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APRESENTACAO

O Exame Nacional de Desempenho de Estudantes (Enade) objetiva avaliar o rendi-
mento dos alunos dos cursos de graduacéo, ingressantes e concluintes, em relagéo aos
conteudos programaticos dos cursos em que estdo matriculados.

E importante observar que o exame é obrigatério para os alunos selecionados e
condicao indispensavel para a emissao do histérico escolar. A periodicidade maxima
da avaliagdo é trienal para cada area do conhecimento. No caso do Curso de Direito, o
exame ja foi realizado em 2006, 2009 e 2012.

A Faculdade de Direito da PUCRS, em reconhecimento pleno da relevancia dessas
avaliagdes, publicou o Enade Comentado 2006 e o Enade Comentado 2009; e, nesta
oportunidade, apresenta a publicagdo do Enade Comentado 2012.

As publicagdes visam contribuir para os estudos académicos e profissionais dos
alunos do Direito; assim como provocar, por meio da reflexao e analise das questdes
propostas, a aproximacao dos instrumentos de avaliacao a partir de uma perspectiva
critica e interdisciplinar.

Assim, convidamos todos os interessados a realizarem a leitura do Enade Comentado
2012, com base no conhecimento juridico e desenvolvimento do raciocinio l6gico, diante
das problematicas propostas.

Professora Clarice Beatriz da Costa Séhngen
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QUESTAO 9

O carater especial dos diplomas internacionais sobre direitos humanos Ihes reserva lugar especifico
no ordenamento juridico brasileiro: eles estdo abaixo da Constituicdo, porém acima da legislagéo interna.
O status normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil,
dessa forma, torna inaplicavel a legislacao infraconstitucional com eles conflitante, seja ela anterior
ou posterior ao ato de adesao. [...] A prisdo civil do depositario infiel nAdo mais se compatibiliza com os
valores supremos assegurados pelo Estado Constitucional, que ndo esta mais voltado para si mesmo,
mas compartilha com as demais entidades soberanas, em contextos internacionais e supranacionais,
o dever de efetiva protecao dos direitos humanos.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 349.703-1/RS.
Relator: Min. Gilmar Mendes. Julgamento em: 03/12/2008, DJe de 05 jun. 2009 (adaptado).

No que se refere a aplicagdo dos dispositivos dos tratados internacionais no direito interno, avalie
as seguintes assercdes e a relagao proposta entre elas.

I. A recepgéo da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa
Rica — pelo ordenamento juridico brasileiro acarretou impedimento legal a priséo civil do depo-

sitario infiel.
PORQUE
Il. A previsdo constitucional para priséo civil do depositario infiel foi revogada por for¢ca do status

normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil.

A respeito dessas assergdes, assinale a opgao correta.

As assergdes | e Il sdo proposigbes verdadeiras, e a Il € uma justificativa da I.
As assergdes | e Il sdo proposigbes verdadeiras, mas a |l ndo € uma justificativa da I.
A assercgédo | € uma proposi¢ao verdadeira, e a Il € uma proposicao falsa.

A assercgéao | € uma proposic¢ao falsa, e a |l € uma proposigao verdadeira.

moowp

As assergdes | e Il sdo proposigbes falsas.



E n A D E COMENTADO

Gabarito: (C)

Autor: Claudio Lopes Preza Junior

COMENTARIO

Os tratados internacionais que versam sobre direitos humanos possuem dentro do ordenamento
juridico brasileiro uma posig¢ao especial. A questdo, desde a promulgacao da Constituicdo de 1988,
ganhou novos contornos dentro da tradicao constitucional brasileira devido ao § 2°, in fine, do art. 5°,
o qual determina que:

Art. 5°[...]

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorren-
tes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

Dessa forma, abriu-se uma renovada discussao sobre qual o status dos tratados internacionais dentro
do ordenamento juridico patrio, em especial aqueles que versam sobre direitos humanos, uma vez que
0 § 2° encontra-se justamente dentro do artigo 5° o qual versa exclusivamente sobre os direitos e as
garantias fundamentais.

A principal celeuma se da em torno da possibilidade de um tratado internacional do qual a Republica
Federativa do Brasil venha a ratificar, que verse sobre direitos humanos, acabar por ser “denunciado”
indiretamente quando uma lei com teor contrario for sancionada pelo Executivo nacional.

Como pela simples redacao do § 2° do artigo 5° nédo se estabelece quorum diferenciado para apro-
vacao destes tratados, os mesmos eram aprovados segundo as regras do artigo 47 da Constituicao,
ou seja, presente a maioria absoluta dos membros de cada uma das casas do Congresso (quorum de
instalacéo), o projeto de lei esta aprovado pela maioria simples (quorum de votagao), isto €, contam-se
os votos a favor, os votos contra e ainda as possiveis abstencoes.

Outra possibilidade, ainda no campo do processo legislativo, seria do tratado que porventura tratas-
se de tema que segundo a Constituicdo exigisse o quorum de maioria absoluta estabelecido para as
chamadas leis complementares segundo o seu artigo 69.

Assim, o ordenamento patrio podia assistir a possibilidade da revogag¢ao de um tratado internacional
devidamente internalizado pela sang&o de uma lei interna (ordinaria ou ainda complementar, mas sempre
infraconstitucional) com disposi¢cdes contrarias ao seu texto!

Dentro desse contexto, surgiu a Emenda Constitucional n® 45/2004. Essa emenda introduziu, entre
outras mudancas na Constituicdo, o § 3° no artigo 5°, o qual determina que:

Art. 5°[...]

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprova-
dos, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

Com essa alteracdo, os tratados internacionais que versam sobre direitos humanos, uma vez que
venham a ser “identificados” pelo Congresso Nacional como tais e sejam aprovados com o quorum
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especial de trés quintos dos membros de cada uma das casas legislativas federais e em dois turnos
em cada, terdo status de Emendas a Constitui¢céo.

Dessa maneira, com o surgimento deste § 3° fica afastada a possibilidade de um tratado interna-
cional, o qual verse sobre direitos humanos, de ser “revogado” pela aprovagdo e sangdo de uma lei
ordinaria — lei interna portanto — com texto contrario a Convencéo Internacional. Isso porque esses
tratados deixam de ser “supralegais” e passam a integrar o ordenamento juridico brasileiro a partir de
seu novo status constitucional.

Por 6bvio, a nova realidade imposta pela Emenda Constitucional n°® 45/2004 suscita uma série de
outras duvidas, como, por exemplo, a possibilidade de divergéncia de “interpretagdo” entre a Presidéncia
da Republica e o Congresso Nacional sobre o teor das especificagdes do tratado quanto aos direitos
fundamentais.

Contudo, existem outras duvidas ainda, como, por exemplo, o tratamento dos tratados sobre direitos
humanos ratificados e devidamente internalizados antes do surgimento da EC n° 45/2004. E o caso
justamente da Convengao Americana sobre Direitos Humanos, a qual a Republica Federativa do Brasil
manifestou sua ratificacdo no cenario externo e realizou a internalizagcdo da mesma no ordenamento
juridico patrio anteriormente ao aparecimento do § 3° do artigo 5° da Constituigao.

Abreviando todas as consideragbes que poderiam ser feitas a respeito desse, digamos, novo fend-
meno, o STF ja havia se manifestado sobre a questao do status dos tratados internacionais que versam
sobre direitos humanos dentro do sistema juridico brasileiro. Assim, no RE n° 349.703-1/RS, julgado
ainda em 2008, o Supremo determinou que esses tratados encontram-se numa posigao privilegiada
dentro da pirdmide hierarquica das normas que se encontram abaixo da Constituicdo: estdo acima da
legislacao infraconstitucional e abaixo das normas constitucionais, sao, portanto, supralegais.

Com essa interpretacao, o STF pode entdo determinar que os tratados internacionais sobre direitos
humanos, ratificados e devidamente internalizados pelo Estado brasileiro, ndo podem ter sua aplicagcéo
afastada por legislacao infraconstitucional contraria ao seu texto, independentemente de a lei nacional
ser anterior ou posterior ao tratado. E isso também, podemos inferir logicamente, para esses mesmos
tratados internalizados antes das determinag¢des do § 3° do artigo 5° introduzido pela EC n°® 45/2004.

Logo, a disposi¢ao do Pacto de San José da Costa Rica sobre a impossibilidade de prisdo do de-
positario infiel torna a legislagédo patria existente que a regula ilicita. Essa é a determinagéo inclusive
da Sumula Vinculante n® 25, surgida apés o julgamento reiterado de diversos recursos similares ao RE
n° 349.703-1/RS, a qual determina que: “Sumula Vinculante n° 25: E ilicita a pris&o civil de depositario
infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito. (Plenario 16.12.2009)".

E isso apesar da manutencéo da redacgao do artigo 5°, inciso LXVII, da Constituigao: “Art. 5° [...]
LXVIl - ndo havera prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel”.

Logo, o candidato deve dominar todas essas informagdes e a evolugao historica, destacando-se a
mais recente, sobre a discussao da incorporagdo de um tratado internacional no ordenamento juridico
brasileiro, especialmente daqueles que tratam sobre direitos humanos.

Para a solugédo da questao, o candidato deve atentar que os tratados internacionais que versam
sobre direitos humanos e nao foram incorporados ao ordenamento nacional conforme as determina-
¢cbes do § 3° do artigo 5° da Constituicdo, possuem o status de supralegais. Portanto, eles ndo tém sua
aplicagao afastada pela lei interna, seja ela sancionada anterior ou posteriormente a internalizagdo do
diploma internacional.

Ainda, por serem supralegais, ndo ocorre em relagdo aos tratados sobre direitos humanos, a in-
cidéncia das regras de aplicagao das leis no tempo. Dentre essas regras temos que existindo leis do
mesmo status, quando tiverem determinacdes conflitantes entre si, a posterior revogara a anterior.
No entanto, como dito, aos tratados “posicionados” como supralegais, ndo diremos que “revogam” as
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disposi¢cbes em contrario, mas sim que “tornam inaplicavel a legislacao infraconstitucional com eles
conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de adeséo” (nos préprios termos do STF segundo o
acordao do RE n° 349.703-1/RS).

Assim, a assertiva | esta correta ao dizer que: “| — A recepgado da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica — pelo ordenamento juridico brasileiro acarretou
impedimento legal a priséo civil do depositario infiel”.

Esta de acordo com as consideragdes feitas acima sobre a supralegalidade dos tratados internacionais
que versam sobre direitos humanos e que nao foram aprovados de acordo com as regras do § 3° do art.
5°¢ da Constituigao (se fossem aprovados segundo este § 3°, teriam o status de Emenda Constitucional).

Contudo, a assertiva Il ndo esta correta: “Il. A previsao constitucional para prisao civil do deposi-
tario infiel foi revogada por forga do status normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos
humanos subscritos pelo Brasil”.

Como analisamos, o tratado supralegal ndo revoga a legislagdo nacional correlata, mas a torna inapli-
cavel — poder-se-ia afirmar que nao se trabalha na dimensao da validade, apenas na dimensao da eficacia.

Ainda, a assertiva ll esta equivocada porque o Pacto de San José da Costa Rica, ao ser supralegal, mas
infraconstitucional — segundo o entendimento majoritario do STF —, jamais poderia “revogar” dispositivo
constitucional (no caso a previséo da prisdo do depositario infiel —art. 5°, LXVII, da Constituicdo de 1988).

Assim, repetimos, o que a Convengao Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa
Rica — faz, ao ser devidamente internalizado em nosso ordenamento juridico, segundo o entendimento
de nosso Supremo Tribunal, é tornar inaplicavel a legislagéo interna relacionada a questao.

A Sumula Vinculante n°® 25, citada acima, faz justamente isso, ao dizer que a prisdo do depositario
infiel, seja qual for sua modalidade, ¢ ilicita, e ndo inconstitucional!

Portanto, além de equivocada a assertiva ll, a mesma, de forma alguma pode ser relacionada com a
assertiva I, especialmente quando se pretende estabelecer entre as duas assertivas uma ligagao logica,
com a introdugao entre elas do conectivo “PORQUE”, como a questao pretende fazer.

Assim, partindo do texto original proposto para cada uma das alternativas da questao, dentre as
quais apenas uma representa a resposta correta, temos que (comentarios destacados abaixo de cada
alternativa):

“A) As assergdes | e Il sdo proposigcdes verdadeiras, e a Il € uma justificativa da I”.

A alternativa A nao deve ser marcada, porque a assertiva ll ndo esta correta e a assertiva ll ndo
é uma justificativa da I, como analisamos acima.

“B) As assercgoes | e Il sdo proposigdes verdadeiras, mas a Il ndo é uma justificativa da I.”

A alternativa B ndo deve ser marcada, porque, mesmo dizendo de forma correta que a assertiva
Il ndo é uma justificativa da assertiva |, a assertiva Il ndo esta correta, como analisamos acima.

“C) A assergao | € uma proposi¢ao verdadeira, e a Il € uma proposigéao falsa.”
A alternativa C deve ser marcada por estar correta, pois a assertiva | € uma proposi¢céo verdadeira,
e a assertiva Il € uma proposicao falsa, de acordo com a andlise feita acima.

“D) A assercgédo | € uma proposigéao falsa, e a Il € uma proposigéo verdadeira.”

A alternativa D nao deve ser marcada, porque inverte justamente os termos, pois a assertiva
| é verdadeira e a assertiva Il ¢ falsa!

“E) As assercgdes | e Il sdo proposigdes falsas.”

A alternativa E nao deve ser marcada, porque, como analisamos, a assertiva | é verdadeira e a
assertiva Il é falsa, logo, as duas ndo podem ser falsas!
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QUESTAO 10

A Constituicao brasileira de 1988 reconheceu o direito dos remanescentes das comunidades de qui-
lombos a propriedade definitiva das terras que ocupam, devendo o Estado emitir os respectivos titulos
(Art. 68, Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias). Para dar efetividade ao texto constitucional,
foi editado o Decreto n° 4.887, de 20 de novembro, que regulamenta o procedimento para identificagéo,
reconhecimento, delimitacdo, demarcacéao e titulagao das terras quilombolas. Importante notar que o
referido Decreto é objeto de controle da constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal desde
2004, sem julgamento do mérito.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade,
ADI n° 3.239. Relator Min. Cezar Peluso.

Acerca do processo de reconhecimento e titulagao das terras quilombolas, avalie as afirmagdes a seguir.

. Consideram-se comunidades dos quilombos os grupos étnico-raciais, segundo critério de au-
toatribuicdo, com trajetéria histérica propria, dotados de relagdes territoriais especificas, com
presuncgao de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a opresséao histérica sofrida.

II. ICabe ao Instituto Nacional de Colonizag&o e Reforma Agraria (Incra) regulamentar os procedi-
mentos administrativos necessarios a titulagao das terras ocupadas pelos remanescentes das
comunidades dos quilombos.

Ill. A caracterizagao dos remanescentes das comunidades dos quilombos deve ser atestada median-
te autodefinicdo da prépria comunidade e deve ser levada a registro no Instituto do Patriménio
Histoérico e Artistico Nacional (IPHAN) do Ministério da Cultura.

IV. E responsabilidade exclusiva da Unido a identificagéo, o reconhecimento, a delimitagéo, a demar-

cacgao e a titulagao das terras ocupadas pelos remanescentes das comunidades dos quilombos.

E correto apenas o que se afirma em

lell
lelll
e V.

[, 1lelV.
I, llle IV.

moow?>»
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Gabarito: (A)

Autor: Marcus Vinicius M. Antunes

COMENTARIO

A resposta a questédo n° 10 depende do conhecimento do texto do Decreto 4.887/03, exarado pelo
Presidente da Republica. O Gabarito aponta como resposta correta a solugéo da alternativa A. Essa
remete as proposigdes | e Il como verdadeiras.

A proposicgéao | é transcrigao literal do art. 2° do Decreto; a ll, transposi¢ao quase literal do § 1° do
art. 3°. O conteludo dessas proposicdes nasce de deliberagdes politico-administrativas. Assim, as res-
postas propostas nas alternativas C e E podem ser afastadas por mero raciocinio légico, ja que nao
contemplam nem | nem II.

A proposicao lll é falsa, porque o registro da caracterizagdo dos quilombolas deve ser feito junto a
Fundagao Palmares, conforme § 4° do art. 3°, e ndo junto Instituto do Patrimdnio Historico e Artistico
Nacional. A proposigao IV é falsa, porque nao ha competéncia exclusiva da Uniao para efetuar identifi-
cacao, delimitagdo e outros procedimentos relativos as terras ocupadas pelos quilombolas, ja que existe
competéncia concorrente — art. 24, VII, da Constituicdo Federal — para essa atividade administrativa
relativa a protegao do patriménio histérico nacional.

Sumariamente, sdo as consideracoes.

12
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QUESTAO 11

A . i ?
QUANDO TERMINA O VITALICIO. R\E/ég/',\%iR PREVISTO.

0S VOTOS!

SEU MAN DATO_/

HALVERSON, B. Disponivel em: <http://revistaescola.abril.com.br>. Acesso em: 09 jul. 2012.

