se aplica as hipdteses de compensacao tributaria.

A alternativa “c” é incorreta ja que a transagdo é a forma de extingao do crédito tributério (CTN,
art. 151, Ill) por meio da transacdo a parte, mediante concessdes mutuas, obtém a solucao
consensual para o direito disputado. Pois bem, no ambito do direito tributario a transacdo é
condicionada a existéncia de lei autorizando a pessoa politica a celebrar a composicao, bem como
fixando as condicoes e limites do ato bem com as autoridades competentes para representa-la.

Sobre a transacdo ndo se pode esquecer que, na forma do art. 171 do CTN, sua admissibilidade
no ambito tributario depende da edicdo de lei em sentido formal:

Art. 171. A lei pode facultar, nas condi¢des que estabelega, aos sujeitos ativo e passivo
da obrigacao tributaria celebrar transacdo que, mediante concessoes mutuas, importe
em determinacao de litigio e consequente extingao de crédito tributario.

Paragrafo Unico. A lei indicara a autoridade competente para autorizar a transagao em
cada caso.

Também é importante mencionar que o CTN admite somente a transacao terminativa, e nao a
“preventiva”, ja que é pressuposto de tal causa extintiva a existéncia de um litigio entre a
administragao tributaria e o sujeito passivo.

A alternativa “d"” é a opgao correta. Ainda que a dacdo em pagamento tenha sido incluida pela
LC 104/2001 dentre as causas de extingao do crédito tributario (CTN. Art. 151, XI) a norma do
CTN limitou a sua admissibilidade aos bens iméveis, tendo o STF no julgamento da ADI 1917-DF
declarado inconstitucional lei distrital que admitia a dacdo em pagamento de bens moéveis,
argumentando a violagdo do principio da licitagdo, bem como por referir tratar-se de nova causa
de extincao do crédito tributario, nao veiculada em lei complementar.

Apesar da relevancia da regra, trata-se de norma nao autoaplicavel exigindo que cada pessoa
politica elabore as suas normas reguladoras da dagao em pagamento (STJ, AgRg no REsp
1431546/PE, Rel. Ministro Herman Benjamin, 2° T., j. em 15/05/2014, DJe 20/06/2014).

Também nao se admite a extingcao de crédito tributario, mediante dacdo em pagamento de
apdlices da divida publica por ndo se qualificarem como bem imével (RE 613571 ED, Rel. DIAS
TOFFOLI, 1. T. j. em 08/05/2012), sendo que em tal caso se esta diante de compensagao e nao
dagdo em pagamento.

33. Assinale a opgao incorreta sobre o Imposto Sobre Transmissao causa mortis e doacoes-
ITCMD, de acordo com a jurisprudéncia predominante no Supremo Tribunal Federal:
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a) O imposto de transmissao causa mortis € devido pela aliquota vigente ao tempo da abertura
da sucessao.

b) O imposto de transmissao causa mortis nao é exigivel antes da homologacgao do célculo.

c) E legitima a incidéncia do imposto de transmissao causa mortis no inventario por morte
presumida.

d) E inconstitucional a lei que estabelece aliquotas progressivas para o imposto de transmissao
causa mortis e doagoes.

Comentarios

As opcoes “a"” e “"b" refletem enunciados verdadeiros, ja que transcrevem as simulas 112 e 114
do STF, que refletem a natureza declaratéria e constitutiva do lancamento. Ao contrario da
obrigagao tributaria, o crédito tributdrio somente passa a existir no mundo juridico com a
realizagao do langamento. O langamento é ato administrativo, mas é ato que nao se sujeita a juizo
de oportunidade e conveniéncia da administragdo publica pois o art. 142, § Unico, fixa a sua
natureza de ato administrativo vinculado.

O langamento possui dupla fungao juridica é ato declaratério da existéncia da obrigagao tributaria
e é ato constitutivo do crédito tributario que somente passa a existir com a sua realizacao.

A simula 112 reflete o conceito do art. 144 do CTN que dispde que: O langamento reporta-se a
data da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que
posteriormente modificada ou revogada. Em termos de direito das sucessdes vige o principio da
saisine, estampado no artigo 1.784 do Cddigo Civil, com a ficgdo juridica de que com a morte
todo o patriménio do de cujus se transfere imediatamente aos seus sucessores como uma
universalidade, assim, é esse o marco temporal da incidéncia do ITCMD.

Ja a opcgdo “b"” reflete a simula 114 do STF encontra seu fundamento também no ato de

Obrigacio Efeitos retroativos
Declaratorio rigaca a data do fato
Tributaria
gerador (ex tunc)
Lancamento
Constitutivo Crédito Tributario Efeitos ex nunc

langamento. Se o enunciado 112 fixa o aspecto temporal do imposto, a simula 113 fixa o seu
aspecto pessoal, j4 que se o art. 1.784 do Cdédigo Civil Brasileiro afirma que com a morte o
patrimonio do de cujos se transmite aos seus herdeiros, nao é possivel ainda a administragao
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tributéria identificar os sujeitos passivos do imposto, o que somente com o processo de inventario
sera possivel identificar quem sdo os sucessores do falecido, logo correta a afirmagdo de que o
tributo somente é exigivel ap6s a homologacao do célculo, pois somente nesse momento se tem
a nogao da grandeza tributavel e de seu aspecto subjetivo.

Por fim, a opcao “c” também é correta ja que, em verdade, reflete entendimento sumulado do
STF no enunciado 331 que n3o diferencia para fins de incidéncia material do ITCMD entre a morte
fatica e a morte por ficgdo juridica j4 que ambas se enquadram na hipétese de incidéncia do
imposto, que é a transmissao do patrimonio, seja por morte real, seja pela presumida.

Desta feita, somente a opcao “d"” reflete um enunciado incorreto j& que a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal em relagdo ao ITCMD é a de admitir a fixagdo de aliquotas progressivas
em virtude do tamanho do monte mor, tema que teve a repercussao geral reconhecida no tema
021: “E constitucional a fixacdo de aliquota progressiva para o Imposto sobre Transmissao
Causa Mortis e Doacao — ITCD.” (RE 562045).

Cuidado que em relagcao do ITBI — Imposto de Tranmissao de Bens Inter vivos, o mesmo Supremo
Tribunal Federal entende inconstitucional a fixacdo de aliquotas progressivas: Simula 656 “E
inconstitucional a lei que estabelece aliquotas progressivas para o imposto de transmissao inter
vivos de bens imoveis - ITBI com base no valor venal do imével.”

34. Acerca da jurisprudéncia predominante no Superior Tribunal de Justica sobre a
execucdo fiscal dos créditos publicos, assinale a opcdo correta:

a) A citagdo editalicia ndo tem o cond3o de interromper o fluxo do prazo prescricional.

b) Nao se admite, em embargos a execucdo, compensar os valores de imposto de renda retidos
indevidamente na fonte com os valores restituidos apurados na declaracdo anual.

c) Nao cabe excecdo de pré-executividade em execucao fiscal para discutir a responsabilidade do
sécio quando este figure como responsavel na Certiddo de Divida Ativa — CDA.

d) A Fazenda Publica pode substituir a certidao de divida ativa (CDA) até a prolagao da sentenca
de embargos, quando se tratar de corre¢do de erro material ou formal, inclusive com a modificagao
do sujeito passivo da execucao.

Comentarios

O item "a" estd incorreto, pois nos termos do art. 174 do CTN, a acdo de cobranca do crédito
tributario prescreve em cinco anos, contados da sua constituicdo definitiva, somente sendo
interrompida a prescricdo nos seguintes casos: a) pela citacdo pessoal feita ao devedor; b) pelo
protesto judicial; c) por qualquer ato judicial que constitua mora ao devedor; d) por qualquer ato
inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe reconhecimento do débito pelo devedor. Ao
contrario do enunciado ha julgamento repetitivo (Tema 82) do Superior Tribunal de Justiga fixando
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a tese de que na execucao fiscal mesmo a citacdo editalicia, desde que valida, tem o condao de
interromper a prescrigao.

Também esta incorreto o item “b"” ja que a simula 394 (tema 81) do Superior Tribunal de Justica
reconhece essa possibilidade: “E admissivel, em embargos a execucao, compensar os valores
de imposto de renda retidos indevidamente na fonte com os valores restituidos apurados na
declaracdo anual.” Em que pese, em regra, nao ser possivel formular pedido condenatério em
embargos a execucao, que se destinam a oposigao contra a execucao, a restituicao de imposto
de renda, supostamente nao abatida do quantum exequiendo, configura excesso de execucao, e
como tal pode ser manejada como defesa em sede de embargos, compensando-se o valor ndo
abatido do efetivamente devido.

O item "c" esta correto, pois a opcao reflete o tema repetitivo 108 do Superior Tribunal de Justica
em que se firmou o entendimento de que “nao cabe excecao de pré-executividade em execucao
fiscal promovida contra sécio que figura como responsavel na Certidao de Divida Ativa - CDA.”

O entendimento parte da sumula 393 do stj*® que limite o cabimento da excecdo de pré-
executividade aos casos em que nao se demanda dilagdo probatdéria, e no que se refere a
responsabilidade pessoal dos sécios (CTN, art. 135) o 6nus da prova da ocorréncia do ato ilegal
ou abusivo, a jurisprudéncia que formou tem como marco diviséria da carga probatéria a Certidao
da Divida Ativa (CDA).

Desta feita, presente na certiddo da divida ativa que instruiu a Execucéo Fiscal o nome dos sdcios-
gerentes, mesmo que a execucao seja dirigida originalmente contra a empresa, podera a Fazenda
solicitar o seu redirecionamento aos sécios-gerentes, sendo destes o 6nus probatéria da auséncia
de ilegalidade ou abuso, isto diante da presuncao de legitimidade da CDA.

Logo, para que o sécio cujo nome constou da CDA, que goza da presuncdo relativa de
legitimidade (CTN, art. 202) a desconstituicao de tal afirmagdo dependeréd de dilagdo probatdria
o que é incompativel com a excecado de pré-executividade.

A alternativa “d” contraria o disposto na simula 392 do Superior Tribunal de Justica:

48 A excecdo de pré-executividade é admissivel na execugdo fiscal relativamente as matérias conheciveis
de oficio que ndo demandem dilagdao probatdria
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“A Fazenda Publica pode substituir a certidao de divida ativa (CDA) até a prolacao da
sentenca de embargos, quando se tratar de corre¢do de erro material ou formal, vedada
a modificagdo do sujeito passivo da execugdo.”

Efetivamente, a substituicido ou emenda da Certiddo de Divida Ativa é uma faculdade conferida a
Fazenda Publica em observancia ao principio da economia processual. Tal procedimento é
permitido até a prolacao da sentenca nos embargos a execugao, consoante dispde o § 8° do art.
2° da Lei n° 6.830/80, contudo, mesmo tratando-se de prerrogativa da Fazenda Publica, ha
limitacbes materiais e formais a emenda ou substituicdo da Certidao da Divida Ativa.

E o caso, por exemplo, da alteracdo do sujeito passivo nela indicado. Se admitida, representaria a
alteracao do préprio langamento violando o art. 145 e 149 do CTN:

Art. 145. O langamento regularmente notificado ao sujeito passivo sé pode ser alterado
em virtude de: | - impugnacao do sujeito passivo; Il - recurso de oficio; Ill - iniciativa de
oficio da autoridade administrativa, nos casos previstos no artigo 149.

Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa
nos seguintes casos:

| - quando a lei assim o determine; Il - quando a declaragao nao seja prestada, por
quem de direito, no prazo e na forma da legislagado tributéria; Ill - quando a pessoa
legalmente obrigada, embora tenha prestado declaragao nos termos do inciso anterior,
deixe de atender, no prazo e na forma da legislagdo tributéria, a pedido de
esclarecimento formulado pela autoridade administrativa, recuse-se a presta-lo ou ndo
o preste satisfatoriamente, a juizo daquela autoridade; IV - quando se comprove
falsidade, erro ou omissdo quanto a qualquer elemento definido na legislagdo tributéaria
como sendo de declaracao obrigatéria; V - quando se comprove omissao ou inexatidao,
por parte da pessoa legalmente obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o
artigo seguinte; VI - quando se comprove acdao ou omissao do sujeito passivo, ou de
terceiro legalmente obrigado, que dé lugar a aplicacao de penalidade pecuniaria; VII -
quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com
dolo, fraude ou simulacao; VIII - quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou ndo
provado por ocasidao do langamento anterior; IX - quando se comprove que, no
langamento anterior, ocorreu fraude ou falta funcional da autoridade que o efetuou, ou
omissdo, pela mesma autoridade, de ato ou formalidade especial.

Paragrafo Unico. A revisdo do langamento sé pode ser iniciada enquanto nao extinto o
direito da Fazenda Publica.
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A substituicao do sujeito passivo da obrigagdo tributdria demanda um novo procedimento de
langamento, bem como a possibilidade de novo contraditério administrativo, logo, simplesmente
substituir a CDA para incluir novo sujeito passivo, sem o prévio procedimento, implica em violacao
aos artigos 15 e 149 do CTN.

DIREITO PREVIDENCIARIO

35. De acordo com o Supremo Tribunal Federal, incide contribuicao previdenciaria sobre a
seguinte parcela da remuneracao do servidor:

a) terco de férias.
b) pagamento retroativo de subsidios.
c) servigos extraordinarios.

d) adicional noturno.
e) adicional de insalubridade.
Comentarios:

Respeitados os limites minimo e maximo, o saldrio-de-contribuicao consiste, genericamente, na
remuneracao recebida pelo trabalhador durante o respectivo periodo de apuracao. O salario-de-
contribuicao serve como base de célculo para o recolhimento de tributos (contribuigdes sociais) e
tem reflexos diretos no valor do beneficio previdenciario futuro.

O STF entende que somente devem figurar como base de célculo das contribuigdes
previdenciarias as rubricas que tenham repercussao em beneficios. Como consequéncia, ficam
excluidas as verbas eventuais e as que ndo se incorporam a aposentadoria, como o tergo de férias,
os servicos extraordinarios e os adicionais noturnos e de insalubridade (RE 593.068 STF, julgado
em 11/10/2018).

Dentre as opgdes dadas, a Unica que se incorpora a aposentadoria é o pagamento de subsidios,
ainda que de forma retroativa. Portanto, a resposta da questado esta na letra B.

LEGISLACAO PENAL ESPECIAL

Ol3a pessoal! Voltei aqui nesta rodada para compartilhar com vocés cinco questoes inéditas a
respeito do tema — Colaboracao premiada.

Tema certeiro para ser questionado na magistratura, fiquem atentos para o impacto do pacote
anticrime na resolucao das questoes.
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Bom treino.

36. Assinale a alternativa correta sobre o instituto da colaboracao premiada.

A) O Ministério Publico devera deixar de oferecer denincia mesmo se o colaborador for o lider
da organizagao criminosa.

B) O juiz ndo podera recusar homologacao a proposta que nao atender aos requisitos legais,
devendo obrigatoriamente adequé-la ao caso concreto

C) Em todas as fases do processo, deve-se garantir ao réu delatado a oportunidade de manifestar-
se apo6s o decurso do prazo concedido ao réu que o delatou.

D) Apenas em casos especificos a concessdo do beneficio levard em conta a personalidade do
colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao social do fato criminoso e
a eficacia da colaboracao.

E) O prazo para oferecimento de denincia ou o processo, relativos ao colaborador, podera ser
suspenso por até 1 (um) ano, prorrogavel por igual periodo, até que sejam cumpridas as medidas
de colaboracao, interrompendo se o respectivo prazo prescricional.

Comentarios:

Em respeito ao contraditério e para evitar novas anulacgoes, a Lei 13.964 incluiu esse dispositivo
presente na alternativa C (art. 4°, § 10-A)

A letra A estd errada porque nunca o lider da organizagdo poderéa ser beneficiado com o nédo
oferecimento da denuncia pela colaboracao (art. 4°, § 4°, 1)

A letra B estd errada porque o juiz poderad SIM recusar a homologacdo da proposta que nao
atender aos requisitos legais, devolvendo-a as partes para as adequagdes necessérias.

A letra D estd errada porque em qualquer caso, a concessdo do beneficio levard em conta a
personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao social
do fato criminoso e a eficacia da colaboracao.

A letra E esta errada porque a suspensao pode ser dar por até 6 meses e a prescricao € suspensa,
nao interrompida.

Logo, a letra C esta correta.

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 196
www.estrategiaconcursos.com.br 277



Rodadas (regulares e de reta final)

37. Analise as proposi¢oes abaixo acerca da colaboracdo premiada prevista na lei referente
as organizacoes criminosas (Lei n° 12.850/2013):

| - Incumbe a defesa instruir a proposta de colaboracéo e os anexos com os fatos adequadamente
descritos, com todas as suas circunstancias, indicando as provas e os elementos de corroboracao.

Il - Em relagdo ao colaborador, o Ministério Pablico podera deixar de oferecer a denincia, diante
da relevancia da colaboragao premiada, desde que, em sendo o colaborador lider da organizacao
criminosa, seja a primeira pessoa a prestar a colaboragao.

Il - Em todas as fases do processo, deve-se garantir ao réu delatado a oportunidade de manifestar-
se apo6s o decurso do prazo concedido ao réu que o delatou.

IV - O juiz ndo participara das negociagdes realizadas entre as partes para a formalizagdo do acordo
de colaboracao.

Assinale a alternativa correta:

A) Todas as proposicoes sao corretas.

B) Somente as proposicoes |, lll e IV sao corretas.
C) Somente as proposicoes Il e lll sao corretas.
D) Somente as proposicoes IV e lll sao corretas.

E) Somente as proposicoes | e Il sdao corretas.

Comentarios:

A Unica alternativa que nao se coaduna com a Lei é o item Il, pois o lider da organizacao nao
podera ser beneficiado com o nao oferecimento da dendncia, nem mesmo se for o primeiro a
prestar a colaboracao.

Todas as demais alternativas estao corretas, e a correta é a letra B, em sua literalidade com os
paragrafos do art. 4.° da Lei 12.850/2013, atualizada pela Lei 13.964/2019.

38. Sobre a colaboracido premiada, é correto afirmar, apds as alteracbes da Lei
13.964/2019, que

A) apenas o Ministério Publico, como érgao titular da acao penal, esta legitimado para promover
o acordo.
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B) apenas o Delegado de Policia, como érgao inicial da persecucao penal, estéd legitimado para
promover o acordo.

C) caso o acordo nao atenda aos requisitos legais, nao podera ser readequado pelas partes.
D) o marco de confidencialidade passa a valer apds o recebimento da dendncia.

E) O acordo de colaboracao premiada pressupde que o colaborador cesse o envolvimento em
conduta ilicita relacionada ao objeto da colaboracao, sob pena de rescisao.

Comentarios:

Art. 4.°, § 18. O acordo de colaboracao premiada pressupde que o colaborador cesse o
envolvimento em conduta ilicita relacionada ao objeto da colaboracao, sob pena de rescisao.
(Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

A letra A e a letra B estdo erradas porque podem ser realizados tanto pelo Delegado de Policia
quanto pelo Ministério Publico, ficando o juiz afastado de qualquer participacédo na realizagdo do
negdcio juridico processual.

Art. 6.°, 1l.

A letra C estd errada porque o art. 4.°, § 8° reza:

“O juiz poderd recusar a homologacao da proposta que nao atender aos requisitos
legais, devolvendo-a as partes para as adequacdes necessarias.” (Redacao dada pela
Lei n® 13.964, de 2019)

A letra D estd errada porque o marco de confidencialidade inicia-se com o recebimento da
proposta para formalizagdo de acordo de colaboracao, nos termos do Art. 3°-B.

O recebimento da proposta para formalizagdo de acordo de colaboracdo demarca o
inicio das negociagdes e constitui também marco de confidencialidade, configurando
violagdo de sigilo e quebra da confianca e da boa-fé a divulgagdo de tais tratativas
iniciais ou de documento que as formalize, até o levantamento de sigilo por decisdo
judicial.  (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

Logo, a letra E esta correta.
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39. Qual das alternativas abaixo ndo contém formalidade obrigatéria do termo de
colaboracao premiada:

A) as condicoes da proposta do Ministério Publico ou do delegado de policia.
B) declaracdo de aceitacdo do colaborador ou de seu defensor

C) as assinaturas do representante do Ministério Publico ou do delegado de policia, do
colaborador e de seu defensor.

D) a especificacdo das medidas de protecao ao colaborador e a sua familia, quando necessério.

E) devera ser feito por escrito.

Comentarios:

Em praticamente todas as alternativas temos os incisos do art. 6.° da Lei 12.850, exceto por um
pequeno detalhe: ndo existe alternatividade na declaracdo de aceitagao: ou o colaborador E o seu
advogado assinam, ou o ato nao podera ser homologado pelo magistrado.

Correta: letra B

40. S3o direito do colaborador, exceto:

A) cumprir pena em estabelecimento penal diverso dos demais corréus ou condenados, nao
valendo a regra para a prisao preventiva.

B) ndo ter sua identidade revelada pelos meios de comunicagdo, nem ser fotografado ou filmado,
sem sua prévia autorizagao por escrito.

C) ser conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e participes.
D) ter nome, qualificagdo, imagem e demais informacdes pessoais preservados.

E) participar das audiéncias sem contato visual com os outros acusados.

Comentarios:

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 199
www.estrategiaconcursos.com.br 277



Rodadas (regulares e de reta final)

Art. 5.° VI - cumprir pena ou prisao cautelar em estabelecimento penal diverso dos demais corréus
ou condenados. (Redacao dada pela Lei n® 13.964, de 2019)

Todos os demais direitos do colaborador estao corretos, nos termos dos incisos do art. 5.° da Lei
12.850/2013.

Correta: A

E isso, amigos.

Testes inéditos sobre temas atuais.
Excelente aprendizado.

Forte abraco, Prof. Ivan Marques

DIREITO EMPRESARIAL

41. Quanto ao empresario individual incapaz, assinale a alternativa correta:

a) A autorizacao judicial para manutencao da empresa é obtida por meio de procedimento de
jurisdigao contenciosa, dispensada a participagao do Ministério Publico.

b) Nao ficam sujeitos ao resultado da empresa os bens que o incapaz ja possuia, ao tempo da
sucessao ou da interdicdo, desde que estranhos ao acervo daquela, devendo tais fatos constar do
alvard que conceder a autorizacao.

c) O incapaz nao podera continuar a empresa recebida por doagao dos seus pais, ainda que com
autorizacgao judicial.

d) Nao se pode falar que o empresario incapaz possua um patrimonio de afetacdo, visto que
responde integralmente com seu patriménio.

e) Excepcionalmente e desde que possua autorizagao judicial, o incapaz pode iniciar atividade
empresarial.

Comentarios.

A alternativa A estd incorreta. O procedimento, na verdade, é de jurisdigao voluntaria com
participagcao do Ministério Publico (art. 178, 1, NCPC).