No dialogo entre Calvin e seu pai reproduzido acima, a discussao dos personagens pode ser re-
lacionada a temas da filosofia do Direito. Assim, considerando-se uma suposta norma que houvesse
instituido o mandato de pai,

A. a afirmagao de Calvin acerca da necessidade de um novo pai suscita a questao da validade da
norma.

B. a resposta do pai de Calvin, que nega o término de seu mandato, constitui questao referente a
vigéncia da norma.

C. aafirmacgao do pai de Calvin sobre a impossibilidade de recontagem de votos evoca um problema
de eficacia da norma.

D. a pergunta feita por Calvin sobre a autoria da “Constituicdo” levanta questdes acerca da eficacia
da norma.

E. ainformacao de que a mae de Calvin teria participado na redagao da “Constituicdo” evoca questao

acerca da vigéncia da norma.

Gabarito: (B)
Autor: Ricardo Libel Waldman

13
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COMENTARIO

A questéao refere-se ao problema da vigéncia da norma que atribui poder (mandato) para o pai, €,
nesse sentido, a resposta correta esta na alternativa B. A resposta A esta equivocada, porque Calvin
nao questiona a validade da norma que instituiu 0 mandato de pai, mas, sim, quando aquela norma
deixara de vigorar. A alternativa C esta incorreta, porque a resposta no sentido da impossibilidade de
recontagem se refere ao conteddo da norma e néo sobre a eficacia social, cumprimento ou néo da
norma. A alternativa D diz respeito a validade da norma, o suposto autor teria competéncia para criar a
constituicdo e ndo sua eficacia. Do mesmo modo, a alternativa E ao tratar da autoria trata, na verdade,
da validade.

14
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QUESTAO 12

A expressao “acesso a Justiga” é reconhecidamente de dificil definicao, mas serve para determinar duas
finalidades basicas do sistema juridico — o sistema por meio do qual as pessoas podem reivindicar seus
direitos e(ou) resolver seus litigios, sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente
acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos. Sem
duvida, uma premissa basica sera a de que a justi¢a social, tal como desejada por nossas sociedades
modernas, pressupde o acesso efetivo. O acesso ndo é apenas um direito social fundamental, crescen-
temente reconhecido; ele € também, necessariamente, o ponto central da moderna processualistica.

CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a Justica. Trad. de Ellen Gracie Northfllet.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 8-13 (adaptado).

Considerando o acesso a Justica como um dos temas relevantes da processualistica contempora-
nea, bem como a repercussao, no ordenamento juridico brasileiro, do movimento de acesso a Justica
iniciado por Cappelletti e Garth, no sentido de superacao dos obstaculos para a efetiva prestacédo da
tutela jurisdicional, conclui-se que

A. aautorizagao de julgamento por amostragem de recursos especiais interpostos constitui obstaculo
ao acesso a Justica, pois pode prejudicar uma das partes pelo fato de ndo haver analise detalhada
do recurso.

B. odireito de acesso a Justi¢ca ndo implica, necessariamente, direito de acesso a ordem juridica justa,
ou seja, a compatibilizagao do direito substancial com a realidade social, judicialmente.

C. arestricao do direito a assisténcia judiciaria constitui um dos retrocessos no acesso a Justica
trazidos pela Constituicdo Federal de 1988.

D. aalteragdo do cumprimento das sentencas e o procedimento sumarissimo da Justica do Trabalho
sao exemplos de reestruturagao de praticas tradicionais no Brasil sob a perspectiva da ampliagao
do acesso a Justica.

E. as violagbes de carater difuso, ou seja, as lesdes causadas ao cidadao, individualmente, em dife-
rentes esferas do seu patrimonio juridico constituem obstaculo ao acesso a Justi¢ca, em razdo do

alto custo do processo.

Gabarito: (D)
Autor: Claudio Ari Pinheiro de Mello
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A alternativa A contém um erro que ja a exclui como resposta certa. Nao existe, no direito proces-
sual brasileiro, autorizagao legal para julgar recursos especiais por amostragem, como consta no texto.
Recurso especial € o nome do recurso que pode ser interposto para que o Superior Tribunal de Justica
reaprecie decisao dos tribunais de segunda instancia, conforme artigo 105, Ill, da Constituicao Federal.
N&o se pode dizer que o regime de julgamento de recursos repetitivos, previsto no artigo 543-C do
Cadigo de Processo Civil, corresponda a um julgamento “por amostragem”. O que a norma referida
permite & que o STJ escolha um ou mais recursos que contenham discusséo sobre uma determinada
tese juridica, cuja controvérsia se repete em muitos recursos especiais ou recursos que tramitam nos
tribunais inferiores. Ao julgar o recurso especial representativo da controvérsia, a Corte esta julgando a
tese replicada em todos os demais recursos especiais. Posteriormente, a decisdo do caso paradigmatico
€ aplicada individualmente a cada recurso que trata da mesma controvérsia. Ndo ha, pois, julgamento
por amostragem e, por via de consequéncia, nao ha ofensa ao direito fundamental de acesso a justica.

A alternativa B esta também errada e seu erro é trivial. E evidente que o direito fundamental de
acesso a justica ndo envolve imediatamente o direito a um sistema juridico justo. Nao podemos eliminar
a possibilidade de que as pessoas tenham direito a uma ordem legal justa. Sem dulvida essa é uma
questao central da filosofia do direito. Contudo, o direito de acesso a justica ndo tem essa ambicéo. Ele
se restringe a garantir as pessoas a possibilidade de submeterem seus conflitos juridicos a um érgéo
judicial, independentemente da justiga ou da injustica das normas aplicaveis ao seu caso. Em sintese,
acesso a justica é acesso ao poder judiciario, e ndo a uma ordem juridica justa.

A Constituicao Federal de 1988 tem como uma de suas principais caracteristicas justamente a
ampliagdo do acesso a justica. A propria inclusdo do direito de acesso a justiga no catalogo dos direi-
tos fundamentais € uma demonstracao dessa evolugédo. Mas é na extensao da atuacdo do Ministério
Publico na defesa de direitos coletivos e na criagdo da Defensoria Publica para tutela dos direitos dos
hipossuficientes que podemos ver com mais clareza essa evolugao da ordem constitucional brasileira
em relagdo ao acesso a justica. Errada a alternativa C, portanto.

A alternativa D efetivamente contempla duas inovagdes legislativas que facilitaram o acesso a justica.
Ambas as inovagdes visaram dar mais efetividade e mais celeridade no processamento e julgamento
aos processos judiciais referidos na alternativa. Atualmente ha um consenso no sentido de que o acesso
a justica implica direito a um processo célebre e efetivo. Assim, essa é a resposta certa.

Sem duvida o alto custo dos servicos judiciais sempre foi um entrave ao acesso ao poder judiciario.
Entretanto, ndo ha uma relagédo de causalidade ou de dependéncia entre as violagbes difusas e indi-
viduais ao patriménio juridico dos cidadaos e o alto custo dos processos. Um processo néo se torna
mais caro porque trata de violagédo a qualquer tipo de bem componente do patriménio juridico de uma
pessoa, qualquer que seja o conceito que se possa emprestar a esse enigmatico e incomum conceito.
Esta errada, portanto, essa alternativa.
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QUESTAO 13

A Constituicao brasileira de 1988 reconheceu aos indios sua organizagao social, costumes, linguas,
crengas e tradi¢coes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam (art. 231).
Sobre o processo de demarcagao das terras indigenas, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela de-
marcagao continua da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, no Estado de Roraima, em conformidade
com a Portaria n°® 534/2005 do Ministério da Justica (Peticdo n° 3.388-RR, j. 19/03/2009).

Tendo como base os dispositivos da Constituicdo Federal e as decises do judiciario a respeito da
demarcacgéao das terras indigenas, verifica-se que

A. os direitos dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam foram reconhecidos no texto
constitucional, mas sao exercidos com base em ato constitutivo de demarcagéo, de competéncia
da Uniéo.

B. a demarcacéao de terras indigenas deve ser feita em areas fora de unidades de conservacgao, ja
que aos indios é permitido o uso dos recursos naturais de suas terras.

C. as terras indigenas, quando devidamente demarcadas, constituem territério politico dos indios,
reconhecido e protegido pela Unido.

D. asterrasindigenas podem ser objeto de arrendamento, desde que assim autorizado pela Fundagao
Nacional do indio (Funai).

E. acompeténcia para a demarcacgao de terras indigenas é da Unido, na esfera do poder executivo.

Gabarito: (E)

Autora: Marcia Andrea Biihring

COMENTARIO

A Constituicao brasileira de 1988 dedicou um capitulo especifico aos indios, capitulo VII, dentro
do Titulo VIl da Ordem Social, e que tem como base o “primado do trabalho, e como objetivo o bem-
-estar e a justica sociais”, nesse contexto, aponta o artigo 231 que: “Sao reconhecidos aos indios sua
organizagao social, costumes, linguas, crengas e tradi¢des, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
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bens”.! E o que se percebe, também, da leitura do artigo 20 da XI da Constituicdo Federal, portanto:
Séo bens da Unido: “[...] as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios”.

Apenas para situar o caso “Raposa Serra do Sol”, vale lembrar, que essa demarcacéao “se estendeu
por mais de trinta anos”.2 A Fundagao Nacional do indio (Funai), em 1993, propds ao Ministério da
Justica que fosse reconhecida a extensao de 1,67 milhdo de hectares continuos da Terra Indigena. Em
1996, o Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso, por Decreto de n® 1775/96, permitiu no
processo o principio do contraditério, o que resultou em “mais de quarenta contestagcées administrativas
foram apresentadas contra o reconhecimento proposto pela FUNAI”, que foram negadas pelo Ministro
da Justica, Nelson Jobim. Em 1998, Renan Calheiros, como chefe do Ministério da Justi¢a, assinou
portaria “declarando a regido da Raposa Serra do Sol como de posse permanente dos povos indigenas
em area continua. Contudo, em 1999, o governo de Roraima ingressou com o mandado de seguranga
de n°6.210/99 pedindo a anulagao da portaria”. Ja em 2002, o STJ (Superior Tribunal de Justiga) negou
provimento ao pedido, o que permitiu a continuidade do processo de demarcacao. Mas, foi em 2005,
apo6s o Ministro da Justica Marcio Thomaz Bastos assinar a Portaria de n°® 534/2005

determinando para quais grupos indigenas a posse permanente seria destinada, o Presi-
dente da Republica Luiz Inacio Lula da Silva assinou decreto determinando a homologagéo
da demarcagao da Terra Indigena Raposa Serra do Sol e estabelecendo que a regido do
Parque Ambiental do Monte Roraima seria submetida a um regime juridico de dupla afetacédo
na medida em que € unidade de conservagao, mas também deve servir a realizagao dos
direitos constitucionais dos indios.

Também em 2005, ajuizou-se no STF (Supremo Tribunal Federal) a Peticao 3.388/RR contra a Unido
“impugnando o modelo de demarcagao continua da Terra Indigena”. O STF foi além com a decisao,
visto que, aplicavel a outros casos de conflitos demarcatérios, foi uma postura inovadora, conforme
aponta o voto do Ministro Menezes Direito: “A decisdo adotada neste caso certamente vai consolidar o
entendimento da Suprema Corte sobre o procedimento demarcatério com repercussao também para o
futuro. Dai a necessidade do dispositivo explicitar a natureza do usufruto constitucional e seu alcance”.?

Por fim, o STF, por meio de seus ministros decidiu:

' Como enunciam os paragrafos do artigo 231:

“§ 1° - Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas
atividades produtivas, as imprescindiveis a preservagao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias
a sua reproducéo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes.

“§ 2° - As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo
das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes.

“§ 3° - O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais
em terras indigenas s6 podem ser efetivados com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas,
ficando-lhes assegurada participagéo nos resultados da lavra, na forma da lei.

“§ 4° - As terras de que trata este artigo séo inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis.

“§ 5° - E vedada a remocao dos grupos indigenas de suas terras, salvo, «ad referendum» do Congresso Nacional, em caso de
catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua populagéo, ou no interesse da soberania do Pais, apds deliberagcéo do Con-
gresso Nacional, garantido, em qualquer hipétese, o retorno imediato logo que cesse o risco.

“§ 6° - Sao nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupagéo, o dominio e a posse
das terras a que se refere este artigo, ou a exploragéo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extingao
direito a indenizagéo ou a agdes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagéo de boa-fé.
“§ 7° - Nao se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, § 3° e § 4°”

2 Histdrico completo disponivel em: <http://www.socioambiental.org/inst/esp/raposa/>. Acesso em: 23 jun. 2014.

3 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/principal/principal.asp>. STF, Peticdo 3.388/RR, relator Min. Carlos Britto, j.
19/03/2009.
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Com o transito em julgado do acérddo embargado, todos os processos relacionados
a Terra Indigena Raposa Serra do Sol deverdo adotar as seguintes premissas como ne-
cessarias: (i) séo validos a Portaria/MJ 534/2005 e o decreto presidencial de 15-4-2005,
observadas as condi¢Oes previstas no acordéao; e (ii) a caracterizagdo da area como terra
indigena, para os fins dos arts. 20, XI, e 231 da Constitui¢cao, torna insubsistentes eventu-
ais pretensdes possessorias ou dominiais de particulares, salvo no tocante a indenizagéo
por benfeitorias derivadas da ocupagédo de boa-fé (CF/1988, art. 231, § 6°). As chamadas
condi¢des ou condicionantes foram consideradas pressupostos para o reconhecimento
da validade da demarcagao efetuada. Nao apenas por decorrerem, em esséncia, da pro-
pria Constituicao, mas também pela necessidade de se explicitarem as diretrizes basicas
para o exercicio do usufruto indigena, de modo a solucionar de forma efetiva as graves
controvérsias existentes na regido. Nesse sentido, as condigdes integram o objeto do que
foi decidido e fazem coisa julgada material. Isso significa que a sua incidéncia na Reserva
da Raposa Serra do Sol ndo podera ser objeto de questionamento em eventuais novos
processos (Pet 3.388-ED, rel. min. Roberto Barroso, julgamento em 23-10-2013, Plenario,
DJe de 4-2-2014).

Nota: O Plenario do STF, no julgamento da Pet 3.388, decidiu pela demarcagéo continua da area de
1,7 milhdo de hectares da reserva indigena Raposa Serra do Sol, em Roraima, a ser ocupada “apenas

por grupos indigenas”.*

Vale lembrar, compete a Unido a demarcacao de terras indigenas, como enunciado na alternativa E.

4 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigobd.asp?item=%202051>. Acesso em: 23 jun. 2014.
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Chamamos de julgamento (isto é, a faculdade gragas a qual dizemos que uma pessoa julga com-
preensivamente) a percepgao acertada do que é equitativo. Uma prova disto é o fato de dizermos que
uma pessoa equitativa €, mais que todas as outras, um juiz compreensivo, e identificamos a equidade
com o julgamento compreensivo acerca de certos fatos. E julgamento compreensivo é o julgamento
em que esta presente a percepg¢ao do que é equitativo, e de maneira acertada; e julgar acertadamente
€ julgar segundo a verdade.

ARISTOTELES. Etica a Nicémacos. Trad.: Méario da Gama Kury. 4. ed. Brasilia: EDUnB, 2001, p. 121-123.

Na diregdo do que aponta o texto de Aristételes, verifica-se que o ser humano, de modo constante,
exerce a arte de julgar. Assim o faz em situa¢des determinadas do cotidiano, decidindo acerca de suas
condutas e das dos outros, analisando medidas e fatos e avaliando situacdes. Com o operador do di-
reito nao é diferente, mormente com magistrados, agentes responsaveis pela tomada de decisdes nas
relagbes processuais. Com base nesse entendimento e no texto acima apresentado, avalie as seguintes
assergdes e a relagao proposta entre elas.

I. Arelagdo processual pressupde o julgamento, o qual representa, para o magistrado, um agir com
deliberagbes, uma vez que, ao decidir, esse operador juridico se baseia na antecedente analise
dos fatos e, de modo reflexivo, atinge o seu convencimento diante das provas apresentadas

pelas partes no ambito do processo.
PORQUE

Il. Ao analisar os fatos apresentados na relagdo processual, 0 magistrado deve ser equanime e
aproximar-se das partes envolvidas, para formar o seu convencimento com base nas opinides por

elas emitidas, o que Ihe permite deliberar de modo mais sensato, justo e compreensivo com todos.

A respeito dessas assergdes, assinale a opgao correta.
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As assercgdes | e Il sdo proposicbes verdadeiras, e a Il € uma justificativa da I.
As assercgdes | e Il sdo proposicbes verdadeiras, mas a |l ndo é uma justificativa da I.
A assercao | € uma proposi¢ao verdadeira, € a Il € uma proposic¢ao falsa.

A assercado | € uma proposicao falsa, e a |l € uma proposicao verdadeira.

moow?>»

As assercgdes | e Il sdo proposicbes falsas.