A alternativa B esta correta, nos termos do art. 974, § 2°, do CC. A doutrina, alids, identifica essa
especial protecdo como patriménio de afetagcao (ou patriménio separado).
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A alternativa C estd incorreta. Ao aprofundar a anélise do art. 974, caput, do Cddigo Civil,
ARNALDO RIZZARDO pontua que existem outras formas de sucessao além da por morte (“pelo
autor da heranca”), como: doagdo, dagcao em pagamento e adjudicagdo; embora nao exista
previsao legal nesse sentido.

“(...) Na terceira hipotese, a sucessao se da por morte, ja que transmitida a empresa
pelo autor da heranga, ou seja, pelo de cujus. O sucessor é incapaz, seja em face da
menoridade seja por outros fatores, como doenga mental. Pode ele continuar com a
empresa, nomeando-se assistente ou representante. Perante o registro empresario, as
seguintes situagbes ocorrem: tornando-se o empresario incapaz, é mantido o seu
registro, porquanto continua a mesma titularidade; mudando a continuidade da
titularidade da empresa, necessaria a inscricao do incapaz como empreséario, sem
alteragdo dos demais dados do arquivamento. N3o se excluem outras formas de
sucessao, como no caso de doacao, de dagao em pagamento, ou de adjudicagao.”
(Arnaldo Rizzardo*’)

A alternativa D estd incorreta. Como lembra GUSTAVO TEPEDINO, o § 2° do art. 974 do CC
prevé verdadeiro patriménio de afetacao:

“Tal protecao legal dirigida ao patrimonio do incapaz leva a conclusao de que, neste
caso, o legislador adotou, para a limitagao de responsabilidade do incapaz devidamente
autorizado, a figura do patriménio de afetagdo ou patriménio em separado.” (Gustavo
Tepedino®)

A alternativa E esté incorreta. Nao! Nao! Nao! Incapaz jamais pode iniciar a atividade empresarial,
apenas continuar.

4% RIZZARDO, Arnaldo. Direito Empresarial. Rio de Janeiro: Forense, 2017.

50 TEPEDINO, Gustavo Jose Mendes, BARBOZA, Heloisa Helena, MORAES, Maria Celina Bodin de.
Cddigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica, Vol. III. Rio de Janeiro: Renovar, 2014.
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“Convém lembrar que a autorizacio legal somente se refere a continuagdo da empresa
pelo incapaz ou interdito, nao se admitindo o exercicio de atividade empresarial quando
de incapacidade originaria.” (Ménica Gusmao®")

42. A respeito da EIRELI, assinale a alternativa correta:

a) Por conta da exigéncia do capital minimo para lastrear sua atividade empresarial, o titular da
EIRELI deve recompo-lo periodicamente quando houver alteracao no valor do maior salario-
minimo vigente no Pais.

b) A pessoa juridica que constituir empresa individual de responsabilidade limitada somente
podera figurar em uma Unica empresa dessa modalidade.

c) O nome empresarial devera ser formado pela inclusdo da expressao “EIRELI"” apds a firma ou a
denominagao social da empresa individual de responsabilidade limitada.

d) O magistrado pode constituir EIRELI, visto que tal pessoa juridica ndo se confunde com a figura
do empresaério individual.

e) Aplicam-se a empresa individual de responsabilidade limitada, no que couber, as regras
previstas para as sociedades simples.

Comentarios.

A alternativa A estd incorreta, como bem ressaltaram os Juristas da | Jornada de Direito
Comercial:

“Uma vez subscrito e efetivamente integralizado, o capital da empresa individual de
responsabilidade limitada ndo sofrerd nenhuma influéncia decorrente de ulteriores
alteragdes no salario minimo.” (Enunciado n° 4 da | Jornada de Direito Comercial)

A alternativa B estd incorreta. Na verdade, essa vedacao legal s6 existe para pessoa fisica.

51 GUSMAO, Mbnica Ligbes de direito empresarial. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
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“Art. 980-A, § 2°, CC. A pessoa natural que constituir empresa individual de
responsabilidade limitada somente poderd figurar em uma Unica empresa dessa
modalidade.”

A alternativa C estd correta, nos termos do § 1° do art. 980-A do CC:

“Art. 980-A, § 1°, CC. O nome empresarial deverad ser formado pela inclusdo da
expressao 'EIRELI" apds a firma ou a denominagdo social da empresa individual de
responsabilidade limitada.”

A alternativa D estd incorreta. De fato, empresério individual e EIRELI ndo sdo a mesma coisa.
Entretanto, no que tange aos magistrados, o CNJ proibiu expressamente (Autos n® 0005350-
37.2016.2.00.0000, data do julgamento 07.05.2019) a constituicao de EIRELI.

A alternativa E estéd incorreta. Aplicam-se a empresa individual de responsabilidade limitada, no
que couber, as regras previstas para as sociedades limitada (art. 980-A, § 7°, CC).

43. Em relacdao ao nome de dominio, assinale a alternativa correta:

a) O nome de dominio nao pode ser considerado elemento do estabelecimento empresarial por
ser bem incorpéreo.

b) O nome de dominio nao possui protecao constitucional.
c) O nome de dominio deve ser registrado no INPI.
d) O nome de dominio ndo se confunde com a figura do domain name.

e) A protecao ao nome de dominio se submete ao principio do “First come, first served”.

Comentarios.

A alternativa A esta incorreta. E, sim, elemento do estabelecimento empresarial:

“O nome de dominio integra o estabelecimento empresarial como bem incorpdreo para
todos os fins de direito.” (Enunciado n° 7 da | Jornada de Direito Comercial)

A alternativa B esté incorreta. Conforme ja destacou o STJ:
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“A despeito da divergéncia doutrinaria sobre sua natureza juridica (direito autbnomo
de propriedade ou direito derivado de outro incidente sobre bem imaterial), é certo
que a Constituicao da Republica de 1998 reconhece nao s6 protecao as criagoes
industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas, mas também a
quaisquer outros signos distintivos (inciso XXIX do artigo 5°), expressao que abrange,
por 6bvio, o nome de dominio.” (STJ, REsp 1466212/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 06/12/2016, DJe 03/03/2017)

A alternativa C estd incorreta. O nome de dominio deve ser registrado no Nucleo de Informagéo
e Coordenacao do Ponto BR (NIC.br - https://registro.br/), vide Resolug¢do n® 01/05 do Comité
Gestor da Internet no Brasil (CGl.br).

A alternativa D estéa incorreta. Opa, sao a mesma coisa: nome de dominio e domain name.

A alternativa E esta correta. De acordo com esse principio (art. 1° da Resolugao 1/98, do Comité
Gestor da Internet no Brasil), que rege o registro de nomes de dominio no Brasil, o direito ao
nome de dominio serd conferido ao primeiro requerente que satisfizer, quando do pedido, as
exigéncias para o registro.

“(...) No Brasil, o registro de nomes de dominio na internet é regido pelo principio ‘First
Come, First Served’, segundo o qual é concedido o dominio ao primeiro requerente
que satisfizer as exigéncias para o registro. (...).” (STJ, REsp 594.404/DF, Rel. Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 05/09/2013, DJe
11/09/2013)

E, por conta disso:

“(...) a concessao do registro ndo dependeria de prévia apuracao de eventual conflito
com marcas ou nomes comerciais registrados em outros érgaos, atribuindo-se ao
requerente a integral responsabilidade pela escolha do nome de dominio. (...).” (STJ,
REsp 1466212/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado
em 06/12/2016, DJe 03/03/2017)

No mesmo sentido:

“(...) No ambito do STJ, é pacifico o entendimento de que vigora, quanto aos nomes
de dominio, o principio first come, first served, segundo o qual o registro deve ser
atribuido aquele que primeiro requerer e preencher os requisitos especificos
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elaborados pelo Comité Gestor da Internet (CGl.br), independentemente de apuracao
quanto a eventual colidéncia com marcas ou nomes empresarias previamente
concedidos a terceiros.” (STJ, REsp 1804035/DF, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 25/06/2019, DJe 28/06/2019)

44. No que tange a agao renovatéria, assinale a alternativa correta:

a) O prazo maximo da renovagao contratual serad de 5 (cinco) anos, ainda que a vigéncia da avenca
locaticia, considerada em sua totalidade, supere esse periodo.

b) A acdo renovatdria ndo serve ao nao empresario, visto que tem como base o préprio ponto
empresarial.

c) Ainda que nao seja significativa, a interrupgdo entre os contratos escritos de locagdo afasta a
possibilidade de acessio temporis para viabilizar a agao renovatoria.

d) S3o requisitos da acao renovatoéria: o contrato a renovar tenha sido celebrado por escrito, ainda
que com prazo determinado; o prazo minimo do contrato a renovar ou a soma dos prazos
ininterruptos dos contratos escritos seja de 5 (cinco) anos e; o locatério esteja explorando seu
comércio, no mesmo ramo, pelo prazo minimo e ininterrupto de 3 (trés) anos.

e) Mesmo no caso de sublocacao total do imdvel, o direito a renovacao podera ser exercido pelo
locatario ou sublocatério.

Comentarios.

A alternativa A estd correta, de acordo com o entendimento do STJ: “(...) O prazo maximo da
renovagao contratual serd de 5 anos, ainda que a vigéncia da avenca locaticia, considerada em sua
totalidade, supere esse periodo, nos termos da jurisprudéncia desta Corte. (...).” (STJ, AgRg no
AREsp 633.632/SP, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em
28/04/2015, DJe 12/05/2015)

A alternativa B estd incorreta, como ja ressaltado pelo STJ, na linha do § 4° do art. 51 da Lei n°
8.245/91:

“[Trecho do corpo do acérdao:] Com a entrada em vigor da nova Lei de Locagdes (Lei
n°® 8.245/91), que, por sua vez, tratou expressamente do tema, ampliou-se o direito a
renovacgao, que deixou de visar apenas a protegao do fundo de comércio, para também
proteger as outras atividades empresariais, e até as sociedades civis que ndo tém como
objeto a atividade empresarial [sociedade ndo empresérial, desde que visem o lucro. E
o caso das escolas, das clinicas, consultérios, etc.” (STJ, REsp 1323410/MG, Rel.
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Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 07/11/2013, DJe
20/11/2013)

A alternativa C esta incorreta. De acordo com o STJ, ndo sendo significativa a interrupgdo entre
os contratos escritos, € possivel o acessio temporis para viabilizar o perfazimento do prazo minimo
legal de 5 (cinco) anos:

“(...) 1. Embora inadmitida na letra mesma da lei atualmente em vigor, a existéncia de
hiato entre os contratos escritos, por "ininterruptos" os prazos contratuais a serem
somados, esta Corte Superior de Justica firmou sua jurisprudéncia no sentido de afirmar
a possibilidade do accessio temporis, mesmo apds a edicao da Lei n°® 8.245/91, nas
hipdteses em que for curto o periodo existente entre os contratos escritos. 2. Em
hipdteses tais, em que mediou periodo razoavel entre os contratos escritos - dezesseis
meses -, nao ha como se ter como admissivel a accessio temporis. Precedentes. 3.
Agravo regimental improvido.” (STJ, AgRg no REsp 61.436/SP, Rel. Ministro
HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA TURMA, julgado em 16/03/2006, DJ 17/04/2006,
p- 217)

A alternativa D estad incorreta, nao se admitindo que o contrato de locagao seja por prazo
indeterminado:

“Art. 51 Lei n® 8.245/91. Nas locacoes de imdveis destinados ao comércio, o locatario
terd direito a renovacao do contrato, por igual prazo, desde que, cumulativamente: | -
o contrato a renovar tenha sido celebrado por escrito e com prazo determinado; Il - o
prazo minimo do contrato a renovar ou a soma dos prazos ininterruptos dos contratos

escritos seja de cinco anos; lll - o locatario esteja explorando seu comércio, no mesmo
ramo, pelo prazo minimo e ininterrupto de trés anos.”

A alternativa E esta incorreta. Neste caso, somente o sublocatario pode ajuizar a agcdo renovatoria.

“Art. 51, § 1°, Lei n°® 8.245/91. O direito assegurado neste artigo podera ser exercido
pelos cessionarios ou sucessores da locacao; no caso de sublocacao total do imoével, o
direito a renovacao somente podera ser exercido pelo sublocatario.”

Bons estudos!
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DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

45. Considere as seguintes afirmativas:

| - A aplicacao da medida socioeducativa de adverténcia também pressupde a observancia
do devido processo legal, sendo imprescindivel para sua aplicacdo a comprovacao da
autoria e da materialidade do ato infracional.

Il - Configurada alguma das hipdteses do art. 122 do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
impoe-se a aplicacao da medida de internacao.

Il - O regime de semiliberdade priva parcialmente o direito de liberdade do adolescente,
mas nao estabelece a necessidade de autorizagado judicial para a realizacdo de atividades
externas.

Assinale a alternativa correta:

a) Todas as afirmativas estao incorretas.
b) Apenas uma afirmativa esta correta.
c) Todas as afirmativas estao corretas

d) Apenas uma afirmativa estéa incorreta.
Comentarios

A afirmativa | estd incorreta, haja vista que o art. 114, paragrafo Gnico do Estatuto da Crianga e
do Adolescente estabelece que a adverténcia pode ser aplicada caso comprovada a materialidade
e existindo apenas indicios suficientes de autoria.

Também estéd incorreta a alternativa Il, vez que a internagdo compulséria é orientada pelo
principio da excepcionalidade, de modo que sua aplicacdo nao é obrigatéria em caso de
ocorréncia das hipdteses legais.

Por sua vez, estd correta a afirmativa lll, vez que o regime de semiliberdade nao estabelece a
necessidade de autorizagao judicial para a realizacdo de atividades externas, conforme se observa
pelo art. 120, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Gabarito: B

46. Questdo 02. Mdnica, com 15 (quinze) anos, praticou ato infracional andlogo ao furto de
joias, ocasionando a vitima um prejuizo patrimonial no valor de R$15.000,00 (quinze mil reais).
Comprovada a autoria e a materialidade, foi imposta a medida socioeducativa consistente na
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obrigacdo de reparar o dano. Contudo, Mdnica ndo mais possui os objetos furtados ou
patrimonio para ressarcir o prejuizo, e nem mesmo dispoe de habilidades para compensar de
outra forma o dano causado.

Neste caso, podera o juiz:

a) Substituir a medida socioeducativa aplicada.
b) Impor aos pais de Monica a obrigagao de reparar o dano.

c) Impor a Moénica que trabalhe em meio periodo para utilizar sua remuneracdo para reparar o
dano, sob pena de aplicagao da medida de internacao.

d) Determinar que as vitimas aguardem até que ocorra alteracao na condigdo financeira de Moénica,
para que ela possa reparar o prejuizo.

Comentarios

A assertiva A estd correta. O art. 116, paragrafo Gnico, do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
determina que, aplicada a medida de obrigacdo de reparar o dano, e verificada a manifesta
impossibilidade do adolescente de cumpri-la, a medida poderd ser substituida por outra
adequada, mostrando-se correta esta alternativa.

A assertiva B esta incorreta. A obrigacao de reparar o dano, enquanto medida socioeducativa de
carater personalissimo, ndo se estende aos pais ou responsaveis do adolescente. Assim, caso
deseje a responsabilizagdo dos pais de Monica, devera a vitima pleitear a reparagao na esfera civel.

A assertiva C esta incorreta. E inconstitucional a submissdo do adolescente ao trabalho forcado,
além de ser inaplicavel a medida de internagdo em caso de descumprimento justificado da medida
(art. 122, lll, ECA).

A assertiva D esta incorreta. A medida nao deve ser aplicada por tempo indeterminado por dois
motivos: i) esta se sujeita a prescricdo, conforme determina a Simula 338 do STJ; ii) quando o
infrator atinge 21 (vinte e um) anos, a medida socioeducativa é extinta.Ja a assertiva lll estéa
incorreta por dois motivos: i) o IBAMA é 6rgao executor do SISNAMA, ii) o exercicio do poder de
policia pelo IBAMA é apenas em ambito federal.

47. Em relacdao a medida socioeducativa de internacao, assinale a alternativa correta:

a) A internacao deve ser cumprida em estabelecimento adequado. Contudo, inexistindo vagas, o
adolescente podera cumprir a internagao em estabelecimento prisional, desde que separado dos
reclusos adultos, até o surgimento de nova vaga.
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b) O prazo da internagao sera arbitrado pelo juiz no momento da sentenga, observando-se as
circunstancias subjetivas do ato infracional, ndo podendo exceder o prazo de 03 (trés) anos.

c) A fim de resguardar interesse do adolescente, o juiz podera suspender por prazo determinado
as visitas ao adolescente internado, inclusive dos pais ou responsaveis.

d) Por estar privado da sua liberdade, o adolescente necessita de autorizacao judicial para executar
qualquer atividade externa.

Comentarios

A assertiva A estd incorreta. O Superior Tribunal de Justica tem o entendimento pacificado de
que o adolescente ndao pode cumprir a internacdo em estabelecimento prisional, ainda que
separado dos adultos (HC 202412/MG).

A assertiva B estd incorreta. Conforme determina o art. 121, §2°, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a internacao nao é aplicada com prazo determinado, devendo ser avaliada a
necessidade de manutencdo, no maximo a cada 06 (seis) meses.

A assertiva C estd correta. E autorizado ao juiz determinar a incomunicabilidade parcial do
adolescente internado, suspendendo por prazo determinado suas visitas, inclusive pelos pais, em
caso de prejuizo aos seus interesses (Art. 124, §2°, ECA). Portanto, a alternativa esta correta.

A assertiva D esta incorreta. A realizacdo de atividades externas pelo adolescente internado ficara
a critério da equipe técnica da entidade, sendo desnecesséria a autorizacao judicial, exceto nos
casos de vedacgéo da atividade por decisao judicial (art. 121, § 1°, ECA).

DIREITO AMBIENTAL

48. Em relacdo aos instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente, assinale a
alternativa correta.

a) A avaliacao de impactos ambientais consiste no estabelecimento de um limite de possibilidade
de poluicao, para evitar o exercicio de atividades degradantes ao meio ambiente de maneira
desenfreada.

b) O licenciamento ambiental € uma condicdo para estabelecimento e exercicio de
empreendimentos de possivel degradacdo ambiental. Sua principal fungdo é a andlise prévia da
viabilidade da atividade e sua compatibilidade com o desenvolvimento sustentavel.

c) As penalidades disciplinares ou compensatdrias sdo as sangdes penais fixadas em desfavor do
individuo que comete crime ambiental.
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d) O zoneamento ambiental é a protecao especial de determinadas areas de maior relevancia ao
meio ambiente.

Comentarios

A alternativa A conceituou, na verdade, o instrumento do estabelecimento de padroes de
qualidade ambiental. A avaliacdo de impactos ambientais é o estudo prévio da degradacao
ambiental que pode ser causada por uma atividade potencialmente poluidora.

Estd correta a alternativa B, vez que o licenciamento ambiental é condigcdo para a instalagdo e
operagao de atividades potencialmente degradantes, conforme art. 10, da Lei n® 6.938/81.

As penalidades previstas como instrumentos da PNMA nao possuem carater penal, sendo
aplicaveis através do exercicio do poder de policia no ambito da administracao publica. Assim,
estd incorreta a alternativa C.

A alternativa D descreveu o instrumento da criacdo de espacos territoriais especialmente
protegidos. O zoneamento ambiental é a organizacao e delimitagao de territérios de pertinéncia
ambiental, regulamentando-se o uso e a ocupacao.

49. Considere as afirmativas a seguir.

| - O Ministério do Meio Ambiente é o 6rgao superior do SISNAMA, com a fungdo de
formular a politica nacional e as diretrizes do meio ambiente.

Il - O Conselho Nacional do Meio Ambiente - CONAMA - é o 6rgao consultivo e
deliberativo do SISNAMA, sendo de sua competéncia estudar e propor ao Governo Federal
diretrizes de politicas compativeis com o meio ambiente.

[l - O IBAMA é o érgao central do SISNAMA, possuindo a atribuicao do exercicio do poder
de policia ambiental nos ambitos federal e estadual. Quanto ao poder de policia no ambito
municipal, este é exercido pelos érgaos locais.

Assinale a alternativa correta:

a) Apenas uma alternativa esta correta.

b) Apenas duas alternativas estao corretas.
c) Todas as alternativas estao corretas.

d) Todas as alternativas estao incorretas.

Comentarios
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A afirmativa | esta incorreta, por trés motivos:

i) o o6rgao superior do SISNAMA ¢é o Conselho de Governo;

ii) i) a politica nacional e as diretrizes do meio ambiente sdo formuladas pelo Presidente
da Republica, assessorado pelo 6rgao superior do SISNAMA,;

iii) iii) a funcdo do Ministério do Meio ambiente é coordenar e supervisionar a execugao
das diretrizes estabelecidas (art. 6°, | e Il da PNMA).

A assertiva |l esta correta, vez que o CONAMA exerce dentro do SISNAMA a fungdo consultiva e
deliberativa.

Ja a assertiva lll estd incorreta por dois motivos: i) o IBAMA é érgao executor do SISNAMA,; ii) o
exercicio do poder de policia pelo IBAMA é apenas em ambito federal.

Gabarito: A
50. Analise as proposicoes a seguir.

| - O Sistema Nacional de Informacdes Sobre o Meio Ambiente - SISNIMA - é um
instrumento da PNMA consistente em um instituto de pesquisas voltado a temas
pertinentes ao meio ambiente.

PORQUE
Il - APNMA adota como principio a difusdo de tecnologias de manejo do meio ambiente.

Assinale a alternativa correta:

a) Ambas as afirmativas estdo corretas e a segunda justifica a primeira.

b) Ambas as afirmativas estdo corretas e a segunda no justifica a primeira.
c) Apenas uma afirmativa esta correta.

d) Ambas as afirmativas estdo incorretas.
Comentarios

A afirmativa | apresenta um conceito equivocado acerca do SISNIMA. Previsto no art. 9°, VII, da
Lei n° 6.938/81, o SISNIMA é um sistema de divulgacdo e compartilhamento de dados e
informacgdes de pertinentes ao meio ambiente.

Também estéd incorreta a assertiva Il, vez que a difusdo de tecnologias de manejo do meio
ambiente ndo é um principio, mas um objetivo especifico da PNMA, previsto no art. 4°, V, da Lei
n® 6.938/81.
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Gabarito: D
51. Analise as seguintes agcoes ambientais.

| - Diminuicao da aliquota de determinado imposto para empresas que desenvolvam sua
atividade econémica potencialmente poluidora utilizando de tecnologias com menor
impacto ambiental.

Il - Divulgacao anual, pelo IBAMA, de anélise do uso dos recursos ambientais e do estado
atual do meio ambiente.

[l - Estabelecimento de obrigagdo ao Poder Publico de produzir e fornecer informacdes
referentes ao Meio Ambiente para fins de fiscalizacado e conscientizacio.