Gabarito: (C)
Autor: Pedro Guilherme Augustin Adamy

COMENTARIO

A questéo se utiliza de um texto classico de Aristételes, no qual o Filésofo trata do julgamento, da
capacidade de julgar, da faculdade humana de realizar, exercer e concretizar juizos sobre temas — nao
exclusivamente juridicos ou judiciais — que estao em sua realidade para fazer um paralelo com os jul-
gamentos realizados no ambito juridico. Aristételes, no entanto, ndo esta diretamente preocupado com
o julgamento judicial — aquele realizado por juizes ou tribunais —, mas, antes, com o fenédmeno do juizo
em si, com o ato humano de julgar, com o julgar. Dessa forma, deve-se atentar para a diferenga entre
o que compde o fendmeno de julgar, de emitir juizos sobre a realidade, na citagéo do Livro VI da Etica
Nicomaqueia, e o julgamento realizado pelo 6rgéo judicial competente.

Estando clara essa diferenca, a questao propde uma relagao entre a faculdade humana de realizar
e emitir juizos e a obrigagédo — constitucional e legal — de operadores do direito de, da mesma forma,
realizar julgamentos.

Da andlise da assertiva I, pode-se extrair que, de fato, a relagdo processual pressupde e implica
o julgamento, por dois motivos principais. O primeiro, porque a nenhum juiz € dado nao decidir uma
questéo trazida ao Judiciario. Tal fenébmeno, compreendido no brocardo non liquet, vem expressamen-
te previsto no art. 126 do Cdédigo de Processo Civil.> Além disso, mesmo que o julgador ndo esteja
convencido sobre as alegagbes de ambas as partes, também deve ele emitir juizo sobre o processo.®
O segundo, porque o Poder Judiciario &, no estado democratico, o érgao competente para analisar lesdo
ou ameaga de lesao a direito (art. 5°, inc. XXXV). Dessa forma, havendo algum conflito que implique
lesdo ou ameaga de lesao a direito ou pretenséo, o 6rgao competente para sua analise e julgamento € o
Judiciario. Dessa forma, uma vez que a lide, o conflito, o desacordo sejam levados ao Poder Judiciario,
devera haver um julgamento, pelo érgédo competente, resolvendo o conflito, dando fim a lide.

Da mesma forma, consta da assertiva | que o magistrado deve agir com deliberagdes. A expressao
contém um pleonasmo, uma vez que qualquer agéo pressupde uma deliberagéo anterior sobre a con-
duta, os fins buscados e as consequéncias. Ja ha muito escreveu Jhering que “n&o ha desejo (ou agao,
o que é o mesmo) sem uma finalidade”.” Apesar das criticas recebidas por Jhering, permanece a ideia
central de que as finalidades tém um papel central na definigdo da conduta dos individuos e grupos de

5 Codigo de Processo Civil, Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da
lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos
principios gerais de direito.

6 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Codigo de Processo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 178.

7 “A‘agdo em si ndo é nunca um fim, somente um meio para o fim.” JHERING, Rudolf von. Der Zweck im Recht,Leipzig: Breitkopf
und Hartel, 1912, p. 05 e 13.
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individuos, podendo-se, inclusive, falar de uma racionalidade teleoldgica.® De qualquer forma, mesmo
que a expressao contenha uma repeticao desnecessaria, isso ndo torna a assertiva incorreta, uma vez
que o julgamento é, em alguma medida, um agir que compreende deliberar.

No entanto, nem sempre ao juiz, em um caso concreto, é dado realizar uma discriminagdo correta do
equitativo, para usar as palavras de Aristoteles. Da analise da assertiva ll, por exemplo, tem-se que o julga-
dor no &mbito do Poder Judiciario, muitas vezes, ndo forma o seu “convencimento com base nas opinides”
das partes envolvidas. Assim, no mais das vezes, o julgador judicial deve tomar sua decisao, isto &, emitir
0 seu juizo, tendo como fundamento outros elementos que ndo as alega¢des das partes ou, ainda, consi-
deracdes equitativas sobre a realidade posta diante de si. Dessa forma, ao afirmar que o “magistrado deve
ser equanime e aproximar-se das partes envolvidas”, a assertiva apresenta erro, uma vez que na decisao
judicial, isto €, no processo de emitir um juizo sobre um conflito colocado sob seu crivo, 0 magistrado esta
vinculado a muitos outros fatores — internos e externos® ao processo —, além das alegagdes das partes.

O mesmo é dizer que o julgamento judicial possui fatores outros — normativos, especialmente — que
podem conduzir a um resultado bastante diverso daquele que espera(m) a(s) parte(s), ao exporem as
suas respectivas versdes e alegagdes ao 6rgao judicial competente. Dessa forma, mesmo que o juiz
queira ser equanime, “aproximando-se das partes”, a sua vontade € limitada pelas disposi¢gdes constitu-
cionais e legais aplicaveis. Assim, a sua deliberagao devera levar em consideragdo argumentos outros,
além da mera “opinido” emitida pelas partes.

Assim, mesmo que a conjungao “porque” presente entre as assertivas | e Il implique que haja uma
relagdo necessaria entre uma e outra, isso ndo € verdadeiro. Com efeito, o art. 131 do Cddigo de
Processo Civil determina que o magistrado deve “apreciar livremente a prova, atendendo aos fatos
e circunstancias constantes dos autos, ainda que néo alegados pelas partes”. Somente essa ultima
figura do dispositivo legal ja faria com que a assertiva ll, que determina que o julgador deve formar seu
convencimento “com base nas opinides” das partes, fosse considerada incorreta. Além disso, o julgador
no ambito juridico pode, em algumas oportunidades, formar a sua convicgao inclusive distanciando-se
das partes e das versdes e opinides produzidas em juizo."®

Deliberar de forma “sensata, justa e compreensiva”, como consta na assertiva ll, representa muito
mais do que simplesmente tomar as versdes das partes produzidas no processo, analisa-las, sopesa-las
umas contra as outras e tomar a sua decisao de forma equitativa. A decisao judicial, isto &, a emissédo de
um juizo pelo operador juridico, leva em consideragdo um numero maior de elementos, todos eles que
compdem a argumentagao juridica, que deve ser realizada, o tanto quanto possivel, de forma objetiva
e imparcial pelo tomador da decisao.

8 Como afirma Robert Alexy, “toda a conduta humana tem uma estrutura teleolégica. Por essa razao a légica da con-
duta teleoldgica é validade para todas as concepgdes sobre a racionalidade”. Cf. ALEXY, Robert. Eine diskurstheore-
tische Konzeption der praktischen Vernunft. In: ; DREIER, Ralf. Rechtssystem und praktische Vernunft.
ARSP, Beiheft 51, 1993: 13-14.

9 Respeitados os limites impostos pelo art. 128 do CPC.

0 Veja-se, por exemplo, o art. 23 da Lei Complementar 64/90 e a decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADI 1082, Tribunal
Pleno, Rel. Min. Néri da Silveira, publ. no DJ de 04.11.1994.
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Em outra oportunidade, com a intengéo de conceituar o termo “necessidade temporaria”, emprega-
do pelo art. 37, inciso IX, da Constituicdo da Republica, anotei: E temporario aquilo que tem duragao
prevista no tempo, o que n&o tende a duragdo ou a permanéncia no tempo.

A transitoriedade pde-se como uma condi¢do que indica ser passageira a situagao, pelo que o de-
sempenho da funcgéo, pelo menos pelo contratado, tem o condao de ser precario. A necessidade que
impde o comportamento ha de ser temporaria, segundo os termos constitucionalmente tragados. Pode-
-se dar que a necessidade do desempenho nao seja temporaria, que ela até tenha de ser permanente.
Mas a necessidade, por ser continua e até mesmo ser objeto de uma resposta administrativa contida
Ou expressa num cargo que se encontre, eventualmente, desprovido, é que torna aplicavel a hipétese
constitucionalmente manifestada pela expressao “necessidade temporaria”. Quer-se, entao, dizer que
a necessidade das fungdes é continua, mas aquela que determina a forma especial de designagao de
alguém para desempenha-las sem o concurso e mediante contratacéo € temporaria.

Assim, poderia haver a contratagéo para atender a necessidades temporarias de uma atividade que
pode, ou ndo, ser permanente e propria do 6rgéo da Administragao Publica. O que deve ser temporaria
€ a necessidade, e ndo a atividade.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 3.386/DF. Rel. Min. Carmen Lucia. Julgamento em: 14/04/2011, publicada no DJe
n.° 162, de 24/08/2011. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br>. Acesso em: 13 jul. 2012.

A necessidade temporaria de contratacdo pela Administracdo Publica, objeto de anélise no voto
acima transcrito, encontra fundamento constitucional no principio da

legalidade.
impessoalidade.
moralidade.

publicidade.

moow?>»

eficiéncia.

Gabarito: (E)

Autor: Yuri Restano Machado
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COMENTARIOS

De acordo com a Constituicdo Federal, art. 37, IX, cabe a lei estabelecer os casos de contratagéo
por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico. Nesse
sentido, regulamentando a determinagéo contida no preceito constitucional, foi editada a Lei n°® 8.745,
de 19 de dezembro de 1993."

A contratagao temporaria € situagdo que foge ao curso regular da Administragdo, apresentando-se
como excegao a regra geral da contratagao de servidores publicos. Tanto € assim que a mencionada
Lei n° 8.745, de 2003, fixa os casos considerados de excepcional interesse publico (art. 2°), os prazos
maximos de contratacao em cada uma das hipoteses previstas (art. 4°) e os critérios de recrutamento
do pessoal (art. 3°). Dadas as peculiaridades dessa espécie de contratacao, a contratagdo de servidores
se da mediante processo seletivo simplificado, ficando dispensada a realizagdo de concurso publico
de provas ou de provas e titulos.

Os casos de contratagao temporaria visam a atender situacdes muito particulares, em que se mos-
tra mais eficiente a atividade publica a contratacao realizada de forma simplificada e por prazo certo.
Vale reproduzir, a propdsito do tema, o pensamento de Celso Ribeiro Bastos:'?

Nao ha negar-se que o problema do servidor precario, efémero, &, em principio, proce-
dente. E dizer, ha certas funcdes a serem cumpridas pela Administragéo que ndo compor-
tam a integrag&o no quadro mais restrito dos funcionarios publicos. Este é, sem duvida, de
uma rigidez que nao tem condig¢des de assimilar a admissao rapida e efémera do servidor.
Dai, porque, nossas ultimas constituicdes tém sempre referido circunstancias sob as quais
o regime estatutario é de ser afastado. Ndo ha confundir-se, pois, com as deturpagdes
acarretadas por uma pratica imoral, que no passado ocasionou o inchago do quadro de
precarios que na verdade se eternizavam na fungéo, quer por mera decorréncia dos fatos,
quer até mesmo por previsao constitucional que os estabilizava.

E por esta razéo que a atual Constituigdo continua a dispor sobre o servidor tempo-
rario. Trata-se de fato de categoria imprescindivel para o bom desempenho das fung¢oes
administrativas.

Introduzido no texto constitucional com a Emenda Constitucional n® 19/1998, o principio da eficiéncia
langou para a Administragdo Publica o desafio de qualificar-se. Inserido no conjunto de medidas que
ficou conhecido como Reforma Administrativa, esse principio estabelece que a Administragado tem por
dever ser eficiente na utilizagdo de seus recursos, materiais e humanos, de forma a que se alcance
o interesse pretendido da maneira que melhor corresponda ao bem comum. A inclusdo da eficiéncia
no rol dos principios juridicos da Administragdo Publica, apesar da obviedade, como assinala Gilmar
Ferreira Mendes, constitui-se numa necessidade de se reafirmarem os pressupostos de exercicio dos
poderes administrativos. A obrigagéo de ser eficiente orienta ndo s6 para a perseguigéo e o cumprimento
dos meios legais e aptos ao sucesso apontados como necessarios ao bom desempenho das fungbes
administrativas, mas igualmente para o resultado almejado."™

Diante do fato de que existem determinadas fungdes que nédo se ajustam aos rigidos moldes do
regime proprio dos servidores publicos, 0 modo encontrado pelo constituinte para permitir que as com-

" Com alteragdes da Lei n® 9.849, de 26 de outubro de 1999, e da Lei n°® 10.667, de 14 de maio de 2003.

2 BASTOS, Celso Ribeiro. MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988. Sao Paulo: Saraiva, 1988, pp. 96-97.

3 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 898.
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peténcias administrativas fossem eficientemente cumpridas foi a ado¢cado de um regime diferenciado de
contratagao de servidores, aplicavel para casos pontuais e especificos. Logo se v& uma estreita conexao
entre contratacdo temporaria e eficiéncia administrativa. A eficiéncia exige, por vezes, flexibilidade nos
sistemas de contratacédo de pessoal da Administragao Publica.

E nesse sentido, entdo, que a questdo ora analisada apresenta como resposta correta a alternativa
E, ou seja, a necessidade temporaria de contratagédo pela Administragdo Publica encontra fundamento
constitucional no principio da eficiéncia.
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QUESTAO 16

Poeminha sobre o trabalho
Chego sempre a hora certa,
contam comigo, néo falho,
pois adoro o meu emprego:
0 que detesto é o trabalho.

Millér Fernandes

Trés apitos
Nos meus olhos vocé Ié
Que eu sofro cruelmente
Com ciumes do gerente
Impertinente
Que da ordens a vocé.

Noel Rosa

Fabrica
Quero trabalhar em paz
Néo é muito o que lhe pego
Eu quero um trabalho honesto
Em vez de escravid&o.

Renato Russo

A partir dos textos acima, avalie as afirmagdes que se seguem.

I. No trecho “gerente / Impertinente / Que da ordens a vocé” do texto de Noel Rosa, ha referéncia
indireta a um dos elementos caracterizadores da figura do empregado, que, conforme os termos
da legislacédo trabalhista vigente, é o pressuposto da subordinagéo.

II. No texto de Noel Rosa e no de Renato Russo, ha referéncias a temas de ordem trabalhista e
constitucional, especialmente ao principio da dignidade da pessoa humana e ao direito a um
ambiente de trabalho equilibrado.

Ill.  Todos os textos fazem referéncia a algum tema do Direito do Trabalho, como jornada e horario
de trabalho, subordinagdo do empregado as ordens de quem representa a empresa e ambiente
de trabalho equilibrado.

IV. O texto de Renato Russo apresenta viés historico, porque a erradicagao do trabalho escravo e

degradante ja foi alcangada no Brasil.
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E correto apenas o que se afirma em
l.

Il.

lelll.

e lV.

e V.

moow»

Gabarito: (C)

Autor: Joao Vicente Rothfuchs

A questéo cita trechos de textos de autoria de Millér Fernandes, Noel Rosa e Renato Russo que fazem
referéncia a temas relacionados ao Direito do Trabalho e apresenta quatro assertivas referentes a tais
textos, questionando a corregdo das mesmas. Analisar-se-a, uma a uma, as afirmacgdes, verificando a
sua corregao ou incorregao para, ao final, buscar a resposta correta.

A assertiva | trata do segundo texto, de autoria de Noel Rosa, afirmando que ha, no mesmo, referéncia
indireta a um dos elementos caracterizadores da figura do empregado: a subordinag&o. Da leitura do
texto pode-se identificar a efetiva presenga de tal requisito na afirmagao de que o gerente “da ordens”
ao empregado. O “dar ordens” demonstra aspecto importante do poder de diregdo exercido pelo em-
pregador sobre o empregado e da dependéncia deste ultimo ao primeiro. Duas faces representativas
do requisito subordinagao, essencial a caracterizagdo do vinculo empregaticio. Portanto, clara esta a
presencga da subordinacao e, assim, correta a afirmativa.

A assertiva Il refere-se ao segundo e ao terceiro textos, mencionando a existéncia de referéncias a
temas de ordem trabalhista e constitucional, especialmente ao principio da dignidade da pessoa humana
e ao direito a um ambiente de trabalho equilibrado. Pode-se identificar no texto de Renato Russo, na
comparagéao de “trabalho honesto” com “escravidao”, efetiva referéncia ao principio da dignidade de
pessoa humana e na expressao “trabalhar em paz”, mengédo a um ambiente de trabalho equilibrado.
O texto de Noel Rosa, porém, ndo menciona qualquer dos aspectos. O “sofrimento” do interlocutor
nao é de ordem laboral, mas pessoal, ja que o mesmo sofre de ciimes do gerente que simplesmente
exerce 0 seu oficio, ao “dar ordens” ao empregado. Observe-se, ainda, que nao sao as “ordens” que
sdo “impertinentes”, mas, sim, o proprio gerente por dar ordens. A assertiva, portanto, esta incorreta.

A assertiva lll € a mais simples, pois resta claro que todos os textos fazem referéncia a algum tema
do Direito do Trabalho. A referéncia a jornada e horario de trabalho esta no primeiro texto, na expres-
sdo “chego sempre a hora certa”; a subordinagcdo € demonstrada nas ordens dadas pelo gerente no
segundo texto, e o0 “ambiente de trabalho equilibrado” aparece no texto de Renato Russo no “trabalhar
em paz”. Afirmativa correta.

Finalmente, a assertiva IV se demonstra equivocada, pois, infelizmente, a erradicagao do trabalho
escravo e degradante ainda nao foi totalmente alcangada no Brasil, apesar de ser uma das principais
preocupagdes do Ministério Publico do Trabalho. Embora a escravidao tenha sido abolida em 1888, o
trabalho analogo a condi¢ao de escravo e o trabalho degradante persistem em determinadas atividades
em que nao ha a observancia das normas de seguranca e medicina do trabalho e/ou ha restricéo a
liberdade do trabalhador. Maiores esclarecimentos podem ser obtidos em <http://portal.mpt.gov.br/wps/
portal/portal_do_mpt/area_de_atuacao/ trabalho_escravo>.

Diante dessa analise, estao corretos os itens | e lll, e, portanto, a resposta certa é a da alternativa C.
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John Locke, no século XVII, analisou a sociedade e organizou a defesa tedrica da propriedade
burguesa absoluta, que serviu de fundamento a muito que se conhece hoje do modelo de propriedade.
A propriedade da terra passou a ser objeto no mundo das trocas. Na sociedade contemporanea, ela
sofre uma série de limitagdes formais cujos conteudos delineiam a sua fungéo social, que se distingue
da funcéo social da posse e da fungao social da terra. A propriedade privada e seus consectarios tém
o carater individualista dos direitos gerados nas concepgoes liberais do Estado moderno, e algumas
restricbes ao exercicio desse direito ora se ddo em favor da sociedade, ora em favor dos interesses dos
proprios titulares dos direitos relacionados a ela.

Considerando o texto acima, os fundamentos tedricos do direito de propriedade e os limites estabe-
lecidos pelas suas fungdes na sociedade contemporanea, conclui-se que a demarcacgao de terras, como
restricao oriunda dos direitos relativos a propriedade privada e das relagdes de contiguidade, é direito

A. exclusivo do proprietario do bem, em raz&o da natureza dos interesses tutelados e do atendimento
aos interesses sociais e a fungao social.

B. de titular de direito real de qualquer classe, como o condémino e o credor pignoraticio, atendendo-se,
assim, a interesses sociais e a funcao social.

C. de titular de direito real de posse, uso e fruicado do imovel, incluidos o locatario e o usufrutuario,
atendendo-se, assim, aos interesses sociais.

D. daqueles que se encontram no imével em razao de direito real, como o enfiteuta e o usufrutuario,
0 que atende diretamente aos interesses privados, sendo essa sua fungao.

E. de titular de direito real ou obrigacional, incluidos o usufrutuario e o depositario, o que atende a

interesses privados e a sua fungéo social.

Gabarito: (D)

Autora: Tula Wesendonck

COMENTARIO

A questéo trata de matéria relativa aos limites entre prédios e é regulada pelos Arts. 1297 e 1298 do
CCB, que estabelecem o direito de demarcar o imével. Tal direito é exercido pela Acdo Demarcatéria,
cujo procedimento esta previsto nos Arts. 946 e seguintes do CPC.
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O texto anexado a questao descreve a evolugéo do direito de propriedade. Embora faga referéncia aos
limites estabelecidos a propriedade, ndo tem ligagéo direta com a matéria-objeto da questdo. O objeto
da questao esta dirigido as disposi¢cdes concernentes ao Direito de Vizinhanga, mais especificamente
aos limites entre prédios. Por essa razao, o texto anexado a questao nao precisa ser considerado pelo
candidato para a sua resolugéo.

A questao tem por finalidade definir a titularidade do direito de demarcar terras, conforme a parte
final de seu enunciado, a se ver: “demarcacao de terras, como restricdo oriunda dos direitos relativos
a propriedade privada e das relagdes de contiguidade, € direito...”. Nas alternativas apresentadas sao
indicados possiveis legitimados ao direito referido. Para resolugdo da questado, fazem-se necessarios
0 exame e a interpretagdo da legislagéo, doutrina e jurisprudéncia, conforme adiante se explanara.

O Art. 1297 do CCB dispde que o proprietario tem o direito de estabelecer os limites do seu imdvel
ou constranger o seu confinante a proceder com ele a demarcagao entre os dois iméveis. Também es-
tabelece a possibilidade de aviventar rumos apagados ou arruinados. O dispositivo legal faz referéncia
somente a legitimidade do proprietario sem incluir outros sujeitos como titulares do direito de demarcar.

A redacao do dispositivo repete a esséncia da regra contida no Art. 569 do CC de 1916, segundo
a qual, o proprietario teria o direito de delimitar o seu imével. A orientagao também foi seguida pelo
CPC, ao dispor nos Arts. 946 e 950 a legitimidade do proprietario para promover a agdo demarcatoria.

A leitura dos textos legais conduz a concluséo da legitimidade exclusiva do proprietario, tanto para
o direito material de demarcar o imével como para promover a agao demarcatoria. Aos dispositivos
legais referidos, sdo apresentadas duas interpretagcdes opostas, uma decorrente da doutrina e outra da
jurisprudéncia. A doutrina majoritaria defende a inaplicabilidade da interpretacao literal do dispositivo.
Ja a jurisprudéncia majoritaria opta por posicao completamente distinta, restringindo a legitimidade
ativa para a propositura da agao demarcatoéria ao proprietario. A matéria é polémica, sendo passivel de
discussao a resposta apresentada pelo gabarito oficial, como sera demonstrado a seguir.

A doutrina majoritaria defende que ndo deve ser adotada a interpretacgao literal dos dispositivos legais
(tanto do CCB como do CPC), o que possibilitaria a inclusdo de outros titulares além do proprietario para
o direito de demarcar os limites do imével e por consequéncia para reconhecer também a legitimidade
de outros sujeitos para a propositura da agao demarcatéria. Ja na vigéncia do Codigo Civil de 1916, a
doutrina brasileira defendia que a titularidade estabelecida na legislagdo né&o poderia ser interpretada
como restrita ao proprietario, sendo cabivel a interpretagdo extensiva do dispositivo, para abranger
outros titulares de direitos reais, ou mesmo possuidores.

Assim, Pontes de Miranda advertia que o Art. 946 do CPC precisava ser interpretado considerando duas
espécies de demarcagao: a demarcacgao de posse e a demarcagao de dominio. O autor asseverava que

a acao de demarcagéo do dominio somente toca ao proprietario, ao titular do dominio.
Mas os compossuidores tém agédo de demarcagao do terreno possuido, portanto a agéao
de demarcacgéo da posse, como tém a agdo de divisdo da composse. Supde tal agado existir
disputa sobre limites; ora disputa sobre limites entre dois possuidores é disputa posses-
séria e ndo de demarcacao da propriedade. Tém-na os que séo titulares de direito real (o
enfiteuta, o usufrutuario, usuario, o habitador, o credor anticrético, o titular da servidao),
sendo litisconsorte necessario o proprietario. Tem-na o possuidor, mas somente a agdo de
demarcagédo da posse, contra o possuidor ou contra o proprietario do prédio confinante.™

Assim, com fundamento na posse ou no dominio, a agdo poderia ser proposta pelo proprietario, por
titulares de direitos reais limitados de gozo e fruigédo, e até mesmo por possuidores. A distingao entre
acéo real e acdo com fundamento na posse também é referida pela doutrina atual, a se ver:

' MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1977, v. 13.
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A legitimidade ativa deve ser alargada para aqueles cuja titularidade estd muito proxima
a de proprietario, como o enfiteuta, o nu-proprietario e o usuario. Cada condémino do imével
confinante, no dmbito de seu direito concomitante de propriedade, também pode intentar
a demarcagao, sem o concurso dos demais condéminos. Trata-se de agao real. Todavia,
possuidores também tém acao demarcatdria de sua posse, como tém agao de divisao de
composse, em face da exteriorizagédo da propriedade. A declaragédo da sentenga movida
por possuidor restringe-se a delimitagao do fato da posse.'

Portanto, vislumbra-se ainda hoje a necessidade de distinguir a fundamentacéo da acdo demarca-
téria, o que ira influenciar na escolha da alternativa da questao proposta. Além da distingéo a respeito
das espécies de demarcacgao, a doutrina também defende a ampliagdo dos legitimados definidos pela
lei, como se vé das passagens que seguem:

Pode propb-la o proprietario, nos termos da lei. Mas essa expressao se deve atribuir
sentido amplo, legitimando-se, pois, a acdo daquele que seja titular de direito real, como
o enfiteuta, nas enfiteuses constituidas na vigéncia do Cédigo Civil de 1916 (Art. 2038 do
CC 2002), o superficiario e o usufrutuario. Ja o simples possuidor, ainda que de boa-fé, ndo
tem qualidade para promové-la, bem como o sucessor em heranga ainda nao partilhada.
Igualmente, pode o condémino intenta-la (Cédigo de Processo Civil, Art. 952).'6

Nosso direito (Art. 1297 do CC) assegura a todo proprietario, e por extensao ao usu-
frutuario e ao enfiteuta, a faculdade de obrigar o seu confinante a proceder com ele a
demarcagéo entre os dois prédios, estabelecendo por onde deve passar a linha lindeira.”

A doutrina brasileira também refere que a intepretagao do Art. 946, | do CPC deve seguir a orientagdo
dada pelo Art. 934, | do CPC, estendendo-se a legitimidade ao possuidor, a saber:

A demarcatoria pode ser estendida a qualquer titular de jus in re, seja de direito real na
coisa prépria — propriedade —, como de jus in re — direitos reais limitados — facultando-se
aos usufrutuarios e enfiteutas, como titulares de faculdades de uso e gozo sobre a coisa,
0 manejo da acao, visando ao estabelecimento de limites. Alias, basta observar a dilatacao
de legitimidade a propositura da agao de nunciagdo de obra nova (Art. 934, |, do CPC)."®

Essas ligdbes demonstram argumentos consistentes para favorecer a extensao da legitimidade aos
titulares de direitos reais limitados de gozo e fruicdo e aos possuidores. Ja na jurisprudéncia, a orientagao
a respeito da interpretacao dos dispositivos é no sentido oposto, considerando a legitimidade exclusiva
do proprietario para a propositura da agdo demarcatéria.”®

5 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil.Direitos Reais. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 292, vol. V. O autor cita ainda passa-
gem de Humberto Theodoro Jr. a qual reforga a distingdo: “A disputa de limites ndo é privilégio dos detentores do dominio.
Podem perfeitamente dois possuidores limitrofes se deparar com a necessidade de definir os extremos de suas posses. A
demarcagao tera cabimento e ndo sera demarcacgao de dominio, mas demarcagéo de posse”.

6 BARROS MONTEIRO, Washington. Curso de Direito Civil. Direito das Coisas. 37. ed. Revista e atualizada por Carlos Alberto
Dabus Maluf. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 152, vol. 3.

7 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigbes de Direito Civil. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 221, vol. IV.
8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais.2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 473.

® APELAGAO CIVEL. DIVISAO E DEMARCAGAO DE TERRAS. DIREITO CIVIL. COISAS. PROPRIEDADE. DIVISAO E DEMARCA-

CAO. Agdo de demarcagao proposta por promitente comprador. Promessa de compra e venda ndo averbada junto @ matricula do imé-
vel. Inexisténcia de direito real. llegitimidade ativa ad causam. APELO NAO PROVIDO. UNANIME. (Apelag&o Civel n° 70034038034,
Décima Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Bernadete Coutinho Friedrich, Julgado em 25/02/2010.)
ACAO DEMARCATORIA - AUSENCIA DE COMPROVAGAO DA PROPRIEDADE DO IMOVEL - ILEGITIMIDADE ATIVA
CONFIGURADA. - A “legitimacéo ativa e passiva para a agao demarcatoéria pressupde a propriedade (arts. 946, |, Cédigo de
Processo Civil, 1.297 e 1.298, CC). Apenas o proprietario tem legitimidade ativa e passiva para a agdo demarcatoria (STJ, 42

30



E n A D E COMENTADO

Feitas essas consideragdes, passa-se ao exame das alternativas.

A alternativa considerada correta pelo gabarito foi a alternativa D. Porém, como a matéria € muito
controversa, é possivel questionar a possibilidade de mais de uma alternativa correta ou mesmo ne-
nhuma, em virtude da possibilidade de ser adotada uma das varias posicdes defendidas pela doutrina
ou aplicadas pelos Tribunais, por esse motivo, passa-se ao exame de cada uma das alternativas.

A alternativa A atribui a titularidade do direito de demarcar exclusivamente ao proprietario e foi con-
siderada incorreta pelo gabarito oficial. No entanto, no texto legal (tanto civilista como processual civil),
e também na posi¢cdo majoritaria jurisprudencial, a titularidade é conferida Unica e exclusivamente ao
proprietario. Logo, a alternativa A poderia ser considerada correta.

A alternativa B ndo pode ser considerada correta, pois refere estar legitimado o titular de direito
real de qualquer classe e, por essa razao, englobaria os casos de direitos reais em garantia. O titular
de tais direitos somente seria titular do direito de demarcar nos casos de exercer posse sobre o bem,
como no caso de credor anticrético.

A alternativa C esta errada, pois posse néo é direito real, e a mesma refere-se a “direito real de posse”.

A alternativa D é considerada correta pelo gabarito oficial e acompanha a doutrina majoritaria, a
qual defende a legitimidade do proprietario e dos titulares de direitos reais limitados de gozo e fruigao
sobre coisas alheias, como visto anteriormente.

A alternativa E aponta como legitimados os titulares de direito real e obrigacional. Para parte da
doutrina, a alternativa poderia ser considerada correta, pois refere a necessidade de se proceder a
distincao entre os fundamentos da discusséo a respeito das espécies de demarcagéo, com fundamento
na posse ou no dominio.

Embora o enunciado da questado faga referéncia a demarcacgéo de terras como uma limitacéo a
propriedade, ele ndo restringe o direito de demarcar ao proprietario, pois o direito de propriedade do
confinante pode ser exercido pelo possuidor de um imével em detrimento do exercicio. Nessa o6tica, o
exercicio do direito de demarcar nao estaria destinado somente ao proprietario mas também ao possuli-
dor, e isso em virtude de a possibilidade do direito de demarcar representar uma limitagao ao exercicio
da propriedade do confinante.

Por todas essas consideragdes, é possivel concluir, através da analise das fontes do Direito, que a
questao 17 é passivel de anulagéao.

Turma, j. em 30.08.1993, DJ 20.09.1993, p. 19.179). Os titulares de direitos reais limitados n&do tém legitimidade para a agéo
demarcatdria.” (MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil comentado artigo por artigo, 3. ed.,
2011, Ed. RT, p. 879). Nao comprovada a propriedade do autor em relagéo ao imével demarcando, devera ser reconhecida a
sua ilegitimidade para a propor a agdo demarcatéria. Recurso néo provido. (TJ-MG - AC: 10684090076184001 MG, Relator:
Veiga de Oliveira, Data de Julgamento: 11/06/2013, Camaras Civeis / 102 CAMARA CIVEL, Data de Publicagao: 21/06/2013.)
ACAO DEMARCATORIA - AUSENCIA DE COMPROVACAO DA PROPRIEDADE DO IMOVEL - ILEGITIMIDADE ATI-
VA CONFIGURADA. - A “legitimagéo ativa e passiva para a agdo demarcatéria pressupde a propriedade (arts. 946,
|, Cdédigo de Processo Civil, 1.297 e 1.298, CC). Apenas o proprietario tem legitimidade ativa e passiva para a agéao
demarcatoria (STJ, 42 Turma, j. em 30.08.1993, DJ 20.09.1993, p. 19.179). Os titulares de direitos reais limitados néo
tém legitimidade para a agdo demarcatéria.” (MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo ci-
vil comentado artigo por artigo. 3. ed. 2011, Ed. RT, p. 879). Nao comprovada a propriedade do autor em relagcédo ao
imovel demarcando, devera ser reconhecida a sua ilegitimidade para a propor a agdo demarcatéria. Recurso nao pro-
vido. (TJ-MG, Relator: Veiga de Oliveira, Data de Julgamento: 11/06/2013, Camaras Civeis / 102 CAMARA CIVEL.)
APELACAO CIVEL. ACAO DE DEMARCAGCAO. ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. AUSENCIA DE DOMINIO QUE LEGI-
TIME A PROPOSITURA DO PROCEDIMENTO DEMARCATORIO. IMPRESCINDIBILIDADE. NATUREZA REAL DA ACAO.
EXEGESE DO ART. 946 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. CARENCIA DE ACAO CONFIGURADA. DECISAO MANTIDA.
RECURSO IMPROVIDO. A propositura do procedimento demarcatério restringe-se apenas aos detentores de direito real,
de modo que nao detém legitimidade para requerer a demarcacgao de terreno o possuidor desprovido de titulo de dominio.
(TJ-SC, Relator: Jodo Batista Gées Ulysséa, Data de Julgamento: 24/07/2013, Segunda Camara de Direito Civil Julgado).
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QUESTAO 18

Tendo-se recusado a cumprir ordem licita de servigo, um empregado foi advertido, por escrito, por
seu gerente. Ao receber a adverténcia escrita, recusou-se a assinar copia do documento do emprega-
dor, sob alegacao de ndo concordar com seu conteudo. Foi, entao, despedido por justa causa, sob a
imputacao de ato de indisciplina.