Assinale a alternativa que relacione cada agao supracitada ao instrumento da PNMA compativel.
a) | - Incentivos a producgao e instalacdo de equipamentos e a criagao ou absorcao de
tecnologia, voltados para a melhoria da qualidade ambiental;

Il - Relatério de qualidade do meio ambiente;

lll - Garantia de prestacdo de informacdes relativas ao meio ambiente;

b) | - Instrumentos econdmicos;
[l - Avaliacado de impactos ambientais;

[ll - Relatério de qualidade do meio ambiente;

c) | - Incentivos a producgao e instalacdo de equipamentos e a criacao ou absorcao de
tecnologia, voltados para a melhoria da qualidade ambiental;

Il - Garantia de prestacao de informagdes relativas ao meio ambiente;

[l - Avaliacao de impactos ambientais;

d) | - Instrumentos econdmicos;
Il - Relatério de qualidade do meio ambiente;

lll - Garantia de prestacdo de informacdes relativas ao meio ambiente;

Comentarios
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A assertiva | trata-se do instrumento previsto no art. 9°, V da Lei n© 6.938/81:

“incentivos a producdo e instalacdo de equipamentos e a criacdo ou absorcdo de
tecnologia, voltados para a melhoria da qualidade ambiental” .

No caso, cuida de um incentivo fiscal a instalagcdo de tecnologias que causem menos degradacao
ambiental.

O relatério de qualidade ambiental estéd descrito no item Il, previsto no art. 9°, X, Lei n® 6.938/81.

Ja a assertiva lll se refere a garantia de prestacdo de informagodes relativas ao meio ambiente (art.
9°, XI, da Lei n® 6.938/81).

Gabarito: A

DIREITO ELEITORAL

Ola pessoal! Agora trago para vocés duas questoes inéditas sobre um assunto atual, que
certamente serd explorado em provas objetivas e dissertativas da magistratura estadual, a fraude
na cota de género/candidatura feminina fraudulenta.

52. Acerca da cota de género no registro de candidatura para as eleicoes proporcionais, é
correto afirmar:

a) A quantidade de candidaturas femininas registradas por um partido ndo impacta na quantidade
de candidaturas masculinas registradas pelo partido, eis que as candidaturas ndo sao vinculadas
por sexo.

b) Da quantidade de candidatos que podem ser registrados pelos partidos, os partidos devem
registrar no minimo 30% e no maximo 70% de candidaturas de cada sexo.

c) A candidatura feminina formalmente registrada na justica eleitoral que, em verdade, ndo
representa candidatura alguma, pois a “suposta candidata”, apesar de registrada como se
candidata fosse, nao disputa efetivamente o pleito eleitoral, configura fraude na cota de género.

d) A fraude na cota de género somente pode ser discutida por meio de Agdo de Impugnacgao de
Mandato Eletivo, nao podendo ser objeto de discussao por meio de Agao de Investigacao
Judiciaria Eleitoral.

e) Na acado que apure a existéncia de fraude na cota de género os dirigentes partidarios devem
integrar a lide como litisconsoércios passivos necessarios.

Comentarios

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 213
www.estrategiaconcursos.com.br 277




Rodadas (regulares e de reta final)

A resposta a questao passa pela compreensao do art. 10, § 3° da lei das eleicoes (lei 9.504/97)
e da jurisprudéncia do TSE, especialmente da decisdo proferida no ano de 2019 quando do
julgamento do Respe 193.92.2016.6.18.0018/PI, oportunidade em que o Tribunal enfrentou o
tema da fraude na cota de género em virtude da identificagdo de candidaturas femininas “de
fachada”.

A alternativa A esta errada, pois, conforme previsto no art. 10, § 3° da lei das elei¢des, nas
elei¢cbes proporcionais, do nimero de vagas registraveis, cada partido preencherd o minimo de
30% (trinta por cento) e o maximo de 70% (setenta por cento) para candidaturas de cada sexo.

A alternativa B também estéa errada, pois, conforme pacifico entendimento jurisprudencial, o
percentual 70/30 deve ser aplicado ao nimero de candidatos que for efetivamente registrado pelo
partido e, ndo, ao nimero de candidatos que poderiam ser registrados pelo partido.

A alternativa C esta correta, pois, o registro de uma candidatura que se apresenta
meramente formal, pois a “suposta candidata”, em verdade, ndo disputa efetivamente o pleito
eleitoral, configura uma candidatura feminina “de fachada”, fraudulenta, configurando fraude na
cota de género.

A alternativa D esta errada, pois o TSE decidiu que é possivel discutir fraude na cota de
género por meio de Agao de Investigagao Judiciaria Eleitoral (AIJE). Apesar de nao constar
expressamente no texto legal que institui a AIJE (art. 22 da LC /64/90) a possibilidade de utilizar
a agao para discutir fraude, o TSE construiu que a pratica de fraude na cota de género deveria ser
compreendida como uma espécie de abuso de poder, pois toda fraude seria uma conduta abusiva,
e, como ¢é cabivel discutir abuso de poder em AIJE, seria possivel assim discutir a fraude na cota
de género em AIJE.

A alternativa E esta errada, pois o TSE decidiu que nao ha litisconsércio passivo necessario
com os dirigentes partidérios, sé se justificando a presencga deles na lide se Ihes for imputada
alguma conduta.

53. Identificada fraude na cota de género no registro de candidatura para as eleicbes
proporcionais, em virtude de candidaturas femininas “de fachada”, deve o 6rgao competente
da justica eleitoral:

a) Cassar o registro/diploma de todos os candidatos registrados pelo partido e pronunciar a
inelegibilidade de todos os candidatos registrados pelo partido.

b) Cassar o registro/diploma apenas das candidatas femininas fraudulentas e pronunciar a
inelegibilidade apenas dessas candidatas.
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c) Cassar o registro/diploma apenas das candidatas femininas fraudulentas e pronunciar a
inelegibilidade de todos os candidatos registrados pelo partido.

d) Cassar o registro/diploma de todos os candidatos registrados pelo partido e pronunciar a
inelegibilidade apenas dos candidatos que tiverem cometido, praticado ou anuido com a fraude.

e) Cassar o registro/diploma apenas das candidatas femininas fraudulentas e nao pronunciar a
inelegibilidade de nenhum candidato.

Comentarios

A resposta a questao passa pela compreensao do art. 10, § 3° da lei das eleicoes (lei 9.504/97)
e da jurisprudéncia do TSE, especialmente da decisdo proferida no ano de 2019 quando do
julgamento do Respe 193.92.2016.6.18.0018/PI, oportunidade em que o Tribunal enfrentou o
tema da fraude na cota de género em virtude da identificagdo de candidaturas femininas “de
fachada”.

A alternativa correta é a alternativa D, conforme entendimento que foi adotado pelo
Tribunal no julgamento do caso mencionado.

A Corte entendeu que, caracterizada a fraude, a cassacdo do registro/diploma ndo requer
prova inconteste da participagdo ou anuéncia dos candidatos, aspecto subjetivo que é
imprescindivel apenas para imposicdo da inelegibilidade para elei¢cdes futuras. Desse modo, a
fraude na cota de género implica a cassagdo de todas as candidaturas registradas pela legenda
ou coligagdo, sendo que, entender em sentido diverso incentivaria e beneficiaria a pratica de
fraude, eis que dificilmente atingiria os candidatos eleitos.

Em relacao a inelegibilidade, o Tribunal firmou entendimento que a inelegibilidade ndo poderia
atingir todos os candidatos, mas apenas os candidatos que cometeram, participaram ou anuiram
com a conduta fraudulenta, e isso porque inelegibilidade tem natureza subjetiva, ndo podendo
atingir candidatos que nao tiveram envolvimento com a conduta, ainda que tenham sido
beneficiados pela conduta fraudulenta.

DIREITO DO CONSUMIDOR

54. (CESPE - DP/DF) No que concerne as relacoes de consumo, aos direitos basicos do
consumidor e a decadéncia, julgue o item subsequente.

Prevalece no STJ entendimento no sentido de que é considerado consumidor apenas a pessoa
fisica ou a pessoa juridica que adquire os bens de consumo para uso privado, mesmo que nao
relacionados a sua atividade profissional.
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Comentarios

Embora consagre o critério finalista para interpretagdo do conceito de consumidor, a
jurisprudéncia do STJ também reconhece a necessidade de, em situagdes especificas, abrandar o
rigor desse critério para admitir a aplicabilidade do CDC nas relagdes entre fornecedores e
sociedades empresarias em que, mesmo a sociedade empreséria utilizando os bens ou servicos
para suas atividades econémicas, fique evidenciado que ela apresenta vulnerabilidade frente ao
fornecedor. Diz-se que isso ¢ a teoria finalista mitigada, abrandada ou aprofundada.

Gabarito: ERRADO

55. (CESPE - PGE/BA - Procurador do Estado) Com base no que dispde o Cédigo de Defesa
do Consumidor, julgue o item seguinte.

As pessoas juridicas de direito publico podem ser consideradas consumidores, desde que
presente a vulnerabilidade na relacao juridica.

Comentarios

A banca considerou este item como verdadeiro, em decorréncia da aplicacao da Teoria Finalista
Mitigada, o STJ tem autorizado a incidéncia do CDC nas hip6teses em que o contratante (pessoa
fisica ou juridica), embora nao seja propriamente destinatério final do produto ou servigo,
apresenta-se em situacao de vulnerabilidade ou submetido a pratica abusiva.

Gabarito: CERTO.

56. (FCC - TJ/PE - Magistrado) — Adaptada No tocante as relagcbes de consumo, pode-se
falar em consumidor por equiparacao a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,
que haja intervindo nas relagdes de consumo.

Comentarios

Em conformidade com o disposto no art. 2°, pardgrafo Unico: Equipara-se a consumidor a
coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagoes de consumo.

Gabarito: Item Verdadeiro.

57. (CESPE DPE/AL) - Adaptada A necessidade de protecdo dos destinatarios finais dos
produtos e servicos ofertados no mercado de consumo abarca as pessoas humana e juridica,
com o objetivo de tutelar a vulnerabilidade e a hipossuficiéncia dos consumidores.

A partir dessa informacgao, julgue os itens a seguir:
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ltem | - Em circunsténcias especificas, pessoas que nao firmaram qualquer contrato de consumo
podem ser equiparadas a consumidores, para fins de protecéo.

ltem Il - Com base na teoria finalista, a condicdo de destinatério final do produto nao é requisito
essencial para a classificagdo da pessoa fisica ou juridica como consumidora.

[tem Ill - A teoria maximalista amplia sobremaneira o alcance da relacdo de consumo, mas nao
abarca as pessoas juridicas, devido ao fato de considerar que estas jamais se encontrardo em
situacdo de vulnerabilidade frente ao fornecedor.

Comentarios

Gabarito: Item | — Verdadeiro.

Item em conformidade com o art. 2°, paragrafo Gnico, CDC. Sdo os chamados “bystanders”.
Item Il - Falso

Para a Teoria Finalista, é fundamental o consumidor ser o destinatario final do produto ou servico.
Item lll - Falso

Para a Teoria Maximalista, destinatario final é o destinatario fatico do produto ou servico, isso &,
basta a retirada do produto do mercado de consumo, pouco importando sua ulterior destinagao
ou utilizacao econémica.
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QUESTOES SUBJETIVAS COMENTADAS

DIREITO CONSTITUCIONAL

Amigos e amigas, para fechar com chave de ouro, bora discutir umas discursivas (questdes
subjetivas) dentro dos temas que propomos para essa rodada.

Reforcaremos o que ja aprendemos, consolidaremos o conhecimento e (muito importante), ainda,
aprenderemos a produzir com o que coletamos até agora.

58. O pds-positivismo, modelo considerado marco filoséfico do neoconstitucionalismo, tem
como teses centrais a normatividade dos principios, a centralidade da argumentacao juridica,
e a ligacao necessaria entre direito e moral. Explique essas teses. Em continuidade, disserte
sobre as trés facetas do pés-positivismo: metodoldgica, ideolégica e juridica. Por fim,
esclareca se o neoconstitucionalismo e o pds-positivismo sdo sinénimos ou se ha diferencas
entre eles. Justifique.

Comentarios:

Lembre-se das teses centrais pds-positivismo: a) a normatividade dos principios, que passam a ser
espécie do género norma e ter forca normativa; (b) a centralidade da argumentacao juridica, uma
vez que o direito justo é aquele que convence os destinatarios da decisao; e (c) a ligacdo necessaria
entre direito e moral — o direito extremamente injusto (imoral) ndo é direito.

Quando ao aspecto “B”. Para DWORKIN, a argumentacdo moral constréi um conjunto de
principios que justifica e confere sentido as instituigdes juridicas. Os conceitos morais preenchem
o direito justo. Para ALEXY, as normas perdem a qualidade juridica (ndo a validade) quando
ultrapassam o limite da injustica ou da iniquidade. A corregao substancial (moral) limita o direito
injusto.

O verdadeiro (absoluto) deixa de existir. Nao ha uma Unica solugao correta — é mais adequado se
falar em decisao razoavel (ndo é a Unica entre as possiveis). O direito ndo é ciéncia natural, mais
prudéncia, aproximando-se mais da arte (em seu ambito, a argumentagao e o convencimento sao
os principios diretores).

Nao sem razao, o Judiciario tem o 6nus de convencer a populacdo, em cada julgamento, de que
aquela é a melhor decisao, a maneira mais justa de solucionar o caso — tanto o Judiciario quanto
o Legislativo sado representantes do povo, mas atuam de maneiras diferentes (o Legislativo atua
democraticamente; o Judiciadrio atua argumentativamente).
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Cabe, em seguida, disserte sobre as trés facetas do pds-positivismo: (a) pos-positivismo
metodoldégico: questiona a separagao entre prescricao (dever ser) e descricao (ser); (b) pds-
positivismo ético: a seguranga juridica (tutelada pelo positivismo) pode ser afastada
excepcionalmente em nome da justica; (b) pds-positivismo tedrico: 1) substituicado do
legicentrismo juspositivista pela centralidade da Constituicao; 2) os principios, junto com as regras,
passam a ser vistos como espécies do género norma; 3) os casos dificeis exigem novos canones
interpretativos (argumentacao juridica e pela ponderacao).

Sao caracteristicas dos pds-positivismo: (a) as fontes do direito ndo se resumem ao poder social
(norma), englobando a moral, os ideais de justica; (b) ha uma interligagao direita entre o direito, a
moral, a filosofia e a politica; (c) a atividade juridica deve se conformar com ideais éticas, morais e
de justica; (d) relevancia dos casos dificeis (hard cases); (e) reabilitagdo dos principios, que deixam
de ser mera exortacdo e passam a ter forca normativa; (f) busca um lugar tedrico para além do
jusnaturalismo e do positivismo (terceira via).

Por fim, o pds-positivismo é considerado marco filoséfico (base, fundamento) do
neoconstitucionalismo. Enquanto o primeiro tem pretensao de universalidade (serve a qualquer
ordenamento juridico), o segundo se volta apenas aos estados que possuam constituicoes
normativas e garantistas. Enquanto o primeiro traca uma conexao necesséria entre direito o moral,
o segundo adota uma conexao contingente (ndo se deve recorrer a moral externa a constituicao).

REGUA de corregio:

- Composicao
Questao Espelho posie
da Nota
Explique as teses do | a) a normatividade dos principios; (b) a centralidade da
centrais poOs- argumentacao juridica; e (c) a ligacao necessaria entre 30%
positivismo. direito e moral.
P&s-positivismo metodoldgico.
Disserte sobre as trés
facetas do pos- Pos-positivismo ético. 40%
positivismo.
Pos-positivismo teodrico e suas trés subdecorréncias.
Esclareca as , e
) ¢ O Pés-positivismo como marco do
diferencas entre i . - . . o
L . neoconstitucionalismo. Pretensao de universalidade. 40%
neoconstitucionalismo N o
, b - Relacado entre direito e moral.
e pos-positivismo sao.
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59. No trato dos direitos sociais, dois temas sdao foco de debates acalorados: o minimo
existencial e a reserva do possivel. Elucide minuciosamente ambos os conceitos, inclusive
referindo seu ntcleo tedrico e aplicacdo pratica. Por fim, explique de que forma se resolve um
conflito entre ambos, citando eventuais divergéncias doutrinarias.

Comentarios:

O minimo existencial € um conjunto de bens e utilidades indispensaveis a uma vida humana digna.
Ha quem entenda que n3o existe um conteldo especifico no minimo existencial. Logo, em cada
época e em cada sociedade vai se construindo. E possivel traca-lo com base em alguns
parametros: dignidade da pessoa, liberdade material e estado social. Mas ha quem procure tracar
um contorno mais palpavel e fixo, elencando direitos como a educacdo fundamental, salde,
assisténcia social, e acesso a Justica.

A reserva do possivel, por sua vez, é uma espécie de excecao apresentada, em que o Estado nao
questiona o direito, mas sim sua capacidade para prestar aquela direito no contexto atual
(contingenciamento). A ideia surge na Alemanha, quando a Suprema Corte Germanica reconheceu
que é mesmo desejavel que as pessoas tenham acesso a uma série de bens fundamentais (como
o ensino superior), mas nem sempre se pode implementar tal acesso por meio do Estado. Nao ha
como exigir que o Estado forneca a todos os cidadaos a universalidade dos bens sociais por uma
questao de reserva do possivel. O Estado nao tem como atender a todas as demandas sociais,
devendo se concentrar no que lhe é possivel naquele momento histérico.

H& autores que entendem que em relacdo ao minimo existencial, NAO se pode alegar qualquer
excecao, sequer a reserva do possivel. Logo, o minimo existencial tem carater absoluto. Alias, ha
quem diga que a reserva do possivel se aplica a Alemanha, onde um conjunto de direitos (minimo
existencial) é efetivamente garantido a populagdo. No Brasil, sequer seria cabivel tal aplicagao.
Por outro lado, ha posicionamentos em sentido diametralmente oposto: a reserva do possivel se
aplica no direito brasileiro com muito mais razdo, porque aqui as limitacdes orcamentarias sao
muito maiores do que em paises ricos como a Alemanha. Desse modo, diante do minimo
existencial, exige-se um 6nus argumentativo muito maior do Estado no que se refere a reserva do
possivel, ou seja, cabe ao Estado demonstrar de forma bastante ampla e profunda que, realmente,
no caso concreto, nao tem como atender ao direito pleiteado.

REGUA de corregio:

Composicao

Questao Fundamento
da Nota
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Conceito de : . o L .
Conjunto de bens e utilidades indispensaveis a uma vida

[¢)
humana digna. 30%

minimo
existencial.

Conceito de . .
O Estado nao tem como atender a todas as demandas sociais, o
reserva do , i 30%
devendo se concentrar no que lhe é possivel.

possivel.
Solucao de | O minimo existencial tem carater absoluto (sempre prevalece) x
conflito entre O minimo existencial tem carater relativo (exige um 6nus 40%
ambos. argumentativo maior do Estado).

Consideragoes Finais
Agora sim!!!

Preparacdo mais completa impossivel: tema + questdes objetivas + questdes subjetivas. E para
encarar qualquer prova de frente!

Um forte abraco e bons estudos.

DIREITO ADMINISTRATIVO

60. Determinado municipio iniciou procedimento licitatério na modalidade concorréncia
para contratar a locacdo de veiculos de passeio para servirem a diversas finalidades de
interesse publico. Dentre as condicoes estabelecidas no edital, constam as seguintes:

(i) a exigéncia de que os veiculos objeto da locacdo devem, obrigatoriamente, ter seus
respectivos Certificados de Registro de Veiculos expedidos no préprio municipio licitante;

(ii) o estabelecimento de critérios de preferéncia para veiculos que comprovem reducéo da
emissao de gases de efeito estufa e de residuos poluentes.

As condicoes acima destacadas podem ser consideradas licitas a luz dos principios e das leis
aplicaveis as licitagoes?

Comentarios:

A quest3o versa sobre tema de curial importancia no que se refere as licitagcdes publicas, relativos
a aplicacao do principio da isonomia.

Em relacdo a primeira das exigéncias, ela deve ser considerada ilicita. Inexiste previsao legal que
autorize qualquer privilégio aos bens e servicos produzidos no proprio local em que realizada a
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licitacao. Ademais, o artigo 3°, § 1°, da Lei 8.666/1993 expressamente veda o estabelecimento de
preferéncias ou distingdes em razdo da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes.

Pode-se dizer que a previsao atenta contra a legitima expectativa individual de quem pretende
participar do certame e vulnera o interesse publico, diminuindo a eficiéncia do procedimento
licitatdrio, em razao da diminuicao do universo de participantes aptos.

Ademais, o artigo 19, lll, da Constituicao Federal expressamente veda aos municipios criar
distingdes entre brasileiros ou preferéncias entre si.

As desequiparagOes entre sujeitos ou situacoes juridicas no campo das licitagdes e contratos
somente se justificam quando voltadas ao melhor e mais eficiente cumprimento do objeto licitado
e, ainda assim, desde que ndo sejam desarrazoadas e estejam em conformidade com o sistema
juridico-constitucional, sob pena de restar vulnerado o principio da isonomia.

Questao similar ja foi apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, que entendeu inconstitucional
legislacdo municipal que previa condigao similar:

“Agravo regimental no recurso extraordindrio. Acao direta de inconstitucionalidade
movida na origem. Lei do Municipio de Sao Paulo n° 13.959/05, a qual exige que “os
veiculos utilizados para atender contratos estabelecidos com a Administracao
Municipal, Direta e Indireta, devem, obrigatoriamente, ter seus respectivos Certificados
de Registro de Veiculos expedidos no Municipio de Sao Paulo”. Exigéncia que nao se
coaduna com os arts. 19, inciso Ill, e 37, inciso XXI, da Constituicao Federal.
Precedentes.

1. A exigéncia constante da Lei n° 13.959/05 do Municipio de Sao Paulo, além de
malferir a legitima expectativa individual de quem queira participar de certame publico,
ofendendo direito individual, vulnera o interesse publico, direito da coletividade, pois,
com a reducdo do universo de interessados em contratar, ndo se garante a
Administracao a oferta mais vantajosa.

2. E certo que as desigualacdes entre sujeitos ou situacdes juridicas no campo das
licitacbes e contratos somente se justificam quando voltadas ao melhor e mais eficiente
cumprimento do objeto licitado/contratado e, ainda assim, desde que nao sejam
desarrazoadas e estejam em conformidade com o sistema juridico-constitucional, sob
pena de restar vulnerado o principio da isonomia.

3. Consoante a jurisprudéncia firmada na Corte no exame de situacdes similares, o
diploma em epigrafe ofende, ainda, a vedacdo a que sejam criadas distingdes entre
brasileiros ou preferéncias entre os entes da Federagao constante do art. 19, inciso lll,
da CF/88.
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4. Considerando que, no corpo da decisao agravada, afastou-se a inconstitucionalidade
formal afirmada pela Corte de origem, mantendo a inconstitucionalidade material,
constata-se erro material na parte dispositiva da decisao, que negou seguimento ao
recurso extraordinario.

5. Agravo regimental parcialmente provido tao somente para corrigir erro material na
decisdo agravada, fazendo constar na parte dispositiva que “dou parcial provimento ao
recurso extraordinario”.

(RE 668810 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em
30/06/2017, ACORDAO ELETRONICO DJe-176 DIVULG 09-08-2017 PUBLIC 10-08-
2017)

A segunda exigéncia, por seu turno, estad de acordo com o entendimento contemporaneo acerca
dos objetivos da licitagdo, que também incluem a promocdo do desenvolvimento nacional
sustentavel. E o que alguns autores denominam principio da licitagcao sustentavel.

Diversos diplomas legais j& preveem a possibilidade de estabelecimento de critérios de
preferéncia nas licitagdes para as propostas que propiciem maior economia de energia, dgua e
outros recursos naturais e redugdo da emissdo de gases de efeito estufa e de residuos.

Dessa forma, é admitida a previsdo de critérios discriminatérios em beneficio de licitantes que
atendam as normas ambientais e as exigéncias do desenvolvimento sustentavel.

61. ApOds o término de procedimento licitatério realizado por determinado municipio para
a aquisicao de computadores para uso nas reparticoes publicas, a licitante “A"” sagrou-se
vencedora. Alguns dias apds o encerramento do procedimento, determina empresa “B”
ofereceu a municipalidade objeto idéntico ao licitado, nas mesmas condi¢cdes do contrato
previsto no edital da licitacdo realizada, por preco 20% (vinte por cento) inferior aquele
constante da proposta vencedora apresentada pela licitante “A". Por entender que a proposta
apresentada por “B” melhor atendia ao interesse publico e por haver necessidade de retencao
de despesas no municipio, o prefeito revogou a licitacao anteriormente realizada e contratou
diretamente com a empresa “B" a aquisicao dos materiais.

Diante dessa hipdtese concreta, responda:

a) o procedimento adotado pelo municipio estad correto? Analise a questao a luz dos principios e
das leis aplicaveis as licitacoes.

b) o licitante “A"” tem o direito a ser indenizado pela municipalidade em razdo da nao celebracgao
do contrato administrativo?

Comentérios:
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A questao versa sobre o chamado principio da adjudicacao compulséria aplicavel as licitagoes.

a) O procedimento adotado pelo municipio estd incorreto, uma vez que vai de encontro ao
principio da adjudicacao compulséria, que veda a entrega do objeto licitado mediante contratagao
com terceiros, preterindo-se aquele que se sagrou vencedor no procedimento licitatério.

O principio encontra-se normatizado na Lei 8.666/1993, nos termos do seu artigo 50, que veda a
administracdo “celebrar o contrato com pretericdo da ordem de classificacdo das propostas ou
com terceiros estranhos ao procedimento licitatério, sob pena de nulidade”.

A revogacao da licitacdao, muito embora permitida, somente é possivel “por razées de interesse
publico decorrente de fato superveniente devidamente comprovado, pertinente e suficiente para
justificar tal conduta”, nos termos do artigo 49 da Lei 8.666/1993. A leitura desta disposicao legal
em conjunto com aquela do artigo 50 da mesma lei leva a conclusao de que a apresentagao de
proposta extemporanea por terceiros, ainda que mais vantajosa, nao é justificativa valida para a
revogacao do procedimento licitatério.

Anote-se que a contratacdo perante o terceiro estad eivada de nulidade, a luz da norma expressa
do artigo 50.

b) Caso ao vencedor da licitagdo nao seja adjudicado o seu objeto, este terad direito a indenizagao
correspondente ao valor que deixou de ganhar por forca da revogacao.

O artigo 49, § 1°, da Lei 8.666/1993 afirma que a obrigacao de indenizar a administragdo somente
restaria afastada para a hipotese de nulidade do procedimento licitatério, e ndo para a hipdtese
de revogacao.

Questao idéntica ja foi apreciada pelo Superior Tribunal de Justica:

“ADMINISTRATIVO. LICITACAO. REVOGACAO INJUSTIFICADA. INDENIZACAO.

A revogacao da licitacao, apds a adjudicacdo, com a entrega do respectivo objeto,
mediante contratacao direta, a terceiro que dela nao participou, constitui ilegalidade
flagrante.

A proposta mais favoravel de terceiro, apds o término do processo licitatério, ndo
constitui justa causa para a revogacgao da licitacao.

A indenizacao deve corresponder ao que o licitante bem sucedido deixou de ganhar
por forca da revogacao injustificada da licitagao.

Embargos de declaracao rejeitados”.
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(EDcl no REsp 1153354/AL, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 04/09/2014, DJe 12/09/2014)

DIREITO PENAL

62. Leonardo foi processado criminalmente pela conduta prevista no art. 157, do Cédigo
Penal, por supostamente ter roubado o celular de Julia, mediante grave ameaca. Durante a
instrucdo, a vitima e as testemunhas ouvidas confirmaram a autoria e a materialidade. Em seu
interrogatdrio, Leonardo confessou ter roubado o celular da vitima, mas afirmou que o fez
porque “sempre foi pobre e nio sabia outro meio para conseguir dinheiro” . Em alegacées
finais, a defesa alegou que o réu é uma vitima da desigualdade social e que nunca teve o
devido acesso a educacao e a oportunidades de trabalho, razao pela qual veio a cometer o
crime.

Com base nesta narrativa, responda:
a) Nomeie e conceitue o instituto juridico utilizado pela defesa no argumento narrado.

b) A circunstancia narrada pela defesa tem possibilidade de eximir o réu da responsabilizacao
penal?

c) O argumento apresentado pela defesa pode ser considerado favoravelmente ao réu na
dosimetria da pena?

Comentarios

A alegacdo da defesa teve como base a teoria da coculpabilidade, consistente na alegacao de
responsabilidade do Estado e da sociedade em crimes praticados por agentes marginalizados pela
desigualdade social e negligenciados quanto aos seus direitos fundamentais.

O Superior Tribunal de Justica firmou o entendimento de inaplicabilidade da coculpabilidade
como justificativa para a pratica criminosa, haja vista se tratar esta de uma escolha pessoal do
individuo (HC 187132/MQG).

A jurisprudéncia majoritaria entende pela possibilidade de reconhecimento da coculpabilidade
como atenuante genérica da pena, desde que demonstrado efetivamente que a omissao estatal
foi causa determinante, ainda que parcialmente, a pratica da acado criminosa (STJ - HC 411243/PE).
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Composicao
Questionamento Fundamento da Nota da
Questao
a) quanto ao | O argumento narrado trata-se do instituo doutrinario da
conceito de | coculpabilidade, que considera a omissao estatal como 30%
coculpabilidade; causa da pratica criminosa.
b) quanto a | Nao é possivel.
possibilidade de a
coculpabilidade Jurisprudéncia majoritaria do STJ
. 40%
excluir da
responsabilizacao
do agente;
c) quanto a | Pode ser considerada, desde que comprovado que
consideracao da | constituiu causa determinante do crime.
e 30%
coculpabilidade na
dosimetria da pena; Jurisprudéncia majoritaria do STJ.

63. Davi seguia viagem de carro sozinho, quando foi abordado por dois assaltantes que
roubaram seu carro e demais pertences. Os assaltantes ainda obrigaram Davi a ingerir uma
garrafa de vodka, deixando-o sozinho e embriagado na estrada. Menos de vinte minutos
depois, Davi foi encontrado por Augusto, que tentou ajuda-lo. Completamente transtornado,
Davi acabou agredindo Augusto, causando-lhe lesdes corporais graves.

Com base nesta narrativa, responda:

a) Qual a espécie de embriaguez sob a qual Davi estava sob efeito no momento dos fatos e sua
consequéncia no que se refere a conduta de Davi?

b) Qual a teoria adotada pelo Cédigo Penal em relacao a culpabilidade do agente em caso de
embriaguez?

Comentarios

Davi agiu sob efeito de embriaguez por forga maior, eis que se embriagou em razdo de uma forga
externa que o obrigou a ingerir a bebida alcodlica. Como consequéncia, Davi serd considerado
inimputavel, afastando-se a culpabilidade do agente.

O Cédigo Penal adota a teoria actio libera in causa, de forma que a embriaguez somente sera
considerada uma causa de inimputabilidade do agente caso seja proveniente de caso fortuito ou
forca maior.
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Composicao

Questionamento Fundamento da Nota da
Questao

a) quanto a | Trata-se de embriaguez proveniente de forgca maior.
classificacdo da 40%
embriaguez; Art. 28, §1°, do Cddigo Penal.
b) quanto a| A embriaguez voluntdria ou culposa nao exclui a
influéncia da | culpabilidade, somente aquela decorrente de caso fortuito
embriaguez na | ou forca maior. 60%
culpabilidade  do
agente Art. 28, do Cédigo Penal.

DIREITO PROCESSUAL PENAL

64. Numa determinada acao penal por roubo, apds ser citado e estando foragido, o réu ndo
foi submetido a reconhecimento pessoal. Ndo obstante, havia reconhecimento fotografico
realizado no inquérito policial, reconhecimento este que foi confirmado em juizo, durante a

audiéncia, pelas vitimas. Pergunta-se: esse reconhecimento fotografico pode ser usado como
prova? O juiz podera se valer dele como um dos fundamentos para a condenagdo? O
procedimento previsto no art. 226 do CPP é obrigatério e, na falta, anula a prova?

Comentarios

E fato que existe uma disciplina legal para a forma de se realizar os reconhecimentos pessoais e
ela estad consolidada no art. 226 do CPP; forma que, inclusive, tera aplicagdo no reconhecimento
de objetos naquilo que for aplicavel (art. 227).

Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa,
proceder-se-a pela seguinte forma:

| - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento sera convidada a descrever a pessoa
que deva ser reconhecida;

Il - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, serad colocada, se possivel, ao lado de
outras que com ela tiverem qualquer semelhanca, convidando-se quem tiver de fazer o
reconhecimento a aponta-la;
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[ll - se houver razao para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento, por
efeito de intimidagdo ou outra influéncia, ndo diga a verdade em face da pessoa que
deve ser reconhecida, a autoridade providenciara para que esta nao veja aquela;

IV - do ato de reconhecimento lavrar-se-4 auto pormenorizado, subscrito pela
autoridade, pela pessoa chamada para proceder ao reconhecimento e por duas
testemunhas presenciais.

Todavia, a jurisprudéncia compreende que essas disposicdes nao sao determinantes para a
validade do ato; seriam “meras recomendacoes, cuja inobservancia nao causa, por si sb, a
nulidade”. Por outro lado, o “reconhecimento fotografico ndo é invalido como meio de prova”
(HC 427.051/SC, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 05/04/2018).

Sendo assim, o reconhecimento fotografico realizado durante a investigacdo e confirmado pelas
vitimas em juizo pode ser utilizado como prova. Essa é a ideia consolidada na Tese n° 7 do
Jurisprudéncia em Teses (edicao n° 105) do STJ:

7) O reconhecimento fotogréfico do réu, quando ratificado em juizo, sob a garantia do
contraditério e ampla defesa, pode servir como meio idéneo de prova para
fundamentar a condenacéo.

Entdo, embora ndo constitua um reconhecimento ‘formal’, o reconhecimento fotografico também
podera ser usado como meio de prova, desde que submetido a contraditério e ampla defesa. E
quanto ao valor de convencimento? Quem atribui valor ou credibilidade as mais diversas provas é
o juiz (persuasao racional), de acordo com o conjunto e contexto probatdrio. Sistema do livre
convencimento motivado e ndo da prova tarifada.

O juiz podera usar do reconhecimento informal ou fotogréafico como prova para efeito de condenar
o réu, desde que nao seja a Unica (precisara de mais subsidios probatérios), ndo esteja isolada, e
o faca de forma fundamentada.

65. Em determinado procedimento, Jodo responde por maus tratos (Pena - detencao, de
dois meses a um ano, ou multa) e resisténcia (Pena - detencao, de dois meses a dois anos), em
concurso material. A competéncia para apuracao dessas infracées sera do Juizado Especial
Criminal? Joao tera direito subjetivo a transacdo penal?

Comentarios

A competéncia do Juizado é ditada pela Lei 9.099, de 1995:
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Art. 60. O Juizado Especial Criminal, provido por juizes togados ou togados e leigos,
tem competéncia para a conciliagdo, o julgamento e a execugdo das infracbes penais
de menor potencial ofensivo, respeitadas as regras de conexao e continéncia.

Art. 61. Consideram-se infracbes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos
desta Lei, as contravengdes penais e os crimes a que a lei comine pena maxima nao
superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa.

A competéncia NAO serd do Juizado Especial; ao contrério, serd de uma Vara Criminal (juizo
comum). Isso porque deve ser observada a opg¢ao de politica criminal do legislador quando erigiu
as figuras do concurso material, concurso formal e crime continuado (arts. 69 a 71 do CP), inclusive
para efeito de definir o juizo competente ou mesmo o procedimento. Ou seja: deve ser
considerada a soma (no caso de concurso) ou o aumento (no caso de concurso formal e crime
continuado).

Nesse sentido a Tese n® 10, da edicdo n° 96, do Jurisprudéncia em Teses do STJ:

10) Na hipdtese de apuracdo de delitos de menor potencial ofensivo, deve-se
considerar a soma das penas maximas em abstrato em concurso material, ou, ainda, a
devida exasperacdo, no caso de crime continuado ou de concurso formal, e ao se
verificar que o resultado da adicdo é superior a dois anos, afasta-se a competéncia do
Juizado Especial Criminal.

No nosso exemplo, em se tratando de concurso material, se somarmos as penas maximas teremos
o resultado de 3 anos, o que afasta a competéncia do Juizado.

Joao também NAO terd proposta de transacao penal, beneficio aplicavel as infracdes penais de
menor potencial ofensivo, segundo jurisprudéncia predominante.

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRANSACAO
PENAL. CONCURSO MATERIAL DE CRIMES. INSTITUTO QUE DEVE SER AVALIADO
MEDIANTE O SOMATORIO DAS PENAS. ACORDAO A QUO EM CONSONANCIA
COM A ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL DESTA CORTE. SUMULA 83/STJ. Agravo
regimental improvido. (AgRg no AREsp 756.828/PR, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS
JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 01/10/2015, DJe 26/10/2015)

Essencialmente, o que a jurisprudéncia dos tribunais superiores tem feito é equiparar os beneficios
da transagao e da suspensao condicional do processo para aplicar o entendimento consolidado
nas Sumulas 723 do STF e 243 do STJ.
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Sdmula 243, STJ - O beneficio da suspensado do processo nao é aplicavel em relagdo as
infragcbes penais cometidas em concurso material, concurso formal ou continuidade
delitiva, quando a pena minima cominada, seja pelo somatorio, seja pela incidéncia da
majorante, ultrapassar o limite de um (1) ano.

O enunciado estabelece a necessidade de soma ou aumento em decorréncia do concurso ou da
continuidade; nao seria cabivel transacao, entao, ao se constatar que a pena maxima supera 2
anos — seja pelo somatério, seja pelo acréscimo.

Esse entendimento, segundo o Superior Tribunal de Justica, deve ser aplicado inclusive no caso
de concurso entre crime comum e infragdo de menor potencial ofensivo:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA O PATRIMONIO DA
UNIAO E CRIME AMBIENTAL. DELITOS CUJAS PENAS ULTRAPASSAM OS LIMITES
PREVISTOS NA LEI 9.099/1995. IMPOSSIBILIDADE DE OFERECIMENTO DE
TRANSACAO PENAL OU DE SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO.
ENUNCIADO 243 DA SUMULA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. [...] 1. Nos
termos do enunciado 243 da Simula deste Superior Tribunal de Justica, "o beneficio
da suspensdo do processo nao é aplicavel em relacao as infracdes penais cometidas em
concurso material, concurso formal ou continuidade delitiva, quando a pena minima
cominada, seja pelo somatorio, seja pela incidéncia da majorante, ultrapassar o limite
de um (01) ano". 2. O mesmo entendimento é aplicavel a transacao penal, que nao
pode ser ofertada aos acusados de crimes cuja pena maxima, considerado o
concurso material, ultrapasse 2 (dois) anos, limite para que se considere a infracao
de menor potencial ofensivo. Precedente. 3. Na espécie, o recorrente foi acusado de
praticar, em concurso formal, os crimes previstos nos artigos 2° da Lei 8.176/1991 e 55
da Lei 9.605/1998, cujas penas maximas sao, respectivamente, de 5 (cinco) anos de
detencdo e de 1 (um) ano de detencao, as quais, somadas, ultrapassam os limites
previstos na Lei 9.099/1995, o que demonstra que, quando iniciada a agao penal em
apreco, nao fazia jus aos beneficios da transagdo penal ou da suspensao condicional do
processo. [...] (RHC 66.196/RJ, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado
em 19/05/2016)

Finalmente, cumpre pontuar que, diferente do que consta no enunciado da questdo, a
jurisprudéncia atual reconhece a transacdo (assim como a suspensao condicional do processo)
como um poder-dever do Ministério Publico, ndo como um ‘direito subjetivo’ do pretenso
beneficiario. Com relagdo a natureza juridica, seria como um instituto ou mecanismo de
discricionariedade regrada cuja legitimidade de proposta é do Ministério Publico, que avalia os
requisitos legais e deve proceder de forma fundamentada.
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Interessante pontuar, a titulo de atualizagdo, que agora temos outro beneficio, implementado pela
Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime), consistente no acordo de ndo persecucdo penal (ANPP). Tem
seus requisitos préprios, € verdade (art. 28-A do CPP), mas com pontos de relacao com a transacao
e com a suspensao condicional do processo. A titulo de exemplo, veja-se o disposto nos §§ 2° e
11 do art. 28-A do CPP:

Art. 28-A. § 2° O disposto no caput deste artigo nao se aplica nas seguintes hipdteses:

lll - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da
infracdo, em acordo de ndo persecucdo penal, transacdo penal ou suspensdo
condicional do processo; e

§ 11. O descumprimento do acordo de nao persecucao penal pelo investigado também
poderd ser utilizado pelo Ministério Pdblico como justificativa para o eventual nao
oferecimento de suspensao condicional do processo.

Ou seja: a pessoa nao terd ANPP se foi anteriormente beneficiada, num prazo de 5 anos, com
transacao ou suspensao condicional do processo.

LEGISLACAO PENAL ESPECIAL

Ol3 pessoal! Para encerrar nossa participagao aqui, vamos discutir questao discursiva no ambito
da Legislacao Penal Especial, tema igualmente relevante na magistratura estadual: o retardamento
da prisdo em flagrante ou acao controlada.

66. Com receio de ser preso, Airton procura o gabinete do promotor de justica de sua
Comarca e, isoladamente, apresenta uma proposta de colaboracdo premiada. Confessa todos
os seus delitos, informa que cessaram as suas atividades criminosas e que nio é o lider da
organizacdo. Como nao tinha conhecimento prévio dos fatos e por ser o colaborador o
primeiro a falar, o representante do Parquet declara extinta a sua punibilidade, independente
de homologacao judicial. Em seguida, oferece dentincia criminal contra o delatado.

A partir do caso:

a) discorra a respeito dos vicios de formalidade presentes na narrativa do caso hipotético.

b) qual é o posicionamento do Supremo Tribunal Federal em relacao a ordem de oitiva do
colaborador e do réu delatado?
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c) apresente a evolucdo normativa sobre a ordem de apresentagcdao dos atos processuais entre
colaborador e réu delatado, no ambito das organizagdes criminosas.

Comentarios:
a) O primeiro vicio foi a realizagdo de tratativas desacompanhado de seu advogado.

A lei assim trata do tema:

Art. 3°-C. A proposta de colaboracdo premiada deve estar instruida com procuracao do
interessado com poderes especificos para iniciar o procedimento de colaboracg&o e suas
tratativas, ou firmada pessoalmente pela parte que pretende a colaboracdo e seu
advogado ou defensor plblico. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 1° Nenhuma tratativa sobre colaboragao premiada deve ser realizada sem a presenca
de advogado constituido ou defensor publico.

O segundo vicio apresentado no enunciado da questao discursiva diz respeito a extingao da
punibilidade do colaborador, prémio nao previsto na legislacao, salvo se decorrente de perdao
judicial ap6s sentenga criminal proferida pelo juiz natural da causa. Ndo pode o Ministério Publico
premiar efetivamente o colaborador com a extingdo da punibilidade, poderd, apenas, deixar de
oferecer denuncia se a proposta de acordo de colaboracao referir-se a infracdo de cuja existéncia
nao tenha prévio conhecimento e o colaborador:

| - ndo for o lider da organizagédo criminosa;
Il - for o primeiro a prestar efetiva e valida colaboracdo. (art. 4.°, § 4.°, da Lei
12.850/2013).

b) Informativo do STF n. 949 - 26 a 30 de agosto de 2019

2% Turma * Colaboracao premiada e ordem da apresentacao de alegagdes finais

No mérito, prevaleceu o voto do ministro Ricardo Lewandowski, no que acompanhado
pelo ministro Gilmar Mendes e pela ministra Carmen Lucia.

Entendeu evidente a ocorréncia de constrangimento ilegal. Nesse sentido, o direito
fundamental ao contraditério e a ampla defesa deve permear todo o processo legal,
garantindo-se sempre a possibilidade de manifestacdes oportunas da defesa, bem
como a possibilidade de se fazer ouvir no julgamento e de oferecer, por ultimo, os
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memoriais de alegacdes finais. Pouco importa, na espécie, a qualificagdo juridica do
agente acusador: Ministério Publico ou corréu colaborador.

A colaboracado premiada possui natureza juridica de meio de obtencao de prova (Lei
12.850/2013, art. 3°, 1) (1). Permitir, pois, o oferecimento de memoriais escritos de réus
colaboradores, de forma simultdnea ou depois da defesa — sobretudo no caso de
utilizacdo desse meio de prova para prolacao de édito condenatério — comprometeria
o pleno exercicio do contraditério, que pressupde o direito de a defesa falar por Gltimo,
a fim de poder reagir as manifestagdes acusatérias.

O direito de a defesa falar por ultimo decorre do sistema normativo, como se
depreende do Cédigo de Processo Penal (CPP). A inversao processual consagrada pela
inteleccdo que prestigia a manifestacdo final de réus colaboradores por ultimo, ou
simultaneamente, ocasiona sério prejuizo ao delatado, que ndo pode se manifestar para
repelir os argumentos eventualmente incriminatérios ou para reforgar os favoraveis.
Inexistente dispositivo processual expresso, é evidente que, sob pena de nulidade, os
réus colaboradores ndo podem se manifestar por Gltimo, em razdo da carga acusatéria
que existe em suas informacdes.

Fere, igualmente, as garantias de defesa, todo expediente que impede o acusado, por
meio do defensor, de usar sua palavra por Gltimo. Isso porque, independentemente de
estar despida de roupagem acusatéria, a pega processual das alegagdes finais, ao
condensar todo o histérico probatério, pode ser determinante ao resultado
desfavoravel do julgamento em relagdo ao acusado, o que legitima este a merecer a
oportunidade de exercitar o contraditorio.