Nessa situacao, infere-se que

A. o empregado agiu de forma ilegitima ao se recusar a assinar a adverténcia do gerente.

B. a imputagao de indisciplina ao empregado que se recusou a assinar a adverténcia foi medida
tomada corretamente pela empresa.

C. aempresa agiu corretamente ao despedir o empregado por justa causa com base na recusa dele
de assinar a adverténcia escrita.

D. arecusadoempregado em assinar a adverténcia constitui caso de insubordinagéo, sendo possivel
a terminacao fundada nesse motivo.

E. a empresa errou ao demitir por justa causa o empregado que se recusou a cumprir ordem licita

de servigo, pois o gerente ja o havia advertido.

Gabarito: (E)

Autor: Eugénio Hainzenreder Junior

COMENTARIO

O tema da questdo em tela trata da ruptura do contrato de trabalho por justa causa e aborda a situ-
acao da alinea “h” do artigo 482 da CLT, qual seja, ato de indisciplina ou de insubordinagdo. No nosso
entendimento, a questédo é bastante dubia e obscura. Observe-se que, nos termos da questao, a falta
cometida pelo empregado deu-se ao recusar o cumprimento de ordem licita, revelando o enunciado
do problema que a dispensa do trabalhador (e ndo demisséo, ja que se trata de resiligdo contratual
de iniciativa do empregador) ocorreu em razédo de recusar-se a assinar a adverténcia. Contudo, a
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alternativa correta apontada pela banca (alternativa E) refere-se ao descumprimento de ordem licita, e
nao a recusa na assinatura da adverténcia pelo empregado, gerando, pois, duvida quanto a interpre-
tacao logica da reposta.

De qualquer sorte, para compreensado da matéria em apreco, é fundamental observar que ato de
indisciplina e ato de insubordinagao envolvem situagdes distintas. Vejamos: o ato de indisciplina ocorre
quando o empregado desrespeita ou deixa de cumprir uma norma de ordem geral de servigo, como, por
exemplo, quando deixa de cumprir uma norma do regulamento interno da empresa. Ja a insubordinagao
caracteriza-se pelo descumprimento, pelo empregado, de ordem a ele dirigida por sua chefia direta,
pelo empregador ou seus prepostos. Note-se que, como no caso da questdo ora em analise, a ordem
deve ser licita, ndo abusiva e inserida no poder diretivo do empregador. Assim, a recusa do trabalhador
em ndo cumprir ordem licita dada pelo gerente caracteriza-se em um ato de insubordinagéo. Veja-se
que a ordem pode ser tanto verbal quanto escrita, desde que a mesma seja dirigida diretamente para o
empregado; do contrario, em sendo a ordem dirigida a todos os empregados (ordem geral), tal evento
seria considerado ato de indisciplina.

O gabarito da questao, como sendo alternativa E, pretendia abordar o principio do non bis in idem,
que consiste na proibicdo da aplicacéo de dupla penalidade pelo mesmo fato gerador. No caso da
questao em aprego, a causa da dispensa deve ser um fato totalmente diverso dos anteriores praticados
pelo empregado ou a reiteragdo ou agravamento de atos ja praticados anteriormente. A ultima falta é
que sera apenada com a justa causa.

Isso porque, ao aplicar a penalidade, o empregador deve estar certo de que aquela é a melhor forma
de punicéo, ja que, uma vez aplicada, ndo sera permitida a alteragdo da penalidade sob pretexto de
que a dosagem foi incorreta. Assim, se o empregado comete um ato faltoso e o empregador resolve
punir esse ato com uma adverténcia, ndo podera, em seguida e pelo mesmo motivo, desconsiderar a
adverténcia e aplicar a justa causa.
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QUESTAO 19

Para efeito da prote¢ao do Estado, é reconhecida a uniao estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 226, § 3°.

E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigcdo de familia.

BRASIL. Caédigo Civil. Lei n® 10.406, de 10/01/2002, art. 1.723.

Pelo que dou ao art. 1.723 do Cddigo Civil interpretagao conforme a Constituicao, para dele ex-
cluir qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar”, entendida esta como sinénimo perfeito de “familia”.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da
unido estavel heteroafetiva.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4.277, Revista Trimestral de Jurisprudéncia, v. 219, jan./mar. 2012, p. 240.

Considerando os textos apresentados acima, avalie as seguintes assergdes e a relagdo proposta
entre elas.

I. No planojuridico, inclusive no que concerne a processos judiciais de natureza civel, ganhou forga
a interpretacdo de que deve ser reconhecida a uniao estavel entre pessoas do mesmo sexo, em

razao da decisao proferida na ADI n°® 4.277.
PORQUE

II. O Supremo Tribunal Federal é o intérprete maximo da Constituicdo Federal, por exercer o con-
trole de constitucionalidade, o que ocorre, entre outras hipdteses, quando julga uma agao direta

de inconstitucionalidade.



E n A D E COMENTADO

A respeito dessas assergdes, assinale a opgao correta.

As assergdes | e Il sdo proposigcbes verdadeiras, e a |l € uma justificativa da I.
As assergdes | e Il sdo proposigbes verdadeiras, mas a |l ndo € uma justificativa da I.
A assercgédo | € uma proposi¢ao verdadeira, € a Il € uma proposicao falsa.

A assercgédo | € uma proposic¢ao falsa, e a |l € uma proposi¢cao verdadeira.

moow?»

As assergdes | e Il sdo proposigdes falsas.

Gabarito: (A)

Autora: Maria Regina Fay de Azambuja

COMENTARIO

A questdo em comento trata do reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal da unido homoafe-
tiva como entidade familiar. Os ministros do STF, ao julgarem a Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4.277?° e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 1322', reconheceram
a unido estavel para casais do mesmo sexo. As agbes foram ajuizadas na Corte, respectivamente, pela
Procuradoria-Geral da Republica e pelo Governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral.

O STF, com base na hermenéutica construtiva, e invocando principios essenciais, como o da dignidade
da pessoa humana, da liberdade, da autodeterminagéo, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da
nao discriminacao e da busca da felicidade, reconhece assistir, a qualquer pessoa, o direito fundamen-
tal a orientacédo sexual, havendo proclamado a plena legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva
como entidade familiar, atribuindo-lhe, em consequéncia, verdadeiro estatuto de cidadania, em ordem
a permitir que se extraiam, em favor de parceiros homossexuais, relevantes consequéncias no plano do
Direito, notadamente no campo previdenciario, e, também, na esfera das relagdes sociais e familiares.??

A fim de defender a supremacia constitucional, a propria Constituigdo Federal estabelece o controle
de constitucionalidade das leis. Existem dois critérios de controle constitucional: o controle difuso e o
controle concentrado. O controle difuso pode ser exercido por todos os componentes do Poder Judici-
ario, ao passo que o controle concentrado é deferido apenas ao tribunal de cupula do Poder Judiciario
ou a uma corte especial.?®> Assim, somente a jurisdicdo concentrada em face da Constituigdo Federal
€ exclusiva do Supremo Tribunal Federal.?

A Agao Direita de Inconstitucionalidade (ADI), que integra o rol de competéncia do Supremo Tri-
bunal Federal, encontra-se prevista no artigo 102, |, a da CF/88. Revela-se cabivel contra leis ou atos
normativos, estaduais ou federais. O pedido, no caso da agao direta, sera a declaragéo de inconstitu-
cionalidade. O sentido mediato € a preservagéo da ordem juridico-constitucional com a restituicao do
estado de coisa anterior. E a desconstituicdo do ato impugnado.?

20 STF, ADI 4277, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011.

21 STF, ADPF 132, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011.

22 STF, RE 477.554 AQR/MG, 22 Turma, Rel. Min. Celso de Mello, j. 16/08/2011.

23 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 36. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 52.

2 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional descomplicado. 7. ed. Sdo Paulo: Método, 2011, p. 791.
25 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 331.
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Consoante previsto no § 2° do art. 102 da CF/88, as decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, nas acdes diretas de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual, produzirao eficacia contra todos (erga omnes) e efeito vinculante, relativamente aos demais
orgaos do Poder Judiciario e a Administragcao Publica direita e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal.?®

Nessa seara, sob o argumento de que o artigo 3°, inciso 1V, da Constituicdo Federal de 1988 veda
qualquer discriminagao em virtude de sexo, raga, cor e, nesse sentido, ninguém pode ser diminuido ou
discriminado em funcéo de sua preferéncia sexual, a decisao dos Ministros do STF foi pela procedén-
cia das ac¢des no sentido de dar interpretagdo conforme a Constituigdo Federal para excluir qualquer
significado do artigo 1.723 do Cédigo Civil que impega o reconhecimento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.?”

Ao reconhecer as unides homoafetivas o status de entidade familiar, com os mesmos direitos
e deveres da unido estavel, com efeito erga omnes e vinculante, o0 Supremo Tribunal Federal
pods fim a insegurancga juridica decorrente da omisséo legislativa acerca da matéria.®

26 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 36. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 56.
27 8TJ, REsp. 1.183.378-RS, 42 Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 25/10/2011.
28 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 213.
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QUESTAO 20

O Estado de direito contrapde-se ao Estado absoluto, porquanto, baseado na lei (Que rege gover-
nantes e governados), reconhece aos individuos a titularidade de direitos publicos subjetivos, ou seja,
de posicdes juridicas ativas com relagao a autoridade estatal.

GRINOVER, A. P. Liberdades publicas e processo penal. 2. ed. Sao Paulo: RT, 1982, p. 5 (adaptado).

Os direitos fundamentais do individuo representam limites objetivos a atuagéo do ente estatal. Esses
direitos estabelecem, portanto, um padréo ético a ser seguido pelo Estado. Nessa perspectiva, conclui-
-se que, em um Estado de direito,

A. oindividuo é detentor de uma série de direitos fundamentais protegidos por garantias normativas
que asseguram sua plena efetivagdo no plano pratico.

B. arestricdo da atuacéo do Estado esta baseada no fato de o individuo ser titular de direitos indis-
poniveis e, ao mesmo tempo, detentor de prerrogativas processuais.

C. o agente estatal deve agir, na sua relagdo com o individuo, com base na ética, tendo em vista que
os direitos publicos subjetivos exigem do Estado um compromisso moral com o cidadao.

D. a efetividade das garantias fundamentais é proporcional a liberdade concedida pelo Estado de
direito ao individuo para o exercicio de direitos fundamentais.

E. os limites encontrados pela autoridade estatal, em uma relagao processual com um individuo, séo

estabelecidos em normas de cunho ético contempladoras de garantias fundamentais.

Gabarito: (A)

Autor: Alexandre Mariotti
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COMENTARIO 1

A Questéao 20 trata da repercusséo, em um Estado de direito, da titularidade de direitos fundamen-
tais pelos individuos em relagao a atividade estatal. Parte de um excerto adaptado de obra de doutrina
juridica e acrescenta comentario com uma referéncia capciosa a “um padrao ético” que decorreria
dos direitos fundamentais. E por que essa referéncia é capciosa? Porque, mesmo que os direitos
fundamentais possuam contetdo ético, eles vao além disso, estabelecendo limites juridicos a
atuacao do Estado. Em outras palavras, o Estado e seus agentes ndo tém apenas deveres morais ou
éticos, mas deveres juridicos de observancia dos direitos fundamentais.

Por essa perspectiva, a primeira assertiva esta essencialmente correta: os direitos fundamentais
previstos no ordenamento juridico sdo normas e, sendo normas, devem ser observadas pelos agentes
estatais, tendendo a produzir efeitos no plano pratico. Entretanto, sua formulagdo merece ressalvas:
primeira, ainda que seja tradicional a distingéo entre direitos e garantias, os direitos fundamentais, por
serem normas, ndo dependem de outras “garantias normativas” para que sua observancia seja obri-
gatdria; segunda, € sabido que a efetividade (ou eficacia social) dos direitos fundamentais ndo é uma
questdo puramente normativa, mas envolve também o mundo dos fatos. Assim, parece injustificada
a ilagdo de que a existéncia de “garantias normativas” asseguraria, por si s, a “plena efetivagdo” dos
direitos fundamentais “no plano pratico”.

A segunda assertiva, por sua vez, esta incorreta: a limitacao juridica que o Estado sofre em virtude
dos direitos fundamentais independe de o individuo ser, concomitantemente, titular de “prerrogativas
processuais”. No maximo, poder-se-ia dizer que as garantias processuais que integram a relagcéo de
direitos fundamentais sao importantes para assegurar-lhes maior efetividade.

A seguir, a terceira assertiva esta incorreta: como esclarecido na introdugao, os agentes estatais
nao tém apenas deveres morais ou éticos, mas, antes de mais nada, deveres juridicos de observancia
dos direitos fundamentais. Depois, a quarta assertiva esta incorreta porque estabelece uma relagao,
inexistente no contexto, entre liberdade e efetividade — ndo mais dos direitos, aqui, mas das “garantias
fundamentais”. Nao custa lembrar que a liberdade é, ela mesma, um dos direitos fundamentais que o
Estado de direito tem o dever — juridico — de observar.

Por fim, a quinta assertiva esta incorreta porque incorre na mesma confusao entre direito, moral e
ética ja destacada no comentario a terceira assertiva. Reitere-se, entéo: direitos — e garantias — fun-
damentais sdo normas, que estabelecem limites juridicos a atuagao do Estado e de seus agentes.

Em concluséo, ainda que sujeita a ressalvas, somente a primeira assertiva pode ser tida por correta,
razao pela qual deveria ser assinalada a alternativa A.

Autora: Caroline Vaz

COMENTARIO 2

O Estado de Direito esta presente onde ha a supremacia da legalidade, e traduz como principais
aspectos caracterizadores: a) o afastamento de qualquer ideia ou objetivo transpessoal do Estado, que
nao é uma criacao de Deus, mas apenas uma comunidade (res publica) a servigo do interesse comum
de todos os individuos, restando as questdes éticas, religiosas fora do &mbito de competéncia do Es-
tado; b) os objetivos e tarefas do Estado limitam-se a garantir a liberdade e a seguranca das pessoas
e da propriedade, possibilitando o autodesenvolvimento dos individuos; c) a organizagéo do Estado e a
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regulagao de suas atividades obedecem a principios racionais, dos quais decorrem em primeiro lugar
os direitos basicos da cidadania, a liberdade civil, a igualdade juridica, o dominio da lei, a existéncia de
representagao popular e a sua participagdo no Poder Legislativo.

Por outro lado, consoante a doutrina especializada, sabe-se que os direitos vém estabelecidos como
declaragdes que reconhecem direitos representativos dos valores mais importantes de uma sociedade
em determinado periodo histérico. Ja as garantias fundamentais s&o os instrumentos, os meios de que
o Direito (legislador constituinte) dispde para assegurar a realizagdo daqueles direitos.

Assim, devem existir instrumentos que possibilitem a concretizagao no plano fatico daqueles direitos
fundamentais, com base na racionalidade e nao em critérios éticos e religiosos daqueles que adminis-
tram a res publica. Busca-se, portanto, a protegao juridica de direitos fundamentais exclusivamente e
o controle da discricionariedade legislativa e administrativa por meio de principios abstratos. Por outro
lado, ndo se tratam essas garantias somente de procedimentos processuais juridicos, mas também
de atuagdes politico-administrativas e politico-legislativas, pois todos os Poderes devem atuar para a
consecugao de tais garantias, dai porque estar equivocada a assertiva B.

Ainda, quanto a atuacao estatal do Poder Publico, como referido, ndo se trata de compromisso
moral, mas sim legal, ja que todos os direitos, ou pelo menos aqueles elencados como fundamentais,
estdo positivados na Constituicdo Federal, Lei maior de um pais, que pode seguir padrbes éticos de
determinado periodo histérico, mas padrdes gerais, refletidos nas normas editadas pelo proprio Estado.
Por isso a assertiva C esta errada.

A garantia efetiva aos direitos, por sua vez, ndo tem a ver somente com a liberdade dos individuos,
ou de modo especifico com o modelo de Estado (liberal, social ou democratico, etc.), embora tenha sur-
gido modernamente no Estado liberal, em contraposi¢cdo ao Estado Absolutista. A garantia dos direitos
fundamentais relaciona-se ao compromisso assumido pelo Estado, por seu legislador constituinte, de
dar tutela aos direitos mais elementares para a existéncia digna e igualitaria da sociedade, independente
das ideologias, enquanto perdurar a Carta Magna, onde surge o equivoco da assertiva D.

Por derradeiro, os limites impostos aos Estados nas relagdes processuais com os individuos sao
previstos em lei, que possibilita o tratamento isonémico de todos os administrados, ja que as inclinagdes
éticas e religiosas do Poder Publico, como referido no inicio, estao fora do ambito de competéncia dos
Estados de Direito.

Dai ser a alternativa mais correta a prevista na alternativa A.