O prejuizo da defesa é, portanto, induvidoso. S6 se poderia afastar o nexo entre o
defeito processual e a certeza do prejuizo da defesa se o resultado do julgamento
tivesse sido favoravel a ela. Isso nao se verifica na hipdtese de condenacao.

(STF - HC 157627 AgR/PR, rel. orig. Min. Edson Fachin, red. p/ o ac. Min. Ricardo
Lewandowski, julgamento em 27.8.2019. (HC-157627)

c) Originalmente, nao havia, na previsao normativa original da Lei 12.850/2013, previsao expressa
a respeito da ordem de apresentacdo de memoriais entre colaborador e réu delatado. Porém,
existe disposicao expressa hoje, apds a Lei 13.964/2019, conhecido como pacote anticrime,
destacando a ordem da pratica dos atos envolvendo o colaborador e o réu delatado:

Art. 4.°, § 10-A Em todas as fases do processo, deve-se garantir ao réu delatado a
oportunidade de manifestar-se apds o decurso do prazo concedido ao réu que o
delatou. (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

Vamos a régua de correcao:
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Questionamento

Fundamento

Composicao

da nota

a) discorra a respeito dos vicios de
formalidade presentes na narrativa do
caso hipotético

v" nenhum ato pode ser praticado
sem defensor

v" MP n&o extingue punibilidade do
colaborador

20%

b) qual é o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal em relacao a
ordem de oitiva do colaborador e do
réu delatado?

O candidato deveria mostrar a aplicagao
do principio do contraditério e ampla
defesa mesmo antes de existir previsao
expressa na lei nesse sentido, como
decidiu o STF por maioria na 2.7 Turma.

40%

c) apresente a evolugdo normativa
sobre a ordem de apresentacdao dos
atos processuais entre colaborador e
delatado, das
organizagoes criminosas.

réu no ambito

O candidato deveria expor o antes e o
depois da Lei 13.964/2019, tornando
regra expressa a ordem de pratico dos
atos processuais

colaborador e delatado(s).

envolvendo

40%

67.

Magali, traficante de drogas, em unidade de designios com Moénica, e com a

habitualidade de sempre, reinem-se para vender drogas na principal avenida da cidade. Ao
se deparar com a venda das substancias, o policial Maycon, estudioso e académico nas horas
vagas, resolve utilizar o instituto da acao controlada e ndao da voz de prisao para as duas
criminosas. Sempre acompanhando de longe e elaborando relatérios para apresentar

posteriormente ao juiz, somente efetua a prisdo das traficantes uma semana depois do
primeiro contato com a pratica dos delitos.

A partir do caso:

a) o que diferencia a acdo controlada da Lei de Drogas (Lei 11.343/2006) da acao controlada na
Lei das Organiza¢oes Criminosas (Lei 12.850/2013)?
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b) pode o magistrado converter o flagrante ilegal do caso concreto em prisao preventiva?

c) Que outras denominagoes a acao controlada possui na doutrina?

Comentarios:

a) A diferenca entre os institutos reside na necessidade de pedir autorizagdo prévia ao juiz
competente na Lei de Drogas e, na Lei das Organizagées Criminosas, basta mera comunicagao da
opgao dos titulares da investigagao criminal em andamento contra organizacao criminosa.

b) Sem dudvida que sim. O magistrado devera decretar a preventiva, seja por representagao do
delegado ou por requerimento do Ministério Publico quando presentes os seus requisitos e
hipdteses de cabimento:

Desde o plano principiologico: adequacao, necessidade, proporcionalidade e subsidiariedade da
medida (art. 282 CPP); passando pela hipéteses de cabimento: materialidade + autoria + e de
perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado; com o propédsito de garantir a ordem
publica, da ordem econdémica, da instrucado criminal ou a futura aplicacao da lei penal.

Eventual nulidade do flagrante ndo impede a decretagdo da medida cautelar pessoal da prisao
preventiva, desde que presentes os principios e requisitos para a sua aplicacdo, devendo o
magistrado fundamentar a escolha da prisdo com argumentos concretos diversos do tipo penal
praticado.

c) As outras denominagdes para essa espécie de prisdo em flagrante séo:

* postergado
* prorrogado,
= diferido ou
» retardado.

Vamos a régua de correcao:

Questionamento Fundamento Composicao
da nota

a) o que diferencia a acdo |a necessidade de autorizagdo prévia do | 40%
controlada da Lei de Drogas (Lei | magistrado na LD (art. 53 da Lei 11.343) e
11.343/2006) da acao controlada
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na Lei das  Organizagbes | a mera comunicagao ao juiz na LCO (art.
Criminosas (Lei 12.850/2013)? 8o, §1o., da Lei 12.850/13)

b) pode o magistrado converter o | Sim, pois sdao medidas cautelares | 40%
flagrante ilegal do caso concreto | diferentes, como requisitos, principios e
em prisao preventiva? pressupostos diversos. Apos a decretacao
da prisao preventiva, eventual nulidade do
flagrante ficara sanada.

c) Que outras denominacgoes a | Flagrante postergado, prorrogado, | 20%
acdo controlada possui  na | diferido ou retardado.
doutrina?

Excelente estudo a todos, Prof. lvan Marques.

DIREITO CIVIL E LEGISLACAO CIVIL ESPECIAL

68. Um conhecido jogador de futebol brasileiro ja falecido foi objeto de obra biografica
publicada e distribuida no territério nacional, a qual faz referéncias a sua carreira profissional
e a episddios de sua vida pessoal. Seus filhos discordaram da publicacdo da obra, entendendo
que os relatos detalhados acerca de questdes particulares e relacdes familiares seriam
ofensivas a direitos da personalidade do biografado. Nao tendo sido atendidos pela editora
em seu pedido para que a obra nido fosse publicada, ingressaram com demanda judicial,
requerendo a proibicao da editora em publicar a obra e o recolhimento dos exemplares ja
distribuidos. Aplicando os artigos 20 e 21 do Cédigo Civil, o juiz de primeira instancia julgou
procedentes os pedidos e condenou a editora na obrigacdo de nao publicar a obra e de
recolher os exemplares distribuidos.

Diante desta situacao hipotética, responda:

(i) A sentenca proferida deu correta solugdo a questao? Justifique a sua resposta.
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(ii) Seria possivel, na mesma situagdo hipotética, que os filhos do biografado requeressem a
condenacgao da editora ao pagamento de indenizagao a titulo de danos morais?

Comentarios:

A questao versa sobre a melhor interpretacao dos artigos 20 e 21 do Cédigo Civil e sobre a
necessidade de biografados ou seus herdeiros autorizarem a publicagdo de biografias.

(i) A sentenca proferida ndo deu correta solugdo a questao.

O Supremo Tribunal Federal julgou agdo direta de inconstitucionalidade e decidiu que os artigos
20 e 21 do Cédigo Civil devem ser interpretados de forma a se declarar inexigivel a autorizagao
da pessoa biografada para a publicagdo destas obras.

O julgamento do STF levou em consideragdo os principios da liberdade de manifestagdo do
pensamento e o direito de acesso a informacdo e a expressa vedagdo a censura de qualquer
natureza, seja por entes publicos ou por particulares.

Dessa forma, ndo é possivel que os biografados, ou seus herdeiros, impegam a edigdo, a
publicacao ou a distribuicdo de obras literarias. Os pedidos deveriam, portanto, ser julgados
improcedentes.

(ii) O mesmo julgamento do STF acerca da melhor interpretacao dos artigos 20 e 21 do Cédigo
Civil apontou que os direitos constitucionais a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da
honra e da imagem das pessoas deve ser garantido por meio de outras ferramentas admitidas no
ordenamento juridico, como a indenizagao e o direito de resposta, mas nao mediante a proibicao
da publicacgao.

Assim, na contraposicdo entre os principios da liberdade de manifestacdo do pensamento e o
direito de acesso a informacdo, de um lado, e da inviolabilidade da intimidade, da vida privada,
da honra e da imagem das pessoas, de outro, os primeiros devem prevalecer em relagao a
possibilidade de publicacao da obra, cumprindo com a disposicao constitucional que impede a
censura de qualquer natureza.

Por outro lado, os direitos constitucionais a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra
e da imagem das pessoas pode ser garantido por meio da indenizacado, a qual é expressamente
prevista no artigo 5°, X, da Constituicao Federal.

Dessa forma, é possivel a condenagédo da editora ao pagamento de danos morais em favor do
biografado ou de seus herdeiros, desde que presente hipdtese de desrespeito a direitos da
personalidade.
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A resposta tem como fundamento os seguintes precedentes do STF e do STJ, respectivamente:

“ACAOQ DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 20 E 21 DA LEI N. 10.406/2002
(CODIGO CIVIL). PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA REJEITADA. REQUISITOS
LEGAIS OBSERVADOS. MERITO: APARENTE CONFLITO ENTRE PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS: LIBERDADE DE EXPRESSAO, DE INFORMACAO, ARTISTICA E
CULTURAL, INDEPENDENTE DE CENSURA OU AUTORIZACAO PREVIA (ART. 5° INCS.
IV, IX, XIV; 220, §§ 1° E 2°) E INVIOLABILIDADE DA INTIMIDADE, VIDA PRIVADA,
HONRA E IMAGEM DAS PESSOAS (ART. 5°, INC. X). ADOCAO DE CRITERIO DA
PONDERACAO PARA INTERPRETACAO DE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL.
PROIBICAO DE CENSURA (ESTATAL OU PARTICULAR). GARANTIA
CONSTITUCIONAL DE INDENIZACAO E DE DIREITO DE RESPOSTA. ACAO DIRETA
JULGADA PROCEDENTE PARA DAR INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO AOS ARTS. 20 E 21 DO CODIGO CIVIL, SEM REDUCAO DE TEXTO.

(...)

2. O objeto da presente acao restringe-se a interpretacao dos arts. 20 e 21 do Cdédigo
Civil relativas a divulgacao de escritos, a transmissao da palavra, a producao,
publicacdo, exposi¢do ou utilizagdo da imagem de pessoa biografada.

3. A Constituicao do Brasil proibe qualquer censura. O exercicio do direito a liberdade
de expressao nao pode ser cerceado pelo Estado ou por particular.

4. O direito de informagdo, constitucionalmente garantido, contém a liberdade de
informar, de se informar e de ser informado. O primeiro refere-se a formacao da opinido
publica, considerado cada qual dos cidadaos que pode receber livremente dados sobre
assuntos de interesse da coletividade e sobre as pessoas cujas acoes, publico-estatais
ou publico-sociais, interferem em sua esfera do acervo do direito de saber, de aprender
sobre temas relacionados a suas legitimas cogitagoes.

5. Biografia é histéria. A vida ndo se desenvolve apenas a partir da soleira da porta de
casa.

6. Autorizacao prévia para biografia constitui censura prévia particular. O recolhimento
de obras é censura judicial, a substituir a administrativa. O risco é préprio do viver. Erros
corrigem-se segundo o direito, nao se coartando liberdades conquistadas. A reparacao
de danos e o direito de resposta devem ser exercidos nos termos da lei.

7. A liberdade é constitucionalmente garantida, nao se podendo anular por outra norma
constitucional (inc. IV do art. 60), menos ainda por norma de hierarquia inferior (lei civil),
ainda que sob o argumento de se estar a resguardar e proteger outro direito
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constitucionalmente assegurado, qual seja, o da inviolabilidade do direito a intimidade,
a privacidade, a honra e a imagem.

8. Para a coexisténcia das normas constitucionais dos incs. IV, IX e X do art. 5°, ha de se
acolher o balanceamento de direitos, conjugando-se o direito as liberdades com a
inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e da imagem da pessoa
biografada e daqueles que pretendem elaborar as biografias.

9. Acado direta julgada procedente para dar interpretacao conforme a Constituicao aos
arts. 20 e 21 do Cédigo Civil, sem redugao de texto, para, em consonancia com os
direitos fundamentais a liberdade de pensamento e de sua expressdo, de criacdo
artistica, produgao cientifica, declarar inexigivel autorizacdo de pessoa biografada
relativamente a obras biogréaficas literarias ou audiovisuais, sendo também
desnecesséria autorizacao de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus
familiares, em caso de pessoas falecidas ou ausentes)”.

RECURSOS ESPECIAIS. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. PUBLICACAO DE LIVRO. FALSO RELATO DE
CUNHO RACISTA E EUGENICO ATRIBUIDO A POLITICO. REPERCUSSAO NACIONAL
E INTERNACIONAL DA FALSA IMPUTACAO. DANO MORAL REPARACAO
ESPECIFICA. PRINCIPIO DA REPARACAO INTEGRAL DO DANO. CERCEAMENTO DE
DEFESA. NAO OCORRENCIA. NAO RECEBIMENTO DA APELACAO POR
PREMATURIDADE. TRANSITO EM JULGADO. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
VALOR RAZOAVEL. REVISAO. SUMULA 7/ST.

1. Consoante se extrai do acérdao do Supremo Tribunal Federal na ADIn 4.815/DF, a
dispensa de autorizacao prévia dos envolvidos para a publicacdo de biografias implica
a responsabilidade a posteriori por danos comprovadamente causados. Extrai-se do
voto da relatora, a Ministra Carmen Lucia, que "ndo ha, no direito, espaco para a
imunidade absoluta do agir no exercicio de direitos com interferéncia danosa a direitos
de outrem. Acao livre é acao responsavel. Responde aquele que atua, ainda que sob o
titulo de exercicio de direito préprio."

2. A liberdade de expressao acarreta responsabilidade e nao compreende a divulgacao
de falsidade e a pratica de crimes contra a honra. A divulgacéo de episddio falso, como
se verdadeiro fosse, além de ofender a honra do lesado, prejudica o interesse difuso do
publico consumidor de bens culturais, que busca o conhecimento e nao a
desinformacéo.
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3. Publicacdo de livro imputando falsamente a pessoa publica afirmacdes de cunho
racista e eugénico. Ampla divulgacao na midia impressa, televisiva e virtual, tendo
acarretado também processo criminal contra o autor perante o Supremo Tribunal
Federal por crime de racismo e processo de cassacdao de mandato perante a Camara
dos Deputados por quebra de decoro parlamentar.

4. Admite-se a revisdo do valor fixado a titulo de condenagdo por danos morais em
recurso especial quando infimo ou exagerado, ofendendo os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade.

5. Aindenizagdo por danos morais possui triplice fun¢ao, a compensatéria, para mitigar
os danos sofridos pela vitima; a punitiva, para condenar o autor da pratica do ato ilicito
lesivo, e a preventiva, para dissuadir o cometimento de novos atos ilicitos.

Ainda, o valor da indenizacado devera ser fixado de forma compativel com a gravidade
e a lesividade do ato ilicito e as circunstancias pessoais dos envolvidos.

6. Indenizagdo no valor de R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais), a cargo de
cada recorrido, que, no caso, mostra-se adequada para mitigar os danos morais
sofridos, cumprindo também com a funcédo punitiva e a preventiva, sem ensejar a
configuragdo de enriquecimento ilicito.

7. O direito de resposta, de esclarecimento da verdade, retificacdo de informacao falsa
ou a retratacdo, com fundamento na Constituicdo e na Lei Civil, ndo foi afastado; ao
contrario, foi expressamente ressalvado pelo acérdao do Supremo Tribunal Federal na
ADPF 130.

Trata-se da tutela especifica, baseada no principio da reparagao integral, para que se
preserve a finalidade e a efetividade do instituto da responsabilidade civil (Cédigo Civil,
arts. 927 e 944).

8. Segundo o entendimento pacifico do STJ, ao juiz, como destinatario da prova, cabe
indeferir as que entender impertinentes, sem que tal implique cerceamento de defesa.
Incidéncia da Samula 7/STJ.

9. Tendo sido negado processamento ao recurso de apelagao interposto pela Editora,
por decisdo transitada em julgado, ndo cabe apreciar sua inconformidade de mérito em
grau de recurso especial.

10. A alteracdo dos valores dos honorérios advocaticios fixados pelo Tribunal de
origem, quando ndo irrisérios ou excessivos, exige o reexame de fatos e provas
incabivel no ambito do recurso especial.
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Incidéncia da Sumula n°® 7/STJ.

11. Recurso especial de Ronaldo Ramos Caiado parcialmente conhecido e, na parte
conhecida, provido.

12. Recurso Especial de Fernando Gomes de Moraes conhecido em parte e, na parte
conhecida, ndo provido.

13. Recurso especial de Editora Planeta do Brasil Ltda ndo conhecido.

(REsp 1440721/GO, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado
em 11/10/2016, DJe 11/11/2016)

69. Considerando que a funcdo social da propriedade é prevista no artigo 5°, XXIll, da
Constituicao Federal, ao mesmo tempo em que a propriedade é prevista como garantia
fundamental do individuo, no caput do mesmo artigo, responda:

a) Tendo em vista que a propriedade envolve a ideia de que terceiros ndo podem interferir no
comando e na soberania que o proprietario detém sobre a coisa ou, ainda, envolve a possibilidade
de aproveitamento e disposicao da coisa da maneira mais absoluta, como é possivel compatibilizar
a garantia da propriedade com a sua fungao social?

b) Cite 3 (trés) exemplos de institutos juridicos que se inspirem na funcao social da propriedade.
Comentarios:

a) Atualmente, deve-se entender que houve a superagao do conceito liberal de propriedade
que vigorou durante boa parte do século XX e que a identificava com o aproveitamento e a
disposicao da coisa da maneira mais absoluta. Assim como os demais direitos ou principios
previstos na Constituicao Federal, a propriedade nao detém uma posicao soberana diante de
outros direitos.

Atualmente pode-se afirmar que a propriedade deixou de atender a interesses unicamente do
proprietario, mas se tornou num instrumento para realizacdo de outros direitos previstos
constitucionalmente e para o desenvolvimento do Estado Social de Direito.

Ou seja, o conceito de propriedade sofreu uma transformagéo, superando a ideia de direito que
se submete de forma integral e absoluta a vontade do proprietério, para nele integrar a ideia da
funcao social como elemento interno ao conceito de propriedade, o qual restringe a liberdade de
atuacao do proprietario. Portanto, deve-se compatibilizar a propriedade com as “situagdes nao
proprietarias”, transformando a propriedade em instrumento para a realizacdo do projeto
constitucional (acesso a garantias fundamentais).

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 241
www.estrategiaconcursos.com.br 277



Rodadas (regulares e de reta final)

A Constituicdo Federal brasileira demonstra, em seu texto, a contraposicao dialética entre o
fundamento liberal da propriedade, a qual é apontada como garantia fundamental no caput e no
inciso XXIl do artigo 5°, e o Estado Social de Direito, ao prever que “a propriedade atendera a sua
funcao social” (artigo 5°, XXIII). A mesma contraposicao é verificada entre os incisos Il e Ill do artigo
170, que trata dos principios da ordem econémica.

Assim como ocorre com diversos outros principios de natureza constitucional, a propriedade como
direito individual deve ser ponderada com a funcdo social da propriedade, numa situagdo de
equilibrio em que a garantia individual nao é fulminada, mantendo ainda sua esséncia de natureza
liberal, mas dando ensejo a institutos que reafirmam a ideia de que a propriedade deve atender a
determinadas finalidades de carater social, as quais incluem a defesa do meio ambiente e a
consecucao de promessas de ordem constitucional, como o direito a moradia, ao trabalho, ao
bem-estar dos habitantes dos centros urbanos, dentre outros.

b) Na Constituicao Federal, podemos citar o artigo 182, § 4°, no capitulo que trata da politica
urbana, que faculta ao Poder Pdblico municipal exigir do proprietdrio do solo urbano nao
edificado, subutilizado ou nao utilizado, que promova o seu adequado aproveitamento, sob pena
de parcelamento ou edificagdo compulsérios, imposto predial progressivo ou desapropriagéo.

Ainda, o artigo 184 permite a Unido “desapropriar por interesse social, para fins de reforma
agraria, o imével rural que ndo esteja cumprindo sua funcdo social, mediante prévia e justa
indenizagao em titulos da divida agraria”.

Ha previsao, ainda, da usucapiao especial urbana e da usucapidao especial rural, para as quais o
requisito temporal é extremamente reduzido (5 anos), desde que o possuidor utilize da area para
sua moradia e, Ultima analise, dé destinacao econémica adequada ao imével (artigos 183 e 191 da
Constituicao Federal).

No Cédigo Civil, todas as modalidades de usucapido representam uma forma de dar guarida a
funcdo social da propriedade, a qual é conferida aquele que der a propriedade destinacdo
econOmica adequada.

DIREITO PROCESSUAL CIVIL

70. A respeito da Aplicacao das normas processuais no tempo é possivel dizer-se que o
Cédigo de Processo Civil adota somente uma teoria para resolver a questao? Em caso negativo
discorra sobre as teorias eventualmente adotadas pelo cédigo indicando as normas legais que
refletem a sua aplicacao.

Comentarios
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A regra geral das normas processuais é a sua vigéncia para o futuro, contudo, a sucessdo de
normas processuais e a propria natureza do processo, formado por uma sequéncia concatenada
de atos, implica na necessidade de regulacao de qual norma aplica-se na hipdtese de sucessao de
duas normas.

Em relacao as normas de direito material aplica-se as seguintes conclusdes:

o(i) irretroatividade como regra: tempus regit actum (direito privado)

o(ii) retroatividade da lei mais benéfica (direito penal e em algumas hipdteses de direito tributério)
Em relagao as normas de direito processual a doutrina aponta a existéncia de trés teorias:

A primeira é a Teoria do isolamento dos atos processuais, definindo-se a incidéncia da lei anterior
ou da lei posterior segundo a data da pratica (consumacao/constituicao/extingao da situacao
juridica) do ato processual, variando os critérios de definicdo conforme a natureza do ato
processual das partes ou do juiz (ato processual praticado pela parte antes ou depois da
vigéncia da lei processual nova; ato decisério feito publico em audiéncia ou sessédo do tribunal;
ato decisdrio feito publico somente em diario oficial, etc.)

Aqui vigora o principio do tempus regit actum, nao tendo a lei nova aptidao para atingir os atos
processuais ja praticados, sendo a regra geral adotada pelo art. 14 do Cédigo de Processo Civil :

Art. 14. A norma processual nao retroagird e serd aplicavel imediatamente aos
processos em curso, respeitados os atos processuais praticados e as situagoes juridicas
consolidadas sob a vigéncia da norma revogada.

A norma processual tem aplicacdo imediata, ou seja, produz efeitos a partir de sua vigéncia em
relacdo a todos os atos pendentes preservados os atos processuais ja praticados. Como diz
Alexandre Freitas Camara®

Assim, entdo, a entrada em vigor de uma lei processual nova gera sua incidéncia
imediata, ndo sé aos processos que se instaurem dai por diante, mas também aos
processos em curso. Nao ha, porém, retroatividade da lei processual, de modo que nao
se pode admitir que a lei processual nova se aplique a fatos anteriores a sua vigéncia
ou que desrespeite as situagOes processuais consolidadas sob a égide da norma

52 Camara, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro.. — 3. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2017, P. 24
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anterior. E por isso que, por exemplo, no caso de processos instaurados antes da
vigéncia do CPC em que se determinara a observancia do procedimento sumario
(previsto nos arts. 275 e seguintes do CPC de 1973, mas que nao encontra similar no
Cédigo vigente) este continua a ser observado até a prolacao da sentencga (art. 1.046,

§ 10).

Pela teoria do isolamento dos atos processuais os requisitos de validade e forma dos atos
processuais, bem como os requisitos de admissibilidade dos recursos sao os da lei vigente quando
da intimagao da decisao e nao a vigente quando da pratica do ato processual. Nesse sentido os
enunciados administrativos do Superior Tribunal de Justica:

Enunciado administrativo n. 2

Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/1973 (relativos a decisbes
publicadas até 17 de marco de 2016) devem ser exigidos os requisitos de
admissibilidade na forma nele prevista, com as interpretacdes dadas, até entdo, pela
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

Enunciado administrativo n. 3

Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/2015 (relativos a decisbes
publicadas a partir de 18 de marco de 2016) serao exigidos os requisitos de
admissibilidade recursal na forma do novo CPC

Por exemplo, no Cédigo de Processo Civil de 1973 havia um processo cautelar destacado do
processo de conhecimento, com a inclusdo da medida de exibicdo de documentos como medida
cautelar tipica, com o Cdédigo de Processo Civil de 2015, nao mais subsiste a exibicdo de
documentos como processo autdnomo, mas sim como incidente probatério auténomo, de forma
que se propostas a medida na vigéncia do CPC revogado nao pode o juiz extinguir o pedido por
auséncia de previsao no atual codigo. Nesse sentido:

APELACAO CIVEL - CAUTELAR DE EXIBICAO DE DOCUMENTOS - INDEFERIMENTO
DA PETICAO INICIAL ANTE SUA REVOGACAO PELO NCPC/2015 - RECURSO DO
AUTOR - INEPCIA DA INICIAL - DEFEITO PROCESSUAL NAO CARACTERIZADO -
DEMANDA PROPOSTA DURANTE A VIGENCIA DO CPC/73, NO QUAL EXISTIA RITO
ESPECIFICO PARA A CAUTELAR DE EXIBICAO DE DOCUMENTOS - ART. 1.046 DO
NCPC/2016 - TRAMITE PROCESSUAL QUE DEVE SEGUIR AS REGRAS DIPLOMA
PROCESSUAL ANTERIOR - DIREITO INTERTEMPORAL - NECESSIDADE DE
ISOLAMENTO DOS ATOS PROCESSUAIS - ART. 6° LICC E ART, 5°, XXXVI CF/88 -
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IMPOSSIBILIDADE DE INDEFERIMENTO DA PETICAO INICIAL - RESPEITO AO ATO
JURIDICO PERFEITO - SENTENCA ANULADA - RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.
(TJPR - 14% C.Civel - AC - 1612212-4 - Regiao Metropolitana de Londrina - Foro Central
de Londrina - Rel.: Fernando Antonio Prazeres - Unanime - - J. 22.02.2017)

Em relacdo aos prazos abertos quando da entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil (18 de
margo de 2016)*® o marco divisor para a norma aplicavel ha de ser a intimacao da parte para a
pratica do ato processual modificado. Novamente Elpidio®:

Pode ocorrer de o ato - a sentenga, no nosso exemplo — ser proferida na vigéncia da
lei velha, mas a intimacao somente ser levada a efeito na vigéncia da lei nova. Aqui,
mais uma vez, repete-se o que ja foi dito. E a intimacdo que marca o inicio temporal
para o exercicio da faculdade de praticar o ato subsequente segundo a lei desse tempo
(da intimacao). Nesse caso, o ato deve seguir a lei nova e ser praticado no prazo
estabelecido nessa lei.

Na mesma linha Alexandre Freitas Camara®®:

Do mesmo modo, é preciso considerar que a lei que rege o recurso é a lei vigente ao
tempo da publicacdo da decisdo contra a qual se pretende recorrer. Afinal, uma vez
publicada a decisao judicial nasce, para os prejudicados, o direito de recorrer contra
aquela decisdao (se, evidentemente, tratar-se de uma decisdao recorrivel). Isto é
especialmente importante quando se pensa que o CPC trata como irrecorriveis de
forma auténoma algumas decisdes interlocutérias que, ao tempo da legislagdo
processual anterior, eram impugnaveis por agravo. E o caso, por exemplo, da decisao
que indeferir a producéo de prova testemunhal. Ao tempo do CPC de 1973 esta decisdo
era impugnavel por agravo de instrumento e, com a vigéncia do novo Cédigo, passou
ela a ser irrecorrivel em separado. Ora, publicada a decisdo que indeferiu a prova
testemunhal ainda ao tempo em que vigente o Cédigo anterior, serd admissivel o
recurso (no prazo e preenchidos os requisitos estabelecidos pela legislacao anterior), ja

53 Enunciado administrativo n. 1 do Superior Tribunal de Justica : O Plenario do STJ, em sessdo
administrativa em que se interpretou o art. 1.045 do novo Codigo de Processo Civil, decidiu, por
unanimidade, que o Cddigo de Processo Civil aprovado pela Lei n. 13.105/2015, entrara em vigor no dia
18 de marco de 2016.

54 Op. Cit. P. 72

55 Op. Cit. P. 25
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que esta situacdo processual (a recorribilidade por agravo daquela decisao
interlocutoria) j& se havia consolidado. J& no caso de vir a mesma decisao a ser
publicada sob a égide do Cédigo atual a mesma decisao sera irrecorrivel em separado.

Assim, a regra geral da vigéncia do direito processual civil no espago serd a sua aplicacao
imediata, respeitada a teoria do isolamento dos atos processuais.

A segunda é Teoria das fases processuais pela qual distinguir-se-iam fases processuais autbnomas
(postulatdria, ordinatoria, instrutdria, decisdria e recursal) cada uma suscetivel, de per si, de ser
disciplinada por uma lei diferente. Portanto, em curso um processo, advindo uma nova lei, esta
nao disciplinaria a fase ainda ndo concluida, que se regeriam pela lei anterior, e somente as fases
seguintes observariam a lei nova. Em relagdo aos processos submetidos ao antigo rito sumario que
estejam na fase postulatéria o Cédigo de Processo Civil determina que serdo aplicadas as normas
do cédigo revogado até a fase deciséria, conforme o § 1° do art. 1.046:

Art. 1.046. Ao entrar em vigor este Codigo, suas disposi¢oes se aplicarao desde logo
aos processos pendentes, ficando revogada a Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973.

§ 1o As disposicoes da Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973, relativas ao procedimento
sumario e aos procedimentos especiais que forem revogadas aplicar-se-do as agdes
propostas e ndo sentenciadas até o inicio da vigéncia deste Codigo.

A dltima teoria é a da unidade processual, sendo o processo um todo, constituido por um
conjunto de atos indissociaveis, seria regulado por uma sé lei processual, a velha ou a nova.
Admitida a aplicagdo da lei nova para todos os atos do processo, poder-se-ia falar em lei
processual retroativa ou ultra-ativa.

Nao é a regra no direito brasileiro, mas excepcionalmente foi aplicada no Cédigo de Processo
Civil nas seguintes hipdteses:

Art. 1.049 (aplicabilidade do procedimento comum, em caso de remissao da lei especial
ao extinto procedimento sumario/somente processos ajuizados a partir de 18/03/teoria
da unidade processual)

Art. 1.052 (procedimento da execugao contra devedor insolvente do CPC/73, até que
sobrevenha lei especifica — ultra-atividade)

art. 1.054, aplicabilidade da expansao dos limites objetivos da coisa julgada material a
questao prejudicial prevista no art. 503, §1° do Novo CPC somente nos processos
ajuizados a partir do dia 18/03/16; para os processos pendentes, aplica-se
integralmente a lei anterior
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Art. 1.056 (termo inicial de contagem do prazo prescricional intercorrente do processo
de execucdo - art. 924, V)

Art. 1.063. Até a edicao de lei especifica, os juizados especiais civeis previstos na Lei no
9.099, de 26 de setembro de 1995, continuam competentes para o processamento e
julgamento das causas previstas no art. 275, inciso Il, da Lei no 5.869, de 11 de janeiro
de 1973. (ultra-atividade)

A regra geral do Cdédigo de Processo Civil € a adocao da teoria do isolamento dos atos
processuais (CPC, art. 14), contudo, vérias normas do chamado “livro complementar” trazem
disposi¢oes especificas adotando regras diversas, como é o caso do art. 1.046, §1° que adotou a
teoria das fases processuais ou o art. 1049 que adota a teoria da unidade processual.

Vamos a régua de correcao:

Composicao
Questionamento Fundamento da Nota da
Questao

a) Quais teoria o | Identificar que o Cdédigo de Processo Civil adota como
CPC adota regra a teoria do isolamento dos atos processuais, | 40%
conceituando a referida teoria

b) Teoria das fases | Conceituar a teoria indicando o dispositivo legal (CPC, art.

processuais; 1.046) 30%

c) Teoria da | Conceituar a teoria indicando, pelo menos um dos

. : " . 30%
Unidade processual | dispositivos legais

71. Discorra sobre a “trilogia estrutural do processo”.
Comentarios

Jurisdicdo, acdo e processo sdo institutos que se interligam para formar o que em doutrina se
denomina “trilogia estrutural do processo”, nomenclatura desenvolvida pelo argentino Ramiro
Podetti, segundo o qual o estudo do processo devia estar fundamento em uma consideracao
unitaria e subordinada desses conceitos, unitaria “porque ninguno delos trés puede tener
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existéncia independiente” e subordinada, porque a ideia de cada um desses termos constitui
pressuposto légico do entendimento que se deva formar acerca do outro.*

O Estado tem o poder e a obrigacao de realizar o Direito, resolvendo os conflitos de interesses
e preservando a paz social. A essa funcao estatal da-se o nome de jurisdicdo. A cada Poder
corresponde uma fungdo estatal. Assim, ao Legislativo compete a estruturagdo da ordem juridica;
ao Executivo, a administracao; e ao Judiciario, a composicao dos litigios nos casos concretos.

A funcao de compor os litigios, de declarar e realizar o Direito, da-se o nome de Jurisdic3o.

Contudo, é possivel dizer que os demais poderes também, em certa medida realizam o direito ao
caso concreto, entdo, qual a diferencia essencial da jurisdicio para a administracdo ou a
legislagdo? E a definitividade , isso significa dizer que a jurisdicdo somente é controlada pela
prépria jurisdicao.

Ocorre que a jurisdigao sé age se provocada (uma de suas caracteristicas € justamente a inércia).
O meio de se provocar a jurisdicdo é a acao, direito publico subjetivo a um pronunciamento
estatal que solucione o litigio. Segundo Dinamarco® o direito de agdo pode ser definido como

"o direito de obter do Estado-Juiz um pronunciamento a respeito de uma pretensao
trazida a juizo (decisao de mérito), independentemente de esse pronunciamento ser
favoravel ou desfavoravel aquele que o tiver pedido. Tal é a teoria abstrata da acéo,
que surgiu na Alemanha e Austria na segunda metade do século XIX e sucedeu a teoria
imamentista e a teoria da acao como direito concreto.”

Adotando o Cdédigo de Processo Civil a teoria abstrata, se pode dizer que o direito de acao esta
ligado ao direito de obter um pronunciamento jurisdicional de mérito, portanto nao se trata de
um direito absoluto posto que submetido a determinadas exigéncias, tratadas como condicdes
da acao.

56 PODETTI, Ramiro. Teoria y Tecnica del Proceso Civil Y Trilogia Estructuralde la Ciéncia del Proceso
Civil.Buenos Aires: Ediar Soc. Andn. Editores, 1963,p. 338/339, n° 2

s> DINAMARCO, Céandido Rangel, LOPES, Bruno Carilho, Teoria geral do Novo Processo Civil, Malheiros,
2017, p. 115

@ Curso Demonstrativo Procuradoria 248
www.estrategiaconcursos.com.br 277



Rodadas (regulares e de reta final)

O resultado da atividade jurisdicional é alcangado com a edicdo da norma reguladora do caso
concreto, ou seja, com a sentenca ou acérdao que, com caracteristica de imutabilidade, vai reger
o conflito de interesses. Ocorre que o estabelecimento dessa lei de regéncia do caso concreto
nao se da aleatoriamente, ao talante do juiz. A outorga da prestacao jurisdicional, isto é, a resposta
a provocacao da parte cujo direito afirma ter sido ferido ou ameacado, deve seguir um método
previamente estabelecido, composto por regras e principios frutos de um debate democratico. A
esse meio, método ou sistema que deve ser observado para o exercicio da jurisdicdo da-se o nome
de processo.

Em curtas palavras, pode-se afirmar que a jurisdicdo é provocada mediante o direito de acdo e
sera exercida por meio daquele complexo de atos que é o processo. Processo: na definicdo de
Elpidio Donizeti*® processo

“é arelagdo juridica que se estabelece entre autor, juizo e réu (afora eventuais terceiros,
como o assistente e o denunciado a lide), com vistas ao acertamento, certificacao,
realizagdo ou acautelamento do direito substancial subjacente; sob a perspectiva
extrinseca, € o meio, o método ou o instrumento para definicdo, realizacdo ou
acautelamento de direitos materiais.”

Juiz

Autor Réu

Processo é um instrumento abstrato, materializagdo de uma relagao juridica que envolve todos
os sujeitos do processo que sao os titulares de faculdades, 6nus, poderes e deveres nessa relagao
juridica. Mas ainda que abstrato, o processo ndo é um fim em si mesmo, pois ainda que
dissociado da relagao juridica de direito material deve sempre ser instrumento habil para a sua
materializagdo. Os sujeitos processuais serao parciais (partes) sempre que busquem do Estado-

ss Ob cit p. 188
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Juiz a satisfagdo de uma pretensado. Serdo sujeitos imparciais (Juizes) aqueles que sdo designados
pela Constituicdo para a resolucao do conflito de interesses alheio.

Composicao
Questionamento Fundamento da Nota da
Questao

a) Compreender o | Situar o examinar no conceito e trilogia estrutural do
debate sobre a | processo, como sendo composta de trés elementos, acao, | 40%
questao jurisdicao e processo.

b) Acao; Conceituar objetivamente o conceito de acao e a sua
natureza abstrata 20%

c) Jurisdicao Conceituar jurisdicao 20%

d) Processo Conceituar processo 20%

DIREITO TRIBUTARIO

72. Segundo Paulo de Barros Carvalhos, imunidades seriam uma “Classe finita e
imediatamente determindvel de normas juridicas, contidas no texto da Constituicao Federal,
e que estabelecem, de modo expresso, a incompeténcia das pessoas politicas de direito
constitucional interno para expedir regras instituidoras de tributos que alcancem situacdes
especificas e suficientemente caracterizadas” (Curso de direito tributario. 12. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1999, p. 178), com base no texto acima, mas sem limitar-se aos seus termos, disserte
sobre a distincdo existente entre imunidade, isencdo e anistia, analisando obrigatoriamente
os seguintes itens: a) interpretacdo dos institutos e b) a possibilidade dos Estados Membros
ampliarem as hipéteses de imunidade.

Comentarios:

Pode parecer um pouco manjada essa discussdo da diferenca entre isencdes e imunidades,
contudo, ainda é um dos topicos mais cobrados em direito tributario nos concursos da

magistratura, mas foi cobrado no TJPR em 2011, MPPR em 2012 e 2013, e TJMT em 2010,

portanto, € um tema que ainda tem o que ser explorado.
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E comum a conceituagdo da imunidade como hipétese de nao incidéncia constitucionalmente
qualificada, conforme o magistério de Hugo de Brito Machado (“Curso de Direito Tributéario”, 352
ed., 2014, Malheiros; p. 234, item n. 5.1) conceito que apesar de correto nao consegue
compreender a totalidade do instituto, o que é essencial para diferencia-lo das hipéteses de

exclusao do crédito tributéario (anistia e isencao).

Em verdade, as hipoteses de imunidade sdao vedagoes constitucionais ao préprio exercicio da
competéncia tributaria, vedando o legislador constituinte as pessoas politicas (Uniao, Estados, DF
e Municipios) o proprio exercicio de sua competéncia para tributar, sendo esse o grande
elementos diferenciador entre a imunidade as causas de exclusdao do crédito tributéario (anistia e
isencdo) ja que quando presente uma hipdtese constitucional de imunidade nao é permitido
sequer a criagao pela pessoa politica da regra-matriz de incidéncia tributéria, ao passo que para
que possa ocorrer a exclusdo do crédito tributario é essencial que tenha a pessoa politica
competéncia para instituir o tributo, e, apos a criacao pelo legislador da regra-matriz a prépria
pessoa politica, por juizo de oportunidade de conveniéncia fixardo regras que impedirdo a
constituicdo do crédito tributario, impedindo o ato de langamento, assim, a imunidade impede a
criagao da regra matriz, logo, sequer nasce a obrigacao tributaria (CTN, art. 113), ja as causas de
exclusao impedem a constituicao de um crédito tributario, decorrente de uma obrigacao tributaria
que efetivamente nasceu mas que ndo se converterd em crédito pela presenca de uma causa de

isencdo (CTN, art. 176) ou da concessao de anistia (CTN, art. 180).

Como somente da Constituicao Federal distribui a competéncia tributarias das pessoas politicas,
somente o legislador constituinte derivado tem a competéncia para a criagao de novas hipdteses
de imunidade, como foi o caso da EC 75/13, logo as constituigdes estaduais e leis organicas ndo
podem ampliar essas hipoteses (STF, ADI 773). Ja as hipdteses de isengao e anistia decorrem de
uma competéncia tributaria ja recebida da Constituicao Federal, logo, sera a pessoa politica com

competéncia para a instituicao do tributo que terd a competéncia para a sua exclusao.
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Outra grande diferenca entre as imunidades e as causas de exclusdo do crédito tributéario é a forma
como devem ser interpretadas pelo aplicador do direito, pois pelo art. 111 do CTN as normas que
disponham sobre isencbes devem ser interpretadas de forma restritiva as imunidades devem ser
interpretadas em “interpretacao teleolégica e integrativa” garantindo-se “a maior concretude
possivel” dos valores constitucionais preservados por meio das regras imunizantes, pois nao se
pode olvidar que as imunidades estdo ligadas a valores fundamentais da Constitui¢do (liberdade
religiosa, politica, sindical, de expressao, difusdo da cultura e da educagao, etc.) que devem ser

interpretados sempre de forma a lhes garantir maior efetividade.

Composicao
Questionamento Fundamento da Nota da
Questao
a) conceito de | Conceituar imunidade como uma regra negativa de 30%
imunidade competéncia
a) Distincdo entre | Diferenciar os institutos ndo por sua posicdo, mas sim pela 20%
imunidade e isengao | sua natureza.
b) interpretacao dos | Distinguir que as imunidades sao verdadeiras limitagoes
institutos; constitucionais ao poder de tributar e como tal recebem a
mesma forma de interpretacdo dos direitos fundamentais, 25%
diferente das isencdes que tem a sua interpretacao
lastreada no art. 111, Il do CTN
c) Possibilidade | Afirmar que como somente da Constituicdo Federal
ampliacao pelos | distribui a competéncia tributarias das pessoas politicas,
Estados somente o legislador constituinte derivado tem a 25%
competéncia para a criacdo de novas hipoteses de
imunidade

DIREITO PREVIDENCIARIO

73. Empresa publica municipal encaminhou consulta a Procuradoria relacionada ao caso de
Joao, empregado em dedicacao exclusiva que se aposentou em marco de 2019 e alega ter
direito de permanecer trabalhando. Opine, indicando eventuais providéncias a serem
adotadas.
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Comentarios

Inicialmente, perceba que os ocupantes de emprego publico, como Joao, vinculam-se ao Regime
Geral de Previdéncia Social, conforme estabelece o art. 40, §13 da CF/88:

Art. 40 (...) § 13. Aplica-se ao agente publico ocupante, exclusivamente, de cargo em
comissao declarado em lei de livre nomeacao e exoneracao, de outro cargo temporario,
inclusive mandato eletivo, ou de emprego ptblico, o Regime Geral de Previdéncia
Social. (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 103, de 2019)

A aposentadoria de um individuo perante o INSS ndo costumava produzir efeitos sobre o vinculo
de emprego mantido com empresa estatal. Em outras palavras, o cidadao poderia se aposentar e
continuar trabalhando normalmente, acumulando o beneficio do RGPS (aposentadoria) com a
remuneragao do emprego publico.

Esse cenario foi alterado com a promulgagéo da EC 103/19.

Atualmente, o art. 37, §14, da CF/88 (aplicavel a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios) estabelece o seguinte:

Art. 37 (...) § 14. A aposentadoria concedida com a utilizacado de tempo de contribuicao
decorrente de cargo, emprego ou funcdo publica, inclusive do Regime Geral de
Previdéncia Social, acarretara o rompimento do vinculo que gerou o referido tempo
de contribuicdao. (Redacado dada pela Emenda Constitucional n® 103, de 2019)

Portanto, no novo ordenamento constitucional, a concessao de aposentadoria pelo INSS implicara
no rompimento do vinculo de emprego com a empresa publica. A administragao devera comunicar
o individuo do encerramento de suas atividades, cessando, a partir de entao, o pagamento do
salario.

Por outro lado, essa consequéncia (rompimento automatico do vinculo) somente se produzira
para quem vier a se aposentar APOS a promulgagio da EC 103/19:

EC 103/19

Art. 6° O disposto no § 14 do art. 37 da Constituicao Federal nao se aplica a
aposentadorias concedidas pelo Regime Geral de Previdéncia Social até a data de
entrada em vigor desta Emenda Constitucional.

Considerando que a EC 103/19 foi promulgada em 13/11/2019 e que Jodo se aposentou em
marco de 2019, ele realmente possui direito de continuar na ativa, acumulando os proventos de
aposentadoria do INSS com a remuneragao do emprego estatal.
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DIREITO EMPRESARIAL

“Mas Direito Empresarial quase ndo cai em fase discursiva.”
Primeiro, “mais direto empresarial quasi num kai in fase dicursiva...” (rsssss)
Segundo, e se cair? Melhor prevenir do que remediar...

74. No campo societario:

(a) o que se entende por acao ut singuli e ut universi?;

(b) quem é parte legitima para ajuizamento de cada uma?;

(c) trata-se de legitimidade ordinaria ou extraordinaria?;

(d) exige-se (ou nao) autorizacao assemblear para seu ajuizamento?;

(e) e a acao individual?
Comentarios.