REFERENCIAS

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagao do Direito. A Constitucionalizagao do
Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2009.
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MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
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COMENTARIO 3

E cedico que o Estado Democratico de Direito ¢ marcadamente reconhecido por ser um governo de
leis (ndo um governo meramente de homens) e, sobretudo, um governo ditado pela lei; a atuagao estatal
sera respaldada através dela, e ndo por um simples voluntarismo discricionario de seus agentes. Sen-
do assim, a lei deve ser posta exatamente como mecanismo de protegdo do mais débil dessa relagao
individuo/Estado, destaque especial materializado concretamente na figura dos direitos fundamentais
do individuo. Tal retém o fundo de legitimidade, em maior ou menor medida, de todo Estado de Direito,
devendo ser instrumentalizados pelas ditas garantias normativas fundamentais que Ihes daréo respaldo
para a sua plena aplicagao. A restrigdo que possa haver a atuagao estatal, a seu turno, nao fica adstrita
a direitos indisponiveis do individuo, mas também dota o Estado do dever de respeitar, quando houver,
a disponibilidade deles e assegurar essa condigao.

De outra parte, se “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em vir-
tude de lei” (art. 5° Il da CF), deve também o Estado Democratico de Direito resguardar a liberdade
de pensamento, de consciéncia, de crencga, jamais sendo alguém privado de direitos por motivo de
convicgao filosofica ou politica (5° 1V, VI e VIII da CF), o que representa a consagragao da proibigao de
ingeréncia do Estado no &mbito da autonomia moral de cada individuo, suprimindo qualquer reprovagao
penal nessa seara. Portanto, especificamente em matéria processual penal, de maior sensibilidade por
tratar-se de liberdades publicas, a atuacdo estatal em nada deve ter como fonte e ser autorizada por
normas de cunho ético, sendo pela guarida juridica respaldada normativamente pelos limites ao poder
punitivo constitucionalmente estabelecido.
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No artigo 1° do Cédigo de Etica do Advogado, afirma-se que “o exercicio da advocacia exige conduta
compativel com os preceitos deste Codigo, do Estatuto, do Regulamento Geral, dos Provimentos e com
os demais principios da moral individual, social e profissional”. A luz de tais principios e normas, bem
como da legislacao ordinaria, avalie as afirmacdes a seguir.

I. O advogado deve recusar-se a fazer defesa criminal se considerar o réu culpado.

Il. O advogado-empregado tem direito aos honorarios de sucumbéncia fixados em sentenga refe-
rente a agdo em que tenha atuado em nome da empresa que o emprega.

Ill.  As verbas recebidas a titulo de honorarios contratuais devem ser deduzidas dos honorarios de
sucumbéncia.

IV. Alitigancia de ma-fé, prevista pelo Cédigo de Processo Civil, deve ser objeto de agéo especifica,
0 que impede condenagdo do advogado nos préprios autos da agdo em que atuou.

V. E permitido que uma sociedade de advogados que atue com dois profissionais distintos repre-

sente interesses opostos em um mesmo processo.

E correto apenas o que se afirma em

lelll.
leV.
llelV.
leV.
e V.

moow »

Gabarito: (C)
Autor: Roque Bregalda
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COMENTARIO

A afirmativa | é falsa. Nao cabe ao advogado julgar o réu culpado ou inocente. O art. 21 do Cédigo
de Etica e Disciplina estabelece que: «E direito e dever do advogado assumir a defesa criminal sem
considerar sua propria opinido sobre a culpa do acusado».

— A afirmativa Il é verdadeira, pois cabe ao advogado da causa perceber os honorarios de sucum-
béncia. Estabelece o art. 21 da Lei 8.906/94, do Estatuto da Advocacia, que: “Nas causas em que for
parte o empregador, ou por este representada, os honorarios de sucumbéncia sdo devidos aos advo-
gados empregados”.

A afirmativa Ill por si s6 ja é falsa, por estar vinculada a afirmativa I, que é falsa. O Estatuto da
Advocacia assegura ao advogado o direito aos honorarios contratados sem ter que deduzir o valor de
eventual sucumbéncia. O art. 22 da Lei 8.906/94 estabelece que: “A prestacéo de servigo profissional
assegura aos inscritos na OAB o direito aos honorarios convencionados, aos fixados por arbitramento
judicial e aos de sucumbéncia”.

— A afirmativa IV é nossa segunda afirmativa verdadeira. Pelo principio constitucional da indispensa-
bilidade do advogado na administragao da justica — CF/88, art. 133 —, ndo cabe ao juiz da causa aplicar
penalidade ao advogado da causa, nos autos do processo em que atua. A litigancia de ma-fé, espécie
do género lide temeraria, sé pode ser aplicada ao advogado quando configurar pratica de dolo ou culpa,
em acao propria. Estabelece o paragrafo Unico do art. 32 do Estatuto da Advocacia que: “Em caso de
lide temeraria, o advogado sera solidariamente responsavel com o cliente, desde que coligado com
este para lesar a parte contraria, o que sera apurado em agao propria”.

Por ultimo, em V, temos mais uma afirmativa falsa. Ainda que nao por simples exclusao por estar
vinculada a outras afirmativas falsas, o art. 15, § 6° da Lei 8.906/94, reza que: “Os advogados sécios
de uma mesma sociedade profissional ndo podem representar em juizo clientes de interesses opostos”.
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Os argumentos e a racionalidade da teoria da aparéncia estdo fundamentados na ética das relagdes.
Essa teoria tem por fim permitir a solugéo dos conflitos que surgem nos negécios juridicos, no @mbito
tanto do direito empresarial quanto do direito civil, motivados por divergéncias entre os elementos vo-
litivos e as declaracoes feitas.

Acerca da teoria da aparéncia, objeto do texto acima, avalie as afirmagdes a seguir.
. A teoria da aparéncia pressupde equivoco cometido por homem médio que considera como
situacdo de direito uma situacao de fato, cercada de circunstancias enganosas.
Il.  Nos casos em que a teoria da aparéncia € aplicada, adota-se a ficgao de inexisténcia do erro, e
0 negocio é validado conforme a convicgao daquele que errou.
I1l.  Ateoria da aparéncia tem por objetivo proteger interesses, mesmo que ilegitimos; assim, mediante

sua aplicagao, sao reconhecidos como validos os atos praticados enganosamente.

E correto o que se afirma em

[, apenas.

[ll, apenas.

I e ll, apenas.
Il e lll, apenas.
[, e lll.

moow?>»

Gabarito: (C)

Autora: Gabriela Wallau Rodrigues

COMENTARIO 1

A questao versa sobre a Teoria da Aparéncia, segundo a qual, em sintese, consideram-se validos
atos juridicos realizados erroneamente, desde que de boa-fé e pautados pela escusabilidade.
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A aparéncia de direito é assim definida por Alvaro Malheiros:2®

Nela, um fendmeno materialmente existente e imediatamente real manifesta um outro
fendbmeno — nao existente materialmente nem imediatamente real — e o manifesta de
modo objetivo, através de sinais, de signos aptos a serem apreendidos pelos que dele se
acercarem; nao através de simbolos, mas pelos préprios fatos e coisas, com base num
comportamento pratico, normal. Manifesta-o como real, conquanto ndo o seja, porque
essa base de relagdes e de agdes, abstratamente verificavel na generalidade dos casos,
vem a falhar no caso concreto.

A ideia, portanto, é proteger o agente que se equivoca em relagao a uma determinada situagao de
fato — como, por exemplo, aquele que se dirige a determinado estabelecimento empresarial e negocia
com quem, estando atras do balcado, imagina ter efetivamente poderes para representar a pessoa juri-
dica, mas, na realidade, ndo os tem. E o que ocorre também no caso do herdeiro putativo, que todos
imaginam ser herdeiro de direito e, posteriormente, comprova-se que nao o era.

Por certo, a fim de evitar distor¢des, nem toda situacédo de equivoco pode ser considerada valida. O
alcance da Teoria da Aparéncia tem como pressupostos: (a) a boa-fé objetiva (ndo bastando simples-
mente a analise psicoldgica da ignorancia, mas também efetivo o cumprimento do dever de cuidado
pelo agente); e (b) a escusabilidade (ou seja, qualquer “homem médio”, como referido pela assertiva |
acima, teria igualmente, dadas as circunstancias faticas, incidido no mesmo equivoco). Portanto, mostra-
-se errada a assertiva lll da questdo, uma vez que n&o sdo quaisquer interesses, muito menos aqueles
ilegitimos, que podem ser validados pela aplicacdo da Teoria da Aparéncia.

Observa-se ainda que, nas relagdes empresariais, a importancia da Teoria da Aparéncia acentua-se
no que diz respeito a prote¢cdo daqueles que negociam com os administradores (ou seja, com quem
presenta a pessoa juridica) sem necessariamente conhecer os limites dos poderes em que estéao
investidos. Eis por que o Enunciado n. 11 da 12 Jornada de Direito Comercial buscou evidenciar que,
muito embora o art. 1.015 do Cdédigo Civil*® preveja que o terceiro possa ser atingido pela limitagado de
poderes do administrador, a eficacia da norma fica condicionada a observancia da Teoria da Aparéncia.
Veja-se: “Enunciado 11. A regra do art. 1.015, paragrafo unico, do Cédigo Civil deve ser aplicada a luz
da teoria da aparéncia e do primado da boa-fé objetiva, de modo a prestigiar a seguranga do trafego
negocial. As sociedades se obrigam perante terceiros de boa-fé”.

Por fim, destaca-se que o sistema juridico brasileiro consagra a ideia em diversos de seus dispositivos
legais, a exemplo do art. 309 do Cdédigo Civil, que expressamente prevé que “o pagamento feito de boa-
-fé ao credor putativo é valido, ainda provado depois que n&o era credor”. Ou seja, tal como referido na
assertiva Il da questéo, a validagédo do negécio se dara de acordo com a convicgao daquele que errou.
Imaginando ter pago ao verdadeiro credor, assim entao sera validamente considerado.

Autora: Ana Claudia Redecker

29 MALHEIROS, Alvaro. Aparéncia de Direito. Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrério e Empresarial, n. 6, Sdo Paulo,
out-dez., 1978, p. 4.

30 “Art. 1.015. No siléncio do contrato, os administradores podem praticar todos os atos pertinentes a gestdo da sociedade; ndo
constituindo objeto social, a oneracdo ou a venda de bens iméveis depende do que a maioria dos sécios decidir. Paragrafo
Unico. O excesso por parte dos administradores somente pode ser oposto a terceiros se ocorrer pelo menos uma das seguintes
hipoteses: | — se a limitagéo de poderes estiver inscrita ou averbada no registro préprio da sociedade; Il — provando-se que
era conhecida do terceiro; Il — tratando-se de operagao evidentemente estranha aos negdcios da sociedade.”
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COMENTARIO 2

Conforme o texto da Questado 22, a Teoria da Aparéncia é principio de direito que fundamenta ne-
gocios juridicos, no ambito tanto do direito empresarial quanto do direito civil. O Codigo Civil de 2002
langa seus fundamentos em varios dispositivos legais.

A Teoria da Aparéncia tem como objetivo dar seguranca juridica as relagées, que sao estabelecidas
sem a verificagao minuciosa da veracidade dos fatos que envolvem o negdcio juridico em questéo. V.g.:
exigir a apresentacao de uma certidao da Junta Comercial, a fim de verificar se o contrato social apre-
sentado para demonstrar os poderes dos administradores para a realizagéo do negécio efetivamente
corresponde ao Ultimo ato da Sociedade, arquivado neste Orgao.

Essa teoria, assim, efetiva-se por meio da protegéo ao terceiro de boa-fé, que, confiando nas informa-
¢des prestadas, bem como na aparéncia legitima exteriorizada pelo sujeito, ndo podera ser prejudicado
em detrimento de quem aparentou legitimidade enquanto, na realidade, ndo a detinha.

Nesse sentido dispdem as assertivas | e Il abaixo transcritas:

I. A teoria da aparéncia pressupde equivoco cometido por homem médio que considera como
situagdo de direito uma situagado de fato, cercada de circunstancias enganosas.
Il. Nos casos em que a teoria da aparéncia € aplicada, adota-se a fic¢gao de inexisténcia do erro, e

0 negocio é validado conforme a convicgao daquele que errou.

Destarte, na aplicagdo da Teoria da Aparéncia, é apresentada como verdadeira uma situagéo que
de fato ndo é, mas pela qual uma pessoa leva a termo um negdcio juridico com terceiro de boa-fé. Esse
terceiro de boa-fé deve ser resguardado, e a pessoa que criou a situagcdo aparente deve responder
pelos efeitos advindos dela.

Por fim, a assertiva contida no inciso Ill ndo esta correta porque a Teoria da Aparéncia nao tem por
objetivo proteger interesses ilegitimos, uma vez que a protegao de uma aparéncia em detrimento de um
direito somente sera admitida quando estivermos diante de um atentado ao dever de atuar de boa-fé.

Autora: Liane Tabarelli Zavascki

COMENTARIO 3

A Teoria da Aparéncia, embora n&o positivada expressamente no Direito brasileiro, visa proteger o
sujeito de boa-fé nos negdcios juridicos, nos quais aparentemente uma situagéo de fato revela como se
verdadeira fosse uma realidade que ndo o é. Desse modo, verifica-se que a “necessidade de se conferir
protecao aquele que, de boa-fé, realizou um negdcio juridico, impde que a situagdo aparente surta os
mesmos efeitos juridicos da situagcao que aparentou ser, de modo que um fendmeno que nao existiu
acaba gerando efeitos, como se real fosse”.®' Logo, a aplicagdo dessa teoria permite validar o negécio

31 RIZZARDO, Arnaldo. Teoria da aparéncia. Revista da Ajuris, Porto Alegre, n. 24, margo 1982, p. 222-231. p. 223.
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juridico quando o titular que exerce o direito, aparentemente, parecia estar apto para tanto ou o préprio
direito exercido, aparentemente, parecia existir. Regra que abriga esse entendimento esta, por exemplo,
contemplada nos artigos 309% e 311%% do Cdédigo Civil de 2002 sobre o credor putativo. Veja-se que

o direito ndo pode prescindir da aparéncia. Quando chegamos ao caixa de um banco e
efetuamos um pagamento, ndo temos necessidade de averiguar se a pessoa que recebe
¢é funcionaria da instituicao financeira. Na verdade, a aparéncia € uma forma de equilibrio
de toda vida social. Pode ocorrer o pagamento a pessoa que tenha a mera aparéncia de
credor ou de pessoa autorizada. Trata-se do credor putativo. O exemplo mais marcante é
a situagdo do credor aparente. Contudo, muitas hipéteses podem ocorrer. Suponhamos o
caso de alguém que, ao chegar a um estabelecimento comercial, paga a um assaltante,
que naquele momento se instalou no guiché de recebimentos, ou a situagédo de um admi-
nistrador de negdécio que nao tenha poderes para receber, mas aparece aos olhos de todos
como um efetivo gerente. Nao se trata apenas de situagdes em que o credor se apresenta
falsamente com o titulo ou com a situagédo, mas de todas aquelas situagdes em que se
reputa o accipiens como credor. [...] A lei condiciona a validade do pagamento ao fato de
accipiens ter a aparéncia de credor e estar o solvens de boa-fé. Restara ao verdadeiro
credor haver o pagamento do falso accipiens.*

Trata-se, em ultima instancia, da influéncia da boa-fé objetiva, prevista no art. 422, CC/02, a qual
adverte que “os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua
execugao, os principios de probidade e boa-fé”. Dessa forma, diante desses registros, com relagéo as
afirmativas da questao, pode-se inferir que:

I. A teoria da aparéncia pressupbe equivoco cometido por homem médio que considera como

situagdo de direito uma situagdo de fato, cercada de circunstancias enganosas. A assertiva é

verdadeira, ja que a tutela da aparéncia incide sobre o erro escusavel, aquele que pessoa cau-

telosa e prudente cometeria.

Il.  Nos casos em que a teoria da aparéncia é aplicada, adota-se a ficcao de inexisténcia do erro, e o

negécio é validado conforme a convicgdo daquele que errou. A assertiva é verdadeira, tendo em

vista que, a partir da aplicagao da teoria da aparéncia, deixa-se de invalidar um negécio juridico

a fim de prestigiar a boa-fé do terceiro envolvido na situagédo, consoante ja relatado.

Ill. A teoria da aparéncia tem por objetivo proteger interesses, mesmo que ilegitimos; assim, mediante

sua aplicagao, sdo reconhecidos como validos os atos praticados enganosamente. A assertiva

€ equivocada, pois se pode dizer que ha aproximacéao entre a teoria da aparéncia e a tutela da

boa-fé, ndo se prestando, pois, a mesma para proteger interesses ilegitimos.

32 Art. 309, CC/02: “O pagamento feito de boa-fé ao credor putativo é valido, ainda provado depois que nao era credor”.

3% Art. 311, CC/02: “Considera-se autorizado a receber o pagamento o portador da quitagéo, salvo se as circunstancias con-
trariarem a presungéo dai resultante”.