A acdo de responsabilidade civil contra os administradores por danos causados a companhia
(sociedade an6nima) pode ser proposta:

(a) pela prépria sociedade (AQAO SOCIAL UT UNIVERSI) com base no art. 159, caput, da Lei n°
6.404/76, mediante prévia deliberagao da assembleia geral ou;

“Art. 159 Lei n°® 6.404/76. Compete a companhia, mediante prévia deliberagao da
assembleia-geral, a acdo de responsabilidade civil contra o administrador, pelos
prejuizos causados ao seu patrimonio.”

(b) por acionistas (AC;AO SOCIAL UT SINGULI), que nesse caso atuardao como substitutos
processuais originarios (art. 159, § 4°, Lei n°® 6.404/76) ou derivados (art. 159, § 3°, Lei n® 6.404/76).

“Art. 159 Lei n® 6.404/76. (...)

§ 3° Qualquer acionista poderd promover a acao, se nao for proposta no prazo de 3
(trés) meses da deliberacao da assembleia-geral.

§ 4° Se a assembleia deliberar ndo promover a agao, poderd ela ser proposta por
acionistas que representem 5% (cinco por cento), pelo menos, do capital social.”

No mesmo sentido:
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“(...) 1. Nos danos causados diretamente a companhia, sao cabiveis as agoes sociais ut
universi e ut singuli, esta obedecidos os requisitos exigidos pelos §§ 3° e 4° do art. 159
da Lei das S/A. 2. A acao individual prevista no § 7° do art. 159 da Lei 6.404/76 tem por
finalidade reparar o dano experimentado pelo préprio acionista, isto é, o dano direto
causado ao titular de agbes por ato do administrador; ndo depende de deliberacao da
assembleia-geral para ser proposta, tendo como legitimados qualquer acionista ou
terceiro, diretamente prejudicados por ato de administrador. (...).” (STJ, REsp
1536949/SP, Rel. Ministro MARCO BUZZI, Rel. p/ Acérdao Ministro RAUL ARAUJO,
QUARTA TURMA, julgado em 06/09/2016, DJe 04/11/2016)

“2. Sendo os danos causados diretamente a companhia, sdo cabiveis as acoes sociais ut
universi e ut singuli, esta obedecidos os requisitos exigidos pelos §§ 3° e 4° do
mencionado dispositivo legal da Lei das S/A. 3. Por sua vez, a agao individual, prevista
no § 7° do art. 159 da Lei 6.404/76, tem como finalidade reparar o dano experimentado
nao pela companhia, mas pelo proprio acionista ou terceiro prejudicado, isto é, o dano
direto causado ao titular de agdes societarias ou a terceiro por ato do administrador ou
dos controladores. Nao depende a agao individual de deliberagao da assembleia geral
para ser proposta. 4. E parte ilegitima para ajuizar a acdo individual o acionista que sofre
prejuizos apenas indiretos por atos praticados pelo administrador ou pelos acionistas
controladores da sociedade andnima. 5. Recurso especial provido.” (STJ, REsp
1207956/RJ, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, Rel. p/ Acérdao Ministro
RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 23/09/2014, DJe 06/11/2014)

Essas duas agdes, por sua vez, ndo se confundem com a prevista no art. 159,
§ 7°, da Lei n® 6.404/76, proposta quando ha danos diretos a acionistas ou terceiros:

“(...) 7. A agado individual de que trata o § 7° do art. 159 da Lei n°® 6.404/1976 pressupoe
a existéncia de dano causado diretamente ao sécio ou terceiro por ato de
administrador. 8. Nao se pode considerar como prejuizo individual do acionista aquele
que o atinge apenas indiretamente, por mero reflexo dos danos supostamente
causados a sociedade como um todo. llegitimidade para a propositura da acao
individual. (...).” (STJ, REsp 1741678/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 12/06/2018, DJe 19/06/2018)

23'ATENC}AO: danos a companhia vao sempre gerar, ainda que indiretamente, danos aos
acionistas. No entanto, acao individual somente pode ser usada quando nao ha danos diretos ao
acionista.
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Em resumo, temos o seguinte quadro:

ACOES DE RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRA ADMINISTRADOR DE COMPANHIA

(SOCIEDADE ANONIMA)

Precisa de

Tipo de | Dispositivo e Beneficidrio | autorizagao
- Legitimidade .
Acao correspondente direto da
assembleia?
“Art. 159 da Lei n°
6.404/76. Compete a
, mediante
prévia deliberacdo da
assembleia-geral, a acdo
de responsabilidade civil
contra o administrador,
pelos prejuizos causados SIM
ACAO UT ao seu patriménio. ]
UNIVERSI ORDINARIA COMPANHIA (pressuposto

§ 1° A deliberacao
poderd ser tomada em
assembleia-geral
ordinéria e, se prevista na
ordem do dia, ou for
consequéncia direta de
assunto nela incluido, em
assembleia-geral
extraordinaria.”

processual)
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ACAO UT
SINGULI
DERIVADA

“Art. 159, § 3°, da Lei n°
6.404/76. QUALQUER
ACIONISTA podera
promover a agdo, se ndo
for proposta no prazo de
3 (trés) meses da
deliberacao [positiva] da
assembleia-geral.

§ 5° Os resultados da
acdo  promovida  por
acionista deferem-se
[revertem-se] a
companhia, mas esta
devera indeniza-lo, até o
limite daqueles
resultados, de todas as
despesas em que tiver
incorrido, inclusive
correcdo monetaria e
juros dos  dispéndios
realizados.”

EXTRAORDINARIA

COMPANHIA

SIM

(pressuposto
processual)

ACAO UT
SINGULI
ORIGINARIA

“Art. 159, § 4°, da Lei n°
6.404/76. Se a
assembleia deliberar ndo
promover a agdo, podera
ela ser proposta por
ACIONISTAS QUE
REPRESENTEM 5%
(CINCO POR CENTO),
PELO MENOS, DO
CAPITAL SOCIAL.

§ 5° Os resultados da
acdo  promovida  por
acionista deferem-se
[revertem-se] a
companhia, mas esta
devera indeniza-lo, até o
limite daqueles
resultados, de todas as

EXTRAORDINARIA

COMPANHIA
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incorrido,
corregao
juros  dos
realizados.”

despesas em que tiver
inclusive
monetaria e
dispéndios

“Art. 159, § 7°, da Lei n°
6.404/76. A
prevista neste artigo ndo

acao

ACAO exclui a que couber AO ORDINARIA ?)CJONISTA NAO
INDIVIDUAL | ACIONISTA ou TERCEIRO
TERCEIRO diretamente
prejudicado por ato de
administrador.”
Régua de correcao.
Questionamento Fundamento Composicdo da Nota da
Questao
Nos termos do art. 159 da Lei
n°® 6.404/76, ambas sao acoes
de responsabilidade civil
(a) o que se entende por acao | contra o administrador de 20%
ut singuli e ut universi? companhia, em razao de
danos diretos a sociedade
(prejuizos causados ao seu
patriménio da companhia)
A acao ut universi é proposta
(b) quem é parte legitima para | pela propria sociedade 20%
ajuizamento de cada uma? andnima.
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A acao ut singuli é ajuizada
pelos seus acionistas, de
forma derivada ou originaria.

A acao ut universi é proposta
pela propria sociedade
anonima. Logo, trata-se de
responsabilidade ordinaria.

(c) trata-se de legitimidade

o R A acao ut singuli é ajuizada | 20%
ordinaria ou extraordinaria?

pelos seus acionistas. Como se
trata de demanda em
beneficio da companhia, mas
ajuizada por seus acionistas, a
legitimidade é extraordinaria.

(d) exige-se (ou nao) | Apenas a acao ut singuli
autorizacdo assemblear para | originaria dispensa | 20%
seu ajuizamento? autorizagao assemblear.

A acao individual, prevista no
art. 159, § 7° da Lei n°
(e) e a acdo individual? 6.404/76, é proposta quando | 20%
ha danos diretos a acionistas

ou terceiros.

No mais, a disposicao.

DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

75. Marcos, com 17 (dezessete) anos e 11 (onze) meses de idade, foi encontrado
comercializando e mantendo em depésito 10 kg (dez quilos) de substancia entorpecente. O
Ministério Publico pugnou pela aplicacao da medida de internacao, em razao da gravidade da
conduta. Quando da prolacdao da sentenca, Marcos contava com 18 (dezoito) anos e 06 (seis)
meses de idade.

Com base na narrativa, responda:

a) Considerando que Marcos completou a maioridade durante o tramite da apuracdo do ato
infracional, ainda é possivel a aplicagdo de medida socioeducativa?

b) Com base no argumento apresentado pelo Ministério Publico, é possivel a aplicacao da medida
de internacao?
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c) Caso fosse aplicada a medida de internagdo e recomendado por avaliacdes psicossociais,
Marcos pode cumprir a medida de internagao pelo prazo maximo de 03 (trés) anos?

Comentarios

Conforme entendimento Sumulado do STJ, a superveniéncia da maioridade ndo prejudica a

apuragao do ato infracional e a aplicagdo de medida socioeducativa, até que o infrator complete
21 (vinte e um) anos (Simula 605).

Com base no principio da excepcionalidade, a internacdo somente deve ser aplicada em caso de
ocorréncia das hipéteses previstas em Lei, dentre as quais nao se enquadra o caso de Marcos. De
mais a mais, a reprovabilidade do ato infracional andlogo ao trafico de drogas, por si s6, ndo
determina a necessidade de internagdo, conforme dispde a Simula 492 do STJ.

Ainda que fosse aplicavel ao caso a medida de internacdo, ndo seria possivel que Marcos a

cumprisse pelo prazo de trés anos, haja vista que em 02 (dois) anos e 06 (seis) meses ele
completaria 21 (vinte e um) anos, gerando a necessidade de liberacdo compulséria, de acordo
com o art. 121, §5°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Composicao

Questionamento Fundamento da Nota da
Questao
a) quanto a | E possivel, até que ele complete 21 anos.
possibilidade de
apl@agao da 20%
medida
socioeducativa ao | SUmula 605 do STJ
maior de 18 anos;
b) quanto a | E inviavel, por tratar-se de hipétese nao prevista em lei.
possibilidade  de o
aplicacio da | Stmula 492 do STJ 40%
internacao;
c) quanto a | Impossivel, haja vista que o agente completaria 21 anos em
possibilidade de | 02 anos e 06 meses, devendo ser obrigatoriamente
cumprimento da | liberado.
. ~ 40%
internacao pelo
prazo maximo de 03 | Art. 121, §5°, do Estatuto da Crianga e do Adolescente
anos.
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DIREITO AMBIENTAL

76. O Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA - foi criado pela Lei n°® 6.938/81,
para executar os objetivos da Politica Nacional do Meio Ambiente. Para facilitar e aperfeicoar
essa execucao, o SISNAMA foi estruturado em diversos érgaos, distribuindo-se as respectivas
atribuicoes.

Em relagao a composicao do SISNAMA, responda.A partir do caso narrado, discorra:
a) Qual a classificacdo e a funcdo do Ministério do Meio Ambiente dentro do SISNAMA?

b) O Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA - e o
Instituto Chico Mendes de Conservacao da Biodiversidade - ICMBIO - sao os érgaos executores
do SISNAMA. Nesse sentido, diferencie as fungdes exercidas por estes institutos.

c) Qual o 6rgéo superior do SISNAMA e qual sua fungdo?
Comentarios

A questao é baseada na composicao do SISNAMA, sendo necessario o conhecimento sobre os
6rgéaos integrantes, assim como suas classificagdes e fungdes.

O Ministério do Meio Ambiente é o érgao central do SISNAMA. Estabelecidas pelo Presidente da
Republica as politicas e diretrizes para o meio ambiente, sua execugao é coordenada,
supervisionada e controlada pelo Ministério do Meio Ambiente, conforme determina o art. 6°, lll,
da PNMA.

O IBAMA, criado pela Lein® 7.735/89, tem como principais funcdes o exercicio do poder de policia
ambiental no ambito federal e a execucdo de agdes federais referentes ao controle de qualidade
ambiental, licenciamento ambiental, utilizacdo dos recursos naturais e controle ambiental. O
Instituto Chico Mendes foi criado pela Lei n® 12.856/2013, com a finalidade de execucao de acdes
federais referentes a conservagdo da natureza, educagdo ambiental, recreagcdo ambiental e gestao
das unidades de conservacao instituidas pela Unido.

O é4rgao superior do SISNAMA é o Conselho de Governo. Previsto no art. 6°, |, da PNMA, sua
atuacdo é adstrita ao assessoramento do Presidente da Republica na formulacdo da politica
nacional e das diretrizes para o meio ambiente, a serem executadas pelos demais érgaos.
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Composicao
Questionamento Fundamento da Nota da
Questao
a) quanto ao papel | Orgdo Central, de controle e supervisdo da execucdo da
do Ministério do | PNMA. 30%
Meio Ambiente no
SISNAMA:; Art. 6°, Ill, da Lei n° 6.938/81.
b) quanto as | IBAMA - exercicio do poder de policia ambiental no
fungdes dos érgaos | ambito federal;
executores do 40%
SISNAMA; ICMBIO - acdes de conservacdao ambiental;
Leis n°®7.735/89 e 12.856/2013
c) quanto ao 6rgao | Conselho de Governo: assessoria do Presidente da
superior do | Republica na formag&o de politicas e diretrizes ambientais. 30%
SISNAMA
Art. 6°, |, Lei n® 6.938/81.

DIREITO ELEITORAL

Ola pessoal! Agora trago para vocés uma questao discursiva sobre um assunto atual, que
certamente serd explorado em provas objetivas e dissertativas da magistratura estadual, a fraude
na cota de género/candidatura feminina fraudulenta.

77. O Partido Politico X registrou candidaturas para o pleito eleitoral de Vereador
observando o critério legal de cotas de género, de modo que 30% das candidaturas
registradas eram candidaturas femininas e 70% das candidaturas registradas eram
candidaturas masculina.

Ocorre que, pouco apds a eleicao, e ainda antes da diplomacao, o Partido Politico Y ingressou
com uma Acao de Investigacao Judicidria Eleitoral contra todos os candidatos a Vereador
registrados pelo partido X alegando a existéncia de fraude na cota de género em virtude da
existéncia de candidaturas femininas “de fachada”.

Segundo alegado pelo partido Y, teriam sido registradas candidatas que, em verdade, nao
seriam candidatas, pois ndo disputaram efetivamente o pleito eleitoral, pois ndo praticaram
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atos de campanha, ndo receberam votos e uma delas inclusive sequer foi votar no dia da
eleicao.

O partido Y requereu a cassacao do registro/diploma de todos os candidatos registrados pelo
partido X e ainda a declaragcao de inelegibilidade de todos os candidatos registrados pelo
partido X.

Como argumento de defesa, os candidatos impugnados arguiram preliminarmente a
inadequacao da AIJE para debater o tema, pois nao consta nas hipéteses legais de cabimento
da AIJE discussao sobre fraude, tema que deveria ser adequadamente discutido por meio de
AIME (acdo de impugnacdo de mandato eletivo) e, no mérito, negaram os fatos.

Durante a instrucdo processual ficou comprovada a fraude na cota de género, tendo sido
identificadas candidaturas femininas que nao eram verdadeiramente candidaturas, tendo
ocorrido tao somente o registro formal da candidatura feminina para viabilizar candidaturas
masculinas, mas sem que houvesse qualquer intencdo da “suposta candidata” de efetivamente
disputar o pleito eleitoral.

Considerando esse cenario, responda fundamentadamente, o seguinte:

a) A AlJE é instrumento processual adequado para debater fraude na cota de género?

b) Configurada a fraude devem ser cassados o registro/diploma de todos os candidatos
registrados pelo partido X?

c) Configurada a fraude todos os candidatos registrados pelo partido X devem ser declarados
inelegiveis?

Comentarios

A resposta a questao passa pela compreensao do art. 10, § 3° da lei das eleicoes (lei 9.504/97)
e da jurisprudéncia do TSE, especialmente da decisdo proferida no ano de 2019 quando do
julgamento do Respe 193.92.2016.6.18.0018/PI, oportunidade em que o Tribunal enfrentou o
tema da fraude na cota de género em virtude da identificagdo de candidaturas femininas “de
fachada”.

Conforme previsto no art. 10, § 3° da lei das elei¢cdes, nas eleicbes proporcionais, do nimero
de vagas registraveis, cada partido preenchera o minimo de 30% (trinta por cento) e o maximo de
70% (setenta por cento) para candidaturas de cada sexo, cabendo destacar que, conforme pacifico
entendimento jurisprudencial, o percentual 70/30 deve ser aplicado ao nUmero de candidatos que
for efetivamente registrado pelo partido e, ndo, ao nimero de candidatos que poderiam ser
registrados pelo partido.
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Julgando o caso indicado, o TSE decidiu que seria possivel utilizar a AIJE para debater a
fraude na cota de género.

Quanto ao cabimento da AIJE, a Corte decidiu que apesar de nao constar no texto legal que
institui a AIJE (art. 22 da LC 64/90) a possibilidade expressa de utilizar a AIJE para discutir fraude
na cota de género, isso seria possivel.

Conforme o art. 22 da LC 64/90, a AIJE é cabivel para apurar uso indevido, desvio ou abuso
do poder econémico ou do poder de autoridade, ou utilizacdo indevida de veiculos ou meios de
comunicagao social, em beneficio de candidato ou de partido politico e o Tribunal decidiu que a
fraude na cota de género deveria ser enquadrada como uma espécie de abuso de poder, pois
toda fraude seria uma conduta abusiva, e, nessa esteira, seria possivel debater o tema em sede de
AlJE.

Um dos fatores que levou a construgao jurisprudencial foi o fato de a AIME, que é uma acao
que permite discutir fraude, somente ser cabivel apds a diplomacao, tendo o Tribunal destacado
que a existéncia de lapso temporal entre o registro de candidatura e a AIME sem um mecanismo
processual que permitisse apurar a fraude nao seria adequado, havendo se ter uma forma de a
justica eleitoral, tdo logo verificada a ocorréncia do ilicito (durante a campanha) poder conhecer
da questao.

Quanto a cassacao do registro/diploma de todos os candidatos registrados pelo partido, o
TSE decidiu que, caracterizada a fraude, todos os candidatos registrados devem ser cassados, pois
a cassagao do registro/diploma nao requer prova inconteste da participagao ou anuéncia dos
candidatos, aspecto subjetivo que é imprescindivel apenas para imposicao da inelegibilidade para
eleicdes futuras. Desse modo, a fraude na cota de género implica a cassagdo de todas as
candidaturas registradas pela legenda ou coligagdo, sendo que, entender em sentido diverso
incentivaria e beneficiaria a pratica de fraude, eis que dificilmente atingiria os candidatos eleitos.

Em relagdo a inelegibilidade, o Tribunal firmou entendimento que a inelegibilidade nao
poderia atingir todos os candidatos, mas apenas os candidatos que cometeram, participaram ou
anuiram com a conduta fraudulenta, e isso porque inelegibilidade tem natureza subjetiva, ndo
podendo atingir candidatos que nao tiveram envolvimento com a conduta, ainda que tenham sido
beneficiados pela conduta fraudulenta.

Vamos a régua de correcao:

Composicao
Questionamento Fundamento da Nota da
Questao
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a) A AUE ¢
instrumento
processual
adequado para
debater fraude na
cota de género?

Sim, a AIJE é instrumento adequado para debater fraude
na cota de género, pois a fraude na cota de género deve
ser considerada uma espécie de abuso de poder, eis que
toda fraude configura abuso de poder.

30%

b) Configurada a
fraude devem ser
cassados o
registro/diploma de
todos os candidatos
registrados pelo
partido X?

Sim, caracterizada a fraude, todos os candidatos
registrados devem ser cassados, pois a cassacao do
registro/diploma nado requer prova inconteste da
participagdo ou anuéncia dos candidatos, aspecto
subjetivo que é imprescindivel apenas para imposicao da
inelegibilidade para elei¢des futuras, sendo que, entender
em sentido diverso incentivaria e beneficiaria a pratica de
fraude, eis que dificilmente atingiria os candidatos eleitos.

40%

c) Configurada a
fraude todos os
candidatos
registrados pelo
partido X devem ser
declarados
inelegiveis?

Nao, devem ser declarados inelegiveis apenas os
candidatos que cometeram, praticaram ou anuiram com a
fraude, pois inelegibilidade tem natureza subjetiva, nao
podendo atingir candidatos que nao tiveram envolvimento
com a conduta, ainda que tenham sido beneficiados pela

conduta fraudulenta.

30%

DIREITO DO CONSUMIDOR

78. Questao Adaptada — Banca VUNESP Maria, modesta costureira do interior, adquire da
empresa fabricante uma maquina de costura, para a realizacdo de trabalho em prol de sua
sobrevivéncia e de sua familia. Pode Maria ser considerada consumidora, para o fim de

aplicacdo, em seu favor, das normas do CDC em demanda ajuizada em face da referida
empresa? Responda, fundamentadamente, abordando, brevemente, as teorias acerca do
conceito de consumidor.

Comentarios

De acordo com o artigo 2°, do CDC:
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Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatario final.

Ao considerarmos individualmente o consumidor, pela dicgao do artigo segundo, perceberemos
trés elementos essenciais na sua definicao:

i. Aspecto subjetivo — Podera ser considerado consumidor tanto a pessoa fisica quanto
a pessoa juridica, independente se brasileiro ou estrangeiro, eis que o dispositivo legal
nao faz qualquer restricao;

ii. Aspecto objetivo — O consumidor é aquele que adquire ou utiliza um produto ou
servico;

iii. Aspecto teleolégico — Necessario que a aquisicao do produto ou utilizagcao do servico
seja na qualidade de destinatario final;

A destinag3o final nada mais é que a aquisicdo do produto ou utilizagdo do servico sem o intuito
de recolocagdao no mercado ou incremento no processo produtivo. A grosso modo, tem-se uma
aquisicao de um produto sem a intencdo de com ele obter lucro.

Para definir o que seria o destinatéario final da mercadoria, surgiram duas teorias: a interpretacao
finalista e a interpretacdo maximalista.

Para Flavio Tartuce (2016, pg. 88), o artigo 2°, do CDC, adotou expressamente a teoria finalista
ou subjetiva para a qualificacdo do consumidor. O consumidor deve ser, entao, o destinatério final
fatico e econdmico do produto ou servico, em razdo da expressao destinatario final constante no
dispositivo.

Neste sentido (TARTUCE, 2016, pg. 89):

1°. Destinacao final fatica — o consumidor é o Ultimo da cadeia de consumo, ou seja,
depois dele, ndo ha ninguém na transmissao do produto ou do servico.

2°. Destinacao final econémica — o consumidor nao utiliza o produto ou servigo para o
lucro, repasse ou transmissao onerosa.
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Assim, uma loja de roupas (pessoa juridica) que adquire 20 (vinte) blusas de uma fabrica para
revender nao pode ser considerada consumidora desta mercadoria, eis que nao a adquiriu como
destinatéria final. A aquisicdo das pecas de roupas fora feita com o intuito de recolocéa-las no
mercado por um preco superior e, naturalmente, obter um lucro com a operacao.

Por outro lado, acaso esta mesma loja de roupas adquira uma televisao, é possivel considera-la
consumidora nesta operacao, eis que nao ha interesse da empresa em revender o equipamento,
mas em utiliza-lo na qualidade de destinatario final.

Trata-se, pois, da aplicacao pratica da destinagdo final fatica e econédmica do produto ou servico
adquirido. Para Leandro Lages (2014, pg. 19), ndo basta ser o consumidor:

destinatéario fatico do produto, retird-lo da cadeia de producdo e leva-lo para o
escritdrio ou residéncia, € necessario ser destinatario final econdmico do bem. Isso
significa que ndo pode utiliza-lo profissionalmente, pois o bem continuaria sendo um
instrumento de producgdo. Seu valor seria embutido no preco final do produto ou do
servico disponibilizado no mercado de consumo.

Neste sentido, conforme ja decidido pelo STJ:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. ACAO REVISIONAL DE CONTRATO DE COMPRA E
VENDA. DOLAR AMERICANO. MAXIDESVALORIZACAO DO REAL. AQUISICAO DE
EQUIPAMENTO PARA ATIVIDADE PROFISSIONAL. AUSENCIA DE RELACAO DE
CONSUMO. TEORIAS DA IMPREVISAO. TEORIA DA ONEROSIDADE EXCESSIVA.
TEORIA DA BASE OBJETIVA. INAPLICABILIDADE.

1. Acdo proposta com a finalidade de, apds a maxidesvalorizagdo do real em face do
ddlar americano, ocorrida a partir de janeiro de 1999, modificar clausula de contrato de
compra e venda, com reserva de dominio, de equipamento médico (ultrassom),
utilizado pelo autor no exercicio da sua atividade profissional de médico, para que,
afastada a indexac&o prevista, fosse observada a moeda nacional.

2. Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza, como destinatéario
final, produto ou servico oriundo de um fornecedor. Por sua vez, destinatario final,
segundo a teoria subjetiva ou finalista, adotada pela Segunda Secado desta Corte
Superior, é aquele que ultima a atividade econémica, ou seja, que retira de circulacao
do mercado o bem ou o servico para consumi-lo, suprindo uma necessidade ou
satisfacdo propria, ndo havendo, portanto, a reutilizagdo ou o reingresso dele no
processo produtivo. Logo, a relacdo de consumo (consumidor final) ndo pode ser
confundida com relacdo de insumo (consumidor intermediario). Inaplicabilidade das
regras protetivas do Cédigo de Defesa do Consumidor. {(...)
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(REsp 1321614/SP, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, Rel. p/ Acérdao
Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/12/2014,
DJe 03/03/2015)

No caso apresentado, a principio, Maria ndo se encaixaria no conceito de consumidor, uma vez
que adquiriu maquina de costura para melhorar o seu processo produtivo e nao na qualidade de
destinataria final.

Ja para a interpretacdo maximalista, o consumidor sera tdo somente o destinatario final fatico do
produto ou servico, independentemente de dar ao produto uma destinacdo produtiva ou
doméstica. E que (LAGES, 2014, pg. 19):

A nocao de consumidor deve ser a mais extensa possivel, ndo importando o fim dado
ao produto ou servico adquirido, ou seja, se consumidor auferird ou nao lucro.

Exemplo desta interpretacdo seria o reconhecimento da relacdo de consumo entre uma industria
de confeccdo que adquire produtos de limpeza para aplicar nas pecas que fabrica.

O Superior Tribunal de Justica, contudo, tendo em vista a possivel injustica cometida coma a
aplicacdo cega da teoria finalista, vem reconhecendo em determinadas hipteses - onde presente
a vulnerabilidade do adquirente do produto - aplicar-se-ia o CDC:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL CIVIL. PROCESSO
CIVIL. RECURSO MANEJADO SOB A EGIDE DO CPC/73. ACAO DE INDENIZACAO.
RECURSO ESPECIAL. PESSOA JURIDICA. ACAO DE INDENIZACAO. APLICACAO DO
CDC. TEORIA FINALISTA MITIGADA. PRESCRICAO QUINQUENAL. ART. 27 DO
CDC. SUMULA N° 83 DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. (...)

2. A jurisprudéncia desta Corte tem mitigado os rigores da teoria finalista para

autorizar a incidéncia do CDC nas hipdteses em que a parte (pessoa fisica ou
juridica), embora n3o seja tecnicamente a destinatdria final do produto ou servico,
se apresente em situacdo de vulnerabilidade. Tem aplicagdo a Simula n® 83 do STJ.

3. Agravo regimental nao provido.

(AgRg no AREsp 646.466/ES, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA,
julgado em 07/06/2016, DJe 10/06/2016)

Assim, em algumas situagdes justificaveis, podera ser dispensado o atributo da destinacao final
econOmica na caracterizacdo do consumidor, desde que presente o requisito da vulnerabilidade
do consumidor.
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O reconhecimento da vulnerabilidade decorre do principio constitucional da isonomia que confere
tratamento desigual aos desiguais. A ideia é exatamente tratar de maneira desigual duas pessoas
que no momento da contratacdo estdo em situagdes diferentes, com o intuito de equipara-las,
equilibrando a relagao juridica.

Trés sao os tipos de vulnerabilidade:

a) Técnica — quanto a conhecimentos acerca das caracteristicas e utilidade do produto ou
servico adquirido;

b) Juridica — decorrente da inexperiéncia do consumidor quanto ao mercado e da auséncia
de assessoria juridica e contabil quanto aos termos da contratagao;

c) Fatica — decorrente das circunstancias de fato que levam o fornecedor a ser superior
financeira, social e culturalmente;

No caso concreto, é possivel identificarmos a vulnerabilidade fatica e econémica de Maria em face
da empresa fabricante de maquina de costura. Assim, é possivel a aplicacdo das regras protetivas
do CDC para Maria, adotando-se a teoria finalista mitigada aceita pelo Superior Tribunal de
Justica.

O STJ, inclusive, reconhece que Pessoa Juridica de Direito Publico poderad ser considerado
consumidor em uma contratacao de Energia Elétrica, por exemplo:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ENERGIA ELETRICA. ACAO REVISIONAL.
RELACAO DE CONSUMO. ACORDAO FUNDAMENTADO EM RESOLUCAO DA
ANEEL. ANALISE DE NORMAS CONTIDAS EM RESOLUCAO. INVIABILIDADE.

()

2. Quanto a aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor, esta Corte ja se
pronunciou no sentido de que, para se enquadrar no conceito de consumidor, se
aplica a Teoria Finalista, de forma mitigada, quando a parte contratante de servico

publico é pessoa juridica de direito publico e se demonstra a sua vulnerabilidade no
caso concreto. No caso dos autos, pretende-se revisar contrato firmado entre
Municipio e concessionaria de energia elétrica, sob o fundamento de haver excesso de

cobranca de servico fornecido a titulo de iluminacao publica a cidade. Aqui, o Municipio
nao é, propriamente, o destinatario final do servico. Entretanto, o acérdao recorrido
nao se manifestou a respeito de qualquer vulnerabilidade do ente publico, razdo pela
qual a andlise referente a tal questdo demandaria o revolvimento do suporte fatico-

probatério dos autos, o que é vedado nesta seara recursal, ante o ébice da Sumula
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7/STJ.(...) (REsp 1297857/SP, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 20/03/2014, DJe 26/03/20

HUMANISTICA

Amigos e amigas, cé estou eu de volta e com um firme objetivo: reforcarmos o que aprendemos.
Proponho trabalharmos com questdes subjetivas para nao deixar arestas. O que me dizem? Sim?
Entado bora Ia!

1. Diferencie aristocracia e meritocracia. Qual dos sistemas pode ser considerado mais justo?
Justifique.

Comentarios:

Esse é o tipo de questdo que pode parecer facil, mas que quando vem a nota, a surpresa amarga
aparece. Todo mundo acha que sabe falar diboa sobre aristocracia e meritocracia, mas o tema nao
é 14 t3000 simples assim. E preciso ser um tanto técnico nessas questdes para levar todos os pontos
para casa. E isso que pretendemos fazer aqui.

Primeiramente, hd um risco aqui de o sujeito sair falando de reis e rainhas, princesas e perder
tempo (e linhas) com isso. Nao é esse o foco da questdo, o que se percebe pela comparacao
aristocracia x meritocracia.

Eu recomendo, em casos tais, conceituar ambos os modelos e depois tracar o paralelo para avaliar
os tipos e responder a Ultima parte da questdo. Facamo-lo.

Primeiramente, quanto a aristocracia, ela € um modelo que distribui riqueza, oportunidades, poder
de acordo com o acidente do nascimento. Trata-se de uma verdadeira loteria. O primogénito
recebe todos os louros. Os demais irmaos ficam a sua sombra ou sdo mandados para o ministério

(virar Padre). E assim que o modelo organiza a distribuicao dos bens sociais: os bem-nascidos
(high-born) e os maus-nascidos.

Ja na meritocracia, a riqueza, o poder, as posi¢des estdo formalmente abertas a todos, que podem
atingi-las pelo mérito pessoal. Porém, na pratica as coisas nem sempre sao tao simples assim.
Quem nasce em uma boa familia e recebe alta educacdo tem muito mais chances do que quem
nasceu em um nlcleo familiar despedagado, com pai alcodlatra, poucas oportunidades
educacionais e nenhum exemplo positivo. Em suma, incluir todo mundo na corrida é étimo, mas
quando os competidores partem de posi¢oes tao distantes, a prova dificilmente serd justa.

Por fim, apenas dos problemas que a meritocracia possa apresentar, ela se trata, evidentemente
de um melhoramento em relacdo a aristocracia. Subir na vida no modelo estamental era
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praticamente (ou propriamente) ilegal. Na meritocracia pode até ser dificil (uns diriam improvavel),
mas o sujeito pode dar seus pulos e escalar a estrutura social. Ao menos do ponto de vista formal
as posigoes sociais ficam abertas e, ora ou outra, alguém da um jeito de explorar essas aberturas.

REGUA de corregso:

~ Composicao
Questido Fundamento posie
da Nota
Conceito de . .
. . Acidente do Nascimento. 1/3
Aristocracia
Conceito de .
) ) Abertura formal das posicdes. 1/3
Meritocracia
Anélise dos
modelos e | A meritocracia pode nao ser aquela maravilha, mas ao menos é 1/3
indicacao do um avanco em relagado a rigidez da aristocracia.
mais justo
2. Dentro da filosofia e da Teoria Geral do Estado, disserte sobre o neocontratualismo.

Comentarios:

Eu morro de medo dessas questoes abertas. Sei que tem o lado bom, porque elas permitem que
o candidato, de algum modo, escreva alguma coisa e consiga alguns pontinhos, que podem ser
preciosos para a aprovagao. Mas ainda assim o candidato bem preparado pode sair mal dessa,
porque nao acertou o “cerne” da questdo, que nao esta explicito no enunciado. Bem, vamos |a!

A primeira coisa é perceber que a questao nao esta pedindo nada de Direito Civil. O examinador
certificou-se de deixar isso claro! Veja bem: “Dentro da filosofia e da Teoria Geral do Estado”.
Entao, ndo marque bobeira. Dito isso, podemos iniciar nossa resposta.

Quanto ao surgimento da sociedade, hd duas frentes de batalha: (a) em uma trincheira se
empertigam os NATURALISTAS (a exemplo de Aristoteles e Sao Tomas de Aquino), para os quais
o homem é um animal politico e, por isso, nunca foi encontrado fora da vida social — a sociedade
€ natural ao ser humano; (b) na outra se aprumam os CONTRATUALISTAS (de expoentes como
Thomas Hobbes, Jean-Jacques Rousseau e John Locke), segundo os quais, em algum momento
da histdria, o homem pactuou um contrato social e renunciou a liberdade natural absoluta para
ingressar em sociedade, palco em que pode desenvolver ao maximo suas potencialidades. Esse
seria um bom modo de iniciar a questao.
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Mas ha autores que utilizam a nocao contratualista apenas como base. Esses sao os
neocontratualistas, os quais retoma a ideia de contrato social, s6 que de uma perspectiva
hipotética (ndo histérica). John Rawls é um vivido exemplo disso. Ele cria uma alegoria, a da
posicao original (sob o véu da ignorancia), para (além de servir como fundamento racional de sua
teoria) assentar o momento inicial em que os homens discutiriam, em absoluta igualdade, os
principios da ordem social. Em que tipo de sociedade escolheria viver se nao soubesse qual a
posicao que nela iria ocupar?

Se as pessoas ndo soubessem se sdo homens ou mulheres, bonit@s ou fei@s, inteligentes ou
burric@s, fortes ou frac@s, rapid@s ou lent@s, ndo tém religido definida ou ideia de qual classe
econdmica ocupam, escolheriam as melhores regras possiveis para a sociedade — nao depositariam
vantagens em uma classe que nao sabem se ocupardao, nem dariam prevaléncia a género, etnia,
raca. A equidade (igualdade nas relacbes faticas) regeria a sociedade.

O neocontratualismo, assim, entende que escolher bem as clausulas do contrato social é uma
questao séria de justica, ideal possivel se os signatarios do contrato forem homens livres, iguais,

racionais (capazes de selecionar concepgoes de bem e de meios adequados para a vida) e ainda
razoaveis (dispostos a chegar a bom termo com os demais, tornando possivel a vida social).

REGUA de corregio:

_ Composicao
Questao Fundamento POsis
da Nota
Fazer uma introducdo ao tema ou outra forma de
i i abordagem que demonstre que conhece o objeto
Dentro da filosofia | . . gN q . q e
. indicado. Sao aceitas abordagens que tratam da ideia de
e da Teoria Geral ) ) _ 1/3
origem da sociedade. Sao descartadas abordagens que
do Estado. o o o
tratem de contratos juridicos (Ex: Direito Civil ou
Trabalhista).
Explicar a nogao de neocontratualismo dentro do
espectro da humanistica, podendo adotar como base o
Neocontratualismo | seu principal expoente (John Rawls) ou outros autores 1/3
que tratem do tema de maneira paralela (como Norberto
Bobbio).
i Tratar, expressamente, da ideia central do modelo: a
Clausulas do , )
, sociedade deve estabelecer um contrato social com 1/3
contrato social ) .
clausulas capazes de produzir justica.
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3. As obras “Uma Teoria da Justica” (1971) e “Justica como equidade” (2001), de John
Rawls, estdao entre as mais influentes da contemporaneidade. Disserte sobre os principios de
seu modelo de justica.

Comentarios:

Viemos aqui pra isso! Era essa a questao mais aguardada, o nucleo duro da nossa Rodada. Aqui,
nao podemos passar aperto.

Para John Rawls, a sociedade é um sistema equitativo de cooperacao entre cidadaos livres e iguais.
Assim, o principio geral recente do corpo social deve ser a EQUIDADE (Justice as fairness). Essa
nocao de desdobra em uma concepgao geral e em uma concepcgao especial de justica.

Quanto a concepc¢ao GERAL de justica: os bens sociais devem ser distribuidos igualmente, exceto
se a distribuicdo desigual de algum redunde em beneficio a todos (notadamente os menos
favorecidos). Afastadas as idiossincrasias (particularidades pessoais), o principio geral recente da
sociedade é a igualdade. Essa igualdade pode ser afastada excepcionalmente, exemplo, pagando
melhor médicos e juizes e advogados para fins de obter sadde e justica.

Ja quanto a Concepcgao ESPECIAL de justica: é orientada pelos principios da liberdade e da
diferenca: (a) principio da LIBERDADE = cada pessoa deve ter um direito igual ao mais extenso
sistema de liberdades basicas, compativel com um sistema de liberdades idénticos para os demais.
Ou seja: o maximo de liberdade, desde que essa nao interfira indevidamente na liberdade alheia
(todos devem gozar do mesmo sistema de liberdades); (b); principio da DIFERENCA = as
desigualdades econémicas e sociais devem ser distribuidas (1) para que razoavelmente beneficiem
a todos (em especial os desprivilegiados) e (2) desde que decorram de posigdes e fungdes as quais
todos tenham acesso (fala-se em oportunidade justa).

Logo, as desigualdades devem ser organizadas de maneira que (1) razoavelmente beneficiem a
todos, com destaque para os que restarem desprivilegiados (ja falamos disso na excecao da justica
geral) e (2) abram-se em posigdes e fungdes as quais todos tenham oportunidade justa (equitativa)
de acesso.

Temos entdo, dois baldrames mestres: (1) a igualdade: defesa e positivacdo em nivel
constitucional, pois é resultado de um consenso mais direto (é algo mais légico para todos); (2) a
diferenca: concretizacéo pelo legislador, pois requer um processo gradual de adesdo e aceitagdo
— inicialmente tende a confrontar com as doutrinas abrangentes (aos poucos é assimilado em prol
de uma maior igualdade social). Além, claro, da liberdade.

Em uma sociedade justa, as instituicbes serdo formatadas com base nesses principios.

REGUA de corregio:
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Composicao

Questao Fundamento
da Nota

Principios do
seu modelo
rawlseniano Concepcao GERAL de justica: IGUALDADE. 30%
de justica
(Parte 1).
Principios do
seu modelo
rawlseniano Concepcao ESPECIAL de justica: LIBERDADE. 30%
de justica
(Parte 2).
Principios do
seu modelo
rawlseniano Concepcao ESPECIAL de justica: DIFERENCA. 40%
de justica
(Parte 3).

4. Disserte sobre os conceitos de equilibrio reflexivo e consenso sobreposto.
Comentarios:

Imagine vocé, amigo, amiga, sem estudar, defronte a uma questao dessas. E de cortar os pulsos
kkkk Mas é por isso mesmo que estudamos!

Pois bem.

O EQUILIBRIO REFLEXIVO, consistente em se submeter os principios de justica as convicces
mais ponderadas das pessoas, procedendo-se aos ajustes e revisdes necessarias (etapa que segue
a posicao original). Ou seja, passada a fase do véu da ignorancia, analisa-se se os ajustes sociais
(clausulas do contrato) estao de acordo ou se é preciso reajustar algumas disposi¢oes (a sociedade
rege-se pela clausula rebus sic stantibus).

O CONSENSO SOBREPOSTO significa aprovar de maneira generalizada as doutrinas abrangentes
(aquelas que englobam os varios niveis da existéncia humana e, portanto, julgam-se aplicaveis a
todos os aspectos da vida social) razoaveis (ndo rejeitam os elementos essenciais de uma
sociedade democratica constitucional, o que exclui, por exemplo, visdes politicas autocraticas e
ditatoriais) que convivem na sociedade, de modo que os principios de justica se tornem,
justamente, o ponto de convergéncia das diferencas existentes entre elas. E sim é possivel a
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existéncia de uma sociedade estavel e justa, de cidadaos livres e iguais, ainda que profundamente
divididos por doutrinas religiosas, filoséficas e morais (razoaveis, embora incompativeis).

E preciso lembrar que o pluralismo é traco caracteristico das democracias modernas — em longo
prazo, o surgimento de doutrinas conflitantes e irreconcilidveis na cultura publica é resultado
inevitavel do exercicio das faculdades da razdo humana em um ambiente de instituicdes basicas
livres e duradouras.

Nesse cendrio, em que as pessoas tém liberdade para adotar, e de fato adotam, diferentes
concepcdes, a menos que se recorra a violéncia, NAO ha como fazer imperar uma sé visdo de
mundo, nem mesmo para construir e aprovar principios de justica. Uma vez levantado o véu da
ignorancia, uma miriade de filosofias, coédigos morais, religides, doutrinas passam a se considerar
expressao Unica da verdade, em exclusado a todas as demais.

Assim, limitamo-nos a construir uma concepcao politica de justica, descartando visdes metafisicas
e crencas particulares. Os arrimos devem ser os valores politicos mais ou menos comuns a todos,
visdes suficientemente compartilhadas entre as pessoas — embora a democracia (e o consequente
pluralismo) tenha turvado um tanto as nogdoes do senso comum, ainda é possivel discernir
principios basicos escondidos em meio a pluralidade recondita e variada.

REGUA de corregso:

- Composicao
Questao Fundamento POsts
da Nota
Conceito de . L _— ,
de Submeter as derivagoes dos principios de justica aos ajustes o
equilibrio s L 35%
, e revisOes necessarias.
reflexivo
Conceito e Consenso sobreposto: fazer com que os principios de
desdobramentos | justica se tornem, justamente, o ponto de convergéncia das 65%
. . . (o]
do consenso diferengas existentes entre as doutrinas abrangentes e
sobreposto razoaveis.
Agora sim!!!

Preparacao mais completa impossivel: tema + questoes objetivas + questoes subjetivas. Como eu
ja disse: é para encarar qualquer prova de frente!

Um forte abraco e bons estudos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Chegamos ao final da primeira rodada! Vimos assuntos muito relevantes para o concurso da
Magistratura.

Além disso, procuramos demonstrar como sera desenvolvido nosso trabalho ao longo do Curso.

Quaisquer duvidas, sugestdes ou criticas entrem em contato conosco. Estou disponivel no férum
no Curso e no Instagram.

Aguardo vocés na proxima aula. Até 13!

Luisa Petermann

Instagram: https://www.instagram.com/coach.luisa
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PIRATARIA £ CRIME.

Mas é sempre bom revisar o porqué e como vocé pode ser prejudicado com essa pratica.

Professor investe seu tempo
para elaborar os cursos e o
site os coloca avenda.

Pirata cria alunos fake
praticando falsidade
ideoldgica, comprando

cursos do site em nome de
pessoas aleatdrias (usando
nome, CPF, endereco e telefone
deterceiros sem autorizacéo).

Pirata fere os Termos de Uso,
adulteraasaulaseretiraa
identificacio dos arquives
PDF (justamente porque a
atividade & ilegal e ele ndo
quer que seus fakes

sejam identificados).

Concurseiro(a) desinformado
participa de rateio, achando

que nada disso esta acontecendo
eesperando se tornar servidor
publico para exigiro
cumprimento das leis.

Pirata divulga ilicitamente
(grupos de rateio), utilizando-se
tlo anonimato, nomes falsos ou
laranjas (geralmente o pirata se
anuncia como formador de
"grupos solidarios” de rateio
fue ndo visam lucro).

Pirata compra, muitas vezes,
clonando cartdes de crédito
(por vezes o sistema anti-fraude
nao consegue identificar

o golpe a tempo).

Pirata revende as aulas
protegidas por direitos autorais,
praticando concorréncia desleal
e em flagrante desrespeito a

Lei de Direitos Autorais

(Lei 9.610/98).

0 professor gue elaborou o
curso nao ganha nada, o site
nio recebe nada, e a pessoa
que praticou todos os ilicitos
anteriores (pirata) fica

com o lucro.

Deixando de lado esse mar de sujeira, aproveitamos para agradecer a todos

que adquirem os cursos honestamente e permitem que o site continue existindo.