34 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigagdes e teoria geral dos contratos. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas,

2013, p. 182-184, v. 2.
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Maria, servidora publica federal, mae de 2 filhos, ingressa com Agéo Ordinaria na Justica Federal,
para declaragao de inexigibilidade do imposto de renda sobre os valores recebidos pela autora a titulo
de auxilio pré-escola, abstengéo da retengdo do imposto de renda sobre os mesmos valores e conse-
quente restituicdo dos valores ja descontados e retidos em seus vencimentos. A autora requer, ainda,
antecipacao de tutela, para evitar as retengdes enquanto aguarda a decisao da lide. Utiliza, como fun-
damento para seu pedido, decisdo do STJ que traz a seguinte ementa: DIREITO PROCESSUAL CIVIL
E PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL. VIOLACAO DOS ARTS. 458, Il, E 535, | E Il, DO CPC.
NAO OCORRENCIA. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. AUXILIO-CRECHE. NAO INCIDENCIA.
SUMULA 310/STJ. RECURSO SUBMETIDO AO REGIME PREVISTO NO ARTIGO 543-C DO CPC. [...]
3. A jurisprudéncia desta Corte Superior firmou entendimento no sentido de que o auxilio-creche funciona
como indenizagdo, ndo integrando, portanto, o salario de contribuicdo para a Previdéncia. Inteligéncia
da Sumula 310/STJ. Precedentes: EREsp 394.530/PR, Rel. Ministra Eliana Calmon, Primeira Sec¢ao,
DJ 28/10/2003; MS 6.523/DF, Rel. Ministro Herman Benjamin, Primeira Seg¢édo, DJ 22/10/2009; AgRg
no REsp 1.079.212/SP, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJ 13/05/2009; REsp 439.133/
SC, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, DJ 22/09/2008; REsp 816.829/RJ, Rel. Ministro Luiz
Fux, Primeira Turma, DJ 19/11/2007.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.111.175/SP, DJe de 01/07/2009.

Considerando esse contexto, avalie as seguintes asser¢oes e a relagao proposta entre elas.

. O pedido de antecipagéo de tutela é cabivel, visto que se demonstra, inequivocamente, a veros-
similhanca das alegac¢des, apontando, inclusive, sua concordancia com a decis&o dos tribunais,

conforme requisito exigido pelo Cédigo de Processo Civil.
PORQUE

Il.  Nos termos previstos pela legislagéo vigente, em especial pelo Cédigo de Processo Civil, deve
a parte requerente demonstrar, para a obtengdo da tutela antecipada, fundado receio de dano

irreparavel ou de dificil reparagao.
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A respeito dessas assergdes, assinale a opgao correta.

As assergdes | e Il sdo proposigcbes verdadeiras, e a |l € uma justificativa da I.
As assergdes | e Il sdo proposigbes verdadeiras, mas a |l ndo € uma justificativa da I.
A assercgédo | € uma proposi¢ao verdadeira, € a Il € uma proposicao falsa.

A assercgédo | € uma proposic¢ao falsa, e a |l € uma proposi¢cao verdadeira.

moow?»

As assergdes | e Il sdo proposigdes falsas.

Gabarito: (B)

Autor: Fabio Canazaro

COMENTARIO

A Questéo 23 da prova do ENADE envolve interpretacao de texto referente a uma questéo de Direito
Tributario, bem como conhecimentos especificos da matéria processual civil (tutela antecipada).

O caso apresentado na questao é o de uma pessoa fisica que ingressa com agao buscando o reco-
nhecimento da ndo incidéncia do Imposto de Renda (IR), sobre espécie de valor recebido (auxilio-pré-
-escola). Na hipétese ha a referéncia a um pedido de antecipagao de tutela “para evitar futuras retencdes”
do IR — esse o elemento nuclear da questdo; isso porque o pedido de antecipagdo vai embasado em
um julgado do STJ, que reflete a posi¢cao da Corte em relagao a natureza desse tipo de verba.

Aqui deve-se ter atengao: isso porque o precedente citado ndo retrata exatamente o mesmo caso
da agcdo em que se busca a antecipacao dos efeitos da sentenga. Ambos referem-se efetivamente de
auxilio (creche ou pré-escola), e o interpretam como uma verba indenizatéria — o ponto-chave para a
configuragdo de um dos elementos da antecipagéao de tutela: a verossimilhanga. Porém, o caso julgado
pelo STJ refere-se a ndo incidéncia de contribuigéo previdenciaria, enquanto o da agao intentada refere-
-se a ndo incidéncia do Imposto de Renda — tributos de espécie diferente. Independentemente dessa
diferenga, que serve, creio eu, para provocar uma reflexao sobre a pertinéncia do paradigma sobre o
caso concreto, entendo que, pelo fato de o STJ ter atribuido a referida verba o carater de “indenizatéria”,
estaria justificada a hipotese de néo incidéncia do IR.

Em relagao as assertivas, da mesma forma, destaco a necessidade de atengao.

Na assertiva I, a verossimilhancga, de fato, esta demonstrada pela natureza da verba “indenizatéria”,
ainda que nao tenha sido provada a plena concordancia com a decisdo do Tribunal; isso porque o Tri-
bunal decidiu em relagéo a contribuicdo previdenciaria, e a acéo intentada visa afastar a incidéncia do
IR. Em outras palavras, ainda que o fundamento de decidir seja 0 mesmo — nao incidéncia sobre verba
indenizatoria —, ndo se pode afirmar que ha plena (ou total) concordancia com a deciséo do STJ, pois
o Tribunal ndo julgou caso de Imposto de Renda.

Na assertiva Il, esta um dos elementos para a concessao da antecipagao de tutela; porém esse
elemento nao justifica a assertiva I. Na assertiva |, 0 que tende a garantir a antecipagao de tutela é
a verossimilhancga, decorrente da interpretagao dada pelo STJ a verba do auxilio-creche; na ll, o que
tende a justificar é o perigo de dano.

Diante disso, aponto como correta a alternativa B.

48



ENADE

DIREITO
2012

QUESTAO 24

Uma das obrigacdes implicitas de quem exerce o direito de agao € a de apresentar com clareza o
que se postula, “porque a exata compreensao do postulado ira influir decididamente na possibilidade
de defesa, dificultando o contraditério,” e “a auséncia de clareza importa em retardamento da prestagao
jurisdicional, maculando o principio da duragéo razoavel do processo”.

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido.
Processo n® 00634-2011-015-03-00-6, RO, DEJT de 25/06/2012.

Considerando a necessidade de clareza da postulagao, conforme alude o texto acima, suponha que,
em uma acao trabalhista, tenha sido impossivel ao juiz determinar exatamente a pretenséo do autor.
Nessa situacao, infere-se que

0 autor incorreu em ofensa ao principio da lealdade processual.
a falha do autor caracteriza falta de interesse processual de sua parte.
0 juizo acionado deve declarar abuso do direito de a¢ao pelo autor.

0 juizo acionado deve declarar inépcia da petigao inicial ou do pedido.

moow?>»

a parte autora deve ser punida mediante aplicagao do instituto da confissao.

Gabarito: (D)

Autora: Martha Macedo Sittoni
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COMENTARIO

Entende-se que a falta de clareza em determinada postulagdo ocasiona a inépcia da peticio inicial
ou do pedido. Isso porque o art. 295, paragrafo unico, do CPC, dispbe que se considera inepta a petigao
inicial (alterado pela L-005.925-1973):

| - Ihe faltar pedido ou causa de pedir;
Il - da narragao dos fatos néo decorrer logicamente a concluséo;
11l - o pedido for juridicamente impossivel;

IV - contiver pedidos incompativeis entre si.

Assim, percebe-se que a auséncia de clareza, a falta de pedido ou de causa de pedir, a confuséo e
falta de logica na pretenséo séo hipéteses de inépcia, circunstancia que permitira ao julgador extinguir
o feito sem resolugdo do mérito.

50



ENADE

DIREITO
2012

QUESTAO 25

A nogéao de Constitui¢cdes rigidas é decorréncia dos movimentos constitucionalistas modernos, sur-
gidos principalmente a partir de meados do século XVII. Conquanto estivesse entre os objetivos desses
movimentos idealizar nova forma de ordenagao, fundamentagao e limitagao do poder politico por meio
de documento escrito, tornou-se necessaria a distingdo entre poder constituinte e poderes constituidos.

Considerando-se o disposto na Constituicdo Federal de 1988, seria constitucional lei que

|.  permitisse a contratacdo de promotor de justica, sem concurso publico, mediante livre escolha
do procurador-geral de justica.
Il. obrigasse membros de associagdes a permanecerem associados por vinte anos.
Ill.  proibisse 0 anonimato em reclamagdes encaminhadas a qualquer ente da Administragao Publica

Direta e Indireta.

E correto o que se afirma em

[, apenas.

lll, apenas.

I ell, apenas.
Il e lll, apenas.
[, 11 elll.

moow»

Gabarito: (B)

Autora: Luiza Matte

COMENTARIO

Constituigao rigida é aquela que néo se altera como qualquer lei, ou seja, possui um processo pro-
prio, mais elaborado, para poder ser modificada. O processo de reforma de uma Constituicéo rigida
vem previsto nela mesma e, portanto, é obra do Poder Constituinte, que, entre outras coisas, cria a
Constituicao, prevé as possibilidades de reforma e constitui os demais poderes do Estado, entre eles o
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Poder Legislativo, chamado, como os demais, a excegédo do Poder Constituinte, de poder constituido.

Os poderes constituidos devem exercer suas funcdes de acordo com o disposto no sistema constitu-
cional e é nesse sentido que, na questao em tela, pergunta-se que tipos de hipotéticas leis, obviamente
advindas do Poder Legislativo constituido, seriam ou no constitucionais. E de se grifar que se trata
de uma questao hipotética, que leva o aluno a pensar a Constituicdo como sistema e também como
fundamento do ordenamento juridico infraconstitucional.

Com relagéo a assertiva |, tem-se que a Constituigdo estipula o concurso publico como regra para o
ingresso na Administragcéo, o que se observa no art. 37 da Lei Maior. Assim, a hipétese de um membro
do Ministério Publico escolhido livremente pelo procurador-geral de justica, sem concurso publico, fere
essa regra, indo contra o sistema constitucional e podendo ser, portanto, descartada por inconstitucional.

Quanto a assertiva ll, ha norma constitucional expressa, qual seja, o inciso XX do art. 5° da CF/88,
que veda a obrigatoriedade de permanecer associado, sendo a inconstitucionalidade da hip6tese bas-
tante clara.

Por fim, no que tange a assertiva lll, ndo ha inconstitucionalidade, pois a vedagédo do anonimato faz
parte do sistema constitucional de modo incisivo, como condi¢ao para a manifestagdo do pensamento.
Sabe-se que o anonimato é vedado para que seja possivel a punicdo dos excessos eventualmen-
te cometidos ao exercer-se a liberdade de expressao, sendo a proibigdo expressa no art. 5°, 1V, da
Constituicéo de 1988 e reforgada no art. 220 do mesmo diploma legal.

52



ENADE

DIREITO
2012

QUESTAO 26 (ANULADA)

Os relatérios, de forma sintética, identificaram os seguintes desafios que se colocam para o
Judicidrio: 1) uma trajetoria de judicializag&o em que varios atores (governo, midia e advocacia) fomentam
o crescimento da litigiosidade; 2) uma conjuntura socioeconémica que colaborou para um crescimento
vertiginoso de demandas ligadas ao sistema de crédito no Brasil; 3) um quadro de variados incentivos
para a litigagao e para a interposi¢ao de recursos, o que so6 reforga a morosidade e o congestionamen-
to do sistema judicial, em um circulo vicioso e em um contexto em que a cultura de conciliagdo ainda
encontra pouco espaco.

Diante desses desafios, conclui-se que, em face da crise da morosidade judicial, o Judiciario ndo
pode agir mais reativamente ao aumento sistematico da litigancia processual. A¢des de carater proativo,
capitaneadas pelo Poder Judiciario, incluindo-se o Conselho Nacional de Justigca (CNJ), sdo necessarias
para o efetivo combate do problema e passam pelo aperfeicoamento da gestéo judicial, pela legitimagao
dos mecanismos alternativos de resolucao de conflito, pela elaboracao de politicas de reducao e de filtro
das demandas judiciais e pela cooperagao interinstitucional com érgaos da Administragao Publica (no
caso presente, com INSS, Ministério da Previdéncia Social e Banco Central) e com instituicoes privadas
ligadas ao maior numero de litigios (bancos, empresas de telefonia etc.).

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Departamento de Pesquisas Judiciarias. Demandas repetitivas e morosidade na
justica civel brasileira. Brasilia, jul. 2011. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br>. Acesso em: 12 jul. 2012 (adaptado).

Considerando o contexto brasileiro abordado no texto acima, verifica-se que

A. a disponibilizagédo de crédito a populagdo, em conjunto com a melhoria relativa de renda, cria
condi¢bes de aplicacdo dos mecanismos alternativos de resolucédo de conflitos, ja devidamente
legitimados no sistema juridico brasileiro.

B. a morosidade do Judiciario, como referido no texto, pode ser atribuida, entre outras causas, ao
surgimento de demandas repetitivas capitaneadas por grandes litigantes, que, continuamente, se
recusam a legitimar os mecanismos alternativos de resolugéo de conflitos.

C. a existéncia de um sistema recursal que incentiva a litigancia processual e a concentragao das
demandas repetitivas em poucos litigantes institucionais, tanto na Administragao Publica quanto nas
instituicdes privadas, favorecem a adog¢ao de mecanismos alternativos de resolugéo de conflitos.

D. o Poder Judiciario, em conjunto com o CNJ, criou, conforme mencionado no texto, condi¢cdes para



E n A D E COMENTADO

se melhorar a resolucéo dos conflitos, ao incentivar o acesso a justica e a busca de solugéo do
litigio processual de forma célere, reduzir o nimero de recursos processuais e estabelecer metas
quantitativas de sentengas a serem cumpridas pelos magistrados.

E. o aumento da litigancia processual é fruto, entre outros fatores, da melhoria de renda da popula-
¢ao, do maior acesso a informacgao e da progressiva conscientizagdo do cidadao acerca das suas

garantias juridicas e dos caminhos processuais de efetivacao.
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QUESTAO 27

Nos contratos de massa, os valores constitucionais da dignidade da pessoa humana, do trabalho
e da livre iniciativa, o preenchimento do conceito de “Estado Democratico de Direito”, os principios da
liberdade, justica e solidariedade, o da igualdade e as diretrizes da politica nacional do consumo, entre
as quais se destaca o principio da boa-fé, oferecem aos tribunais sélidas bases de referéncia para a
interpretacao, no contrato, de uma “normativa intervencionista”, quando violados, ou em vias de serem
violados, ditos principios.

MARTINS-COSTA, J. Crise e modificagao da ideia de contrato. /n: TEPEDINO, G;
FACHIN, L. E. Doutrinas essenciais: obrigagdes e contratos. v. Ill.
Sao Paulo: RT, 2011 (adaptado).

A luz da vis&o intervencionista a que o texto acima alude e considerando a jurisprudéncia dos tribu-
nais brasileiros, avalie as afirmacdes a seguir.

. O simples descumprimento de um contrato da ensejo a indenizagéo por dano moral.
Il. O Coddigo de Defesa do Consumidor é aplicavel a contratos firmados antes da vigéncia desse
dispositivo legal.
IIl.  Um juiz pode conhecer, de oficio, a abusividade de clausulas contratuais em relagdo de consumo
de que tenha conhecimento.
IV. Quando o consumidor for réu, a competéncia pode ser declinada, de oficio, para o seu domicilio.
V. O Ministério Publico tem legitimidade para propor acédo em defesa de interesses individuais

homogéneos.

E correto apenas o que se afirma em

[elll
lelV.
[lelll.
leV.
VeV.

moowp
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Gabarito: (E)

Autora: Liane Tabarelli Zavascki

COMENTARIO

I. O simples descumprimento de um contrato da ensejo a indenizagdo por dano moral. Trata-se de
assertiva equivocada, ja que o direito a reparagdo do consumidor surge quando o0 mesmo experimenta
prejuizos em fungéo do descumprimento contratual, ndo obstante os danos a serem reparados sejam
de ordem exclusivamente moral. Observe-se:

A protecao da integridade pessoal e patrimonial do consumidor, nesse sentido, tem
autonomia em relacao as hipoteses de cumprimento retardado da obrigacao, mediante a
utilizagédo das alternativas do art. 35, | e I, e mesmo em relagéo a decisao de resolver o
contrato. O direito a reparagao do consumidor, neste sentido, é passivel de exercicio desde
quando haja dano. O que no caso do descumprimento da oferta, podera surgir da mera
violagao do dever pelo fornecedor. Ou seja, o direito a indenizagdo tem como pressuposto
apenas a existéncia da violagdo do dever e dos danos que tenham sido causados por este
ilicito. Eventual atendimento do fornecedor as alternativas determinadas pelo consumidor,
de cumprimento especifico posterior, ou substituicao por produto ou servigo equivalente,
nao exonera o dever de indenizar, embora certamente o atenue, quando os danos nao se
restrinjam a mera falta da prestagao principal, mas sim, que tenham sido decorréncia desta
auséncia do cumprimento do dever pelo fornecedor.%®

E, ainda:

A regra, portanto, € da possibilidade do consumidor postular perdas e danos, segundo
o art. 35, combinado com o art. 6°, VI, do CDC, sempre que, em face do descumprimento
da oferta, apresentacao ou publicidade, decorrerem danos materiais ou morais. Ao lado
desta alternativa, de modo cumulativo, é reconhecido ao consumidor o direito de postular
as demais alternativas relacionadas no artigo 35, quais sejam: o cumprimento especifico
da obrigagéo, a substituigdo do produto ou servigo ofertado por outro equivalente, ou ainda
a rescisao do contrato.3®

Il. O Codigo de Defesa do Consumidor é aplicavel a contratos firmados antes da vigéncia desse
dispositivo legal. Ha doutrinadores® e jurisprudéncia que defendem essa possibilidade em se tratando
de contratos que, nao obstante tenham sido firmados antes da entrada em vigor da Lei n® 8.078/1990,
sao de trato continuado. Isso em razédo de que o CDC é norma de ordem publica e visa concretizar as
normas constitucionais dos art. 5°, XXXII (“o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”)
e art. 170, VI (“A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: [...] V — defesa do consumidor”) da Constituigdo. Assim, ndo haveria desrespeito

35 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2013. p. 271.
3¢ |bidem, loc. cit.
37 Claudia Lima Marques e Rizzatto Nunes, por exemplo.
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ao art. 5°, XXXVI, da CF/88% e ao art. 6° da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro.*® Ocorre
que essa aplicabilidade imediata se refere apenas aos contratos com eficacia duradoura.

IIl. Um juiz pode conhecer, de oficio, a abusividade de clausulas contratuais em relagao de consumo
de que tenha conhecimento. Ha quem entenda pela possibilidade, nas relagdes de consumo, de conhe-
cimento pelo julgador da abusividade de clausulas contratuais independentemente de requerimento da
parte interessada. A doutrina se inclina nesse sentido. Veja-se:

As normas de protegéo ao consumidor da Lei 8.078/1990 sao de “ordem publica e inte-
resse social” (art. 1°do CDC). A sangao especifica para as clausulas abusivas € a “nulidade
de pleno direito” (art. 51, caput) ou “nulidade absoluta”, utilizando-se da terminologia do
Cadigo Civil (arts. 166 a 170). Uma das consequéncias mais visiveis dessas caracteristicas
¢é justamente a possibilidade de o juiz declarar a nulidade independentemente de pedido. O
paragrafo Unico do art. 168 é claro: “As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz, quando
conhecer do negdcio juridico ou dos seus efeitos e as encontrar provadas, néo lhe sendo
permitido supri-las, ainda que a requerimento das partes”. Portanto, o reconhecimento da
abusividade e consequente declaragao de nulidade das clausulas inseridas em contratos
de consumo podem e devem ser conhecidas de oficio (ex officio) pelo magistrado. Assim,
independentemente da formulagéo de qualquer pedido na agao ajuizada pelo consumidor
ou até mesmo quando o consumidor figurar como réu. Trata-se, portanto, de excegao a
regra de que ‘O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta’ (art. 128 do CPC).#°

Do mesmo modo:

O controle das clausulas abusivas e decretagédo da sua nulidade é competéncia tipica-
mente judicial. Cumpre ao juiz 0 exame e reconhecimento de clausulas contratuais abusivas
nos contratos de consumo, decretando sua nulidade e realizando a integragao do contrato,
quando julgue ser o caso, mediante requerimento do consumidor, interessado, de quem o
represente adequadamente, ou mesmo de oficio.*

Por outro lado, nos contratos bancarios, onde a legislagdo consumerista é aplicavel*?, a matéria se
encontra sumulada. Trata-se da Sumula 381 do Superior Tribunal de Justica, in verbis: “Nos contratos
bancarios, é vedado ao julgador conhecer, de oficio, da abusividade das clausulas”. Dessa forma, pode-
-se compreender que essa afirmativa ndo procede, em razao desse entendimento da jurisprudéncia —o
qual é solicitado no enunciado da questao — ndo obstante haja divergéncias acerca do tema em tela.

IV. Quando o consumidor for réu, a competéncia pode ser declinada, de oficio, para o seu domicilio.
O art. 6°, VIII, do CDC#* disciplina que deve ser facilitada a defesa dos direitos do consumidor. A fim

38 Art. 5°, XXXVI, CF/88: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.
39 Art. 6°, LICC: “A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”.

40 BESSA, Leonardo Roscoe. Protecdo Contratual. In: BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA,
Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 348-403 e p. 370-31.

MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2013. p. 339.

42 Art. 3° da Lei n. 8.078/1990: “Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgédo, montagem, criagao, construgao, transformacéo,
importacéo, exportacéo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacéo de servigos. § 1° Produto é qualquer
bem, mével ou imével, material ou imaterial. § 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneragao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes
de carater trabalhista” (grifo nosso).

4

43 Art. 6° da Lein. 8.078/1990: “Sao direitos basicos do consumidor: [...] VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive
com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou quando
for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias; [...]".
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de se prestigiar tal regra, o Superior Tribunal de Justiga firmou entendimento de que a competéncia
territorial, em se tratando de relagcado de consumo, pode ser declinada ex officio pelo julgador, ja que se
trata de matéria de ordem publica. Assim, a fim de se prestigiar o consumidor, afasta-se a aplicacéo da
Sumula 33** desse Tribunal.® Portanto, essa assertiva esta correta.

V. O Ministério Publico tem legitimidade para propor acdo em defesa de interesses individuais ho-
mogéneos. O art. 82, |, do Codigo de Defesa do Consumidor*®, fazendo remisséo ao art. 81 do mes-
mo diploma legal*, disciplina a possibilidade de o Ministério Publico ajuizar agdes coletivas. Sobre a
legitimidade de o MP propor acdo em defesa de interesses individuais homogéneos, entende-se que

nao ha duvida da legitimidade do Parquet para a defesa dos direitos individuais homogé-
neos — e, claro, também dos direitos difusos e coletivos. [...] Diz o inciso Ill do art. 129 da
Constituicao Federal que é fungao institucional do Ministério Publico promover o inquérito
civil e a agao civil publica para a protegao do patrimdnio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos. O problema posto, portanto, esta em saber se
acao coletiva visando proteger direitos individuais homogéneos esta incluida na expressao
“outros interesses difusos e coletivos”. E, conforme ja demonstramos, direito individual
homogéneo é um tipo de direito coletivo. Logo, se é direito coletivo, esta posto no préprio
texto constitucional a legitimidade do Parquet. Mas, além disso, a Lei n. 8.078/90 expres-
samente garantiu tal legitimidade.*®

Por fim, assinala-se também que o Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de se manifestar
sobre a matéria e o fez no sentido aqui exposto.*® Logo, essa afirmativa esta correta.

Assim, diante dos apontamentos anteriores, a resposta da questédo esta contida na alternativa E, ou
seja, 0 que se afirma nas assertivas IV e V é correto.

4

=

Sumula 33, STJ: “A incompeténcia relativa ndo pode ser declarada de oficio”.
4

o

Nesse sentido: TIDF, acérdado n° 679808, Rel®. Desa. Simone Lucindo, julgado em 22/05/2013; do mesmo Tribunal: acérdao
n°® 664286, Rel®. Desa. Simone Lucindo, julgado em 21/03/2013; acérdao n° 633228, Rel. Des. Alfeu Machado, julgado em
08/11/2012 e acérdao n° 383675, Rel. Des. Flavio Rostirola, julgado em 15/10/2009.

46 Art. 82, CDC: “Para os fins do art. 81, paragrafo unico, sdo legitimados concorrentemente: | - o Ministério Publico, [...]".

>

47 Art. 81, CDC: “A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo individualmente,
ou a titulo coletivo. Paragrafo uUnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: | - interesses ou direitos difusos,
assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contraria por uma relagéao juridica base; Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos
os decorrentes de origem comum.”

48 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 744-746.
4 RE 185.360-3-SP, Rel. Ministro Carlos Velloso, julgado em 17.11.1997.

©
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Avalie as seguintes afirmagdes com referéncia a competéncia da Justica do Trabalho para julgar
acodes de dissidios coletivos, possessorias, mandados de seguranga e habeas data.
. A competéncia funcional para processar e julgar dissidios coletivos é dos Tribunais Regionais
do Trabalho ou do Tribunal Superior do Trabalho, conforme a area de abrangéncia do conflito e
a representagéo das categorias envolvidas no conflito de interesses.

Il. A Justica do Trabalho é incompetente para julgar agdes possessorias, incluido o interdito proibito-
rio, ainda que essas agdes sejam decorrentes do exercicio do direito de greve dos trabalhadores
da iniciativa privada.

Ill.  Os Tribunais Regionais do Trabalho sdo competentes para julgar mandado de seguranga em
que figure como autoridade coatora juiz, titular ou substituto, de vara do trabalho; juiz de direito
investido na jurisdicao trabalhista e o proprio tribunal ou qualquer dos seus érgaos colegiados
ou monocraticos.

IV. E da Justica comum a competéncia para impetrar habeas data em favor do empregador, contra
orgao de fiscalizagéo da relagao de trabalho que se nega a fornecer informagdes sobre processo

administrativo.

E correto apenas o que se afirma em

lell
elll
e V.

[, 1lelV.
I, 1l e IV.

moow»
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COMENTARIO

A questao é de complexidade média. Exige do candidato conhecimentos sobre os limites da Juris-
dicao Trabalhista, especialmente focando na competéncia material, o que lhe demandara dominio dos
dispositivos constitucionais e processuais (trabalhistas) pertinentes. Pontualmente, entéo, deve-se estu-
dar o artigo 114 da CF/88 e a CLT em seus dispositivos relativos a Organizagao da Justica do Trabalho
(delegagéo constitucional) e Competéncia (artigos 651, 678 e vizinhos).

Como eixo da questao n°® 28, a base constitucional merece ser relembrada:

Art. 112 - A lei criara varas da Justiga do Trabalho, podendo, nas comarcas nao abrangidas
por sua jurisdigdo, atribui-la aos juizes de direito, com recurso para o respectivo Tribunal
Regional do Trabalho.

Art. 113 - A lei dispora sobre a constituigao, investidura, jurisdigdo, competéncia, garantia
e condigdes de Exercicio dos 6rgéos da Justiga do Trabalho.

Art. 114 - Compete a Justi¢ca do Trabalho processar e julgar:

| - as acoes oriundas da relagéo de trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo
e da administragao publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios;

Il - as agdes que envolvam exercicio do direito de greve;

11l - as agdes sobre representacgao sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e trabalha-
dores, e entre sindicatos e empregadores;

IV - os mandados de seguranca, habeas corpus e habeas data, quando o ato questionado
envolver matéria sujeita a sua jurisdigao;

V - os conflitos de competéncia entre 6rgdos com jurisdigdo trabalhista, ressalvado o
disposto no art. 102, I, “0”;

VI - as agdes de indenizagao por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relagao de
trabalho;

VII - as ag0es relativas as penalidades administrativas impostas aos empregadores pelos
orgaos de fiscalizagao das relagbes de trabalho;

VIII - a execugéo, de oficio, das contribuigdes sociais previstas no art. 195, |, «a», e ll, e
seus acréscimos legais, decorrentes das sentengas que proferir;

IX - outras controvérsias decorrentes da relagdo de trabalho, na forma da lei.

Pelo gabarito oficial, o candidato devera ter assinalado a alternativa B como certa, que toma por
corretos os enunciados | e lll, a seguir transcritos:

A competéncia funcional para processar e julgar dissidios coletivos é dos Tribunais Regionais
do Trabalho ou do Tribunal Superior do Trabalho, conforme a area de abrangéncia do confiito e
a representagdo das categorias envolvidas no conflito de interesses.

Os Tribunais Regionais do Trabalho sGdo competentes para julgar mandado de seguranca em
que figure como autoridade coatora juiz, titular ou substituto, de vara do trabalho; juiz de direito
investido na jurisdigéo trabalhista e o proprio tribunal ou qualquer dos seus 6rgdos colegiados

ou monocraticos.
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Comenta-se.

Com relacao a assertiva |, essa realmente esta correta, com base no art. 114 da CF/88, conjugado
com o art. 678 e seguintes da CLT que a seguir sdo colacionados.

Em sintese, aos Regionais é conferida a competéncia ORIGINARIA para apreciar e julgar os conflitos
coletivos apresentados por entidades sindicais com bases territoriais em sua regido de atuagao (exemplo:
entidade sindical com base no municipio de Canoas/RS, competéncia para o dissidio coletivo no TRT4).

A area de abrangéncia do conflito e o tipo de representacéo das categorias em litigio sdo determi-
nantes para o desdobramento mencionado na questado: a competéncia do Tribunal Superior do Trabalho,
em atuacao excepcionalmente originaria, nos dissidios coletivos. Sim, eis que a categoria pode estar
representada pela Federagao; e/ou o conflito pode abranger empregados/empresas em mais de uma
unidade federada brasileira® (o que estenderia a competéncia para conhecer a matéria, entdo e de
forma irregular, a mais de um Regional) e/ou na circunstancia de dissidio coletivo de natureza juridica
(ndo meramente econdmica).

Pois, nessas circunstancias, ao Tribunal Superior do Trabalho sera destinada a competéncia ORI-
GINARIA para conhecer e julgar dissidio coletivo, por ser ente da organizacao judiciaria trabalhista
com competéncia territorial superior a um estado federativo, ou seja, nacional e, ainda, por sua missao
institucional de manutencéo da coesao do sistema justrabalhista.

Art. 677. A competéncia dos Tribunais Regionais determina-se pela forma indicada no Art.
651%" e seus paragrafos e, nos casos de dissidio coletivo, pelo local onde este ocorrer.
Art. 678. Aos Tribunais Regionais, quando divididos em Turmas, compete:

| - ao Tribunal Pleno, especialmente:
a) processar, conciliar e julgar originariamente os dissidios coletivos;

b) processar e julgar originariamente:

1) as revisdes de sentengas normativas;

2) a extensao das decisdes proferidas em dissidios coletivas;

3) os mandados de seguranga;

4) as impugnacdes a investidura de Juizes classistas e seus suplentes nas Juntas de
Conciliagéo e Julgamento;

C) processar e julgar em ultima instancia;
1) os recursos das multas impostas pelas Turmas;
2) as ag0es rescisorias das decisdes das Juntas de Conciliagéo e Julgamento, dos Jui-

50 Neste sentido, vide a Lei n® 7.7.01/88, que em seu art. 2° estatui: “Compete a segéo especializada em dissidios coletivos,
ou segdo normativa: | - originariamente: a) conciliar e julgar os dissidios coletivos que excedam a jurisdigdo dos Tribunais
Regionais do Trabalho e estender ou rever suas préprias sentengas normativas, nos casos previstos em lei; [...]". Excecao se
aplica na hipétese dos Tribunais Regionais da 22 e 152 Regides (ambos no Estado de Sao Paulo), eis que a Lei de criagédo do
TRT15 instituiu ser do TRT2 a competéncia na hipotese de confusao territorial entre estes (vide Lei 9.254/96, art. 12, compete
exclusivamente ao Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido processar, conciliar e julgar os dissidios coletivos nos quais a
decisao a ser proferida deva produzir efeitos em area territorial alcangada, em parte, pela jurisdigdo desse mesmo Tribunal
e, em outra parte, pela jurisdicdo do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regi&o).

5

“Art. 651. A competéncia das Juntas de Conciliagdo e Julgamento é determinada pela localidade onde o empregado, re-
clamante ou reclamado, prestar servicos ao empregador, ainda que tenha sido contratado noutro local ou no estrangeiro.

§ 1° Quando for parte no dissidio agente ou viajante comercial, a competéncia sera da Junta da localidade em que a empresa
tenha agéncia ou filial e a esta 0 empregado esteja subordinado e, na falta, sera competente a Junta da localizagdo em que o
empregado tenha domicilio ou a localidade mais proxima.

§ 2° A competéncia das Juntas de Conciliagédo e Julgamento, estabelecida neste artigo, estende-se aos dissidios ocorridos em
agéncia ou filial no estrangeiro, desde que o empregado seja brasileiro e ndo haja convencgao internacional disposto em contrario.
§ 3° Em se tratado de empregador que promove realizacao de atividades fora do lugar do controle de trabalho, é assegurado
ao empregado apresentar reclamacao no foro da celebragéo do contrato ou no da prestacdo dos respectivos servigos.”
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zes de Direito investidos na jurisdigao trabalhista, das Turmas e seus préprios acérdaos;
3) Os conflitos de jurisdicao entre as suas Turmas, os Juizes de Direito investidos na
jurisdicao trabalhista, as Juntas de Conciliagao e Julgamento, ou entre aquelas e estas;

d) julgar em Unica ou ultima instancia:

1) os processos e os recursos de natureza administrativa atinentes aos seus servigos
auxiliares e respectivos servidores;

2) as reclamagdes contra ato administrativo de seu Presidente ou de qualquer de seus
membros, assim como dos Juizes de Primeira instancia e de seus funcionarios;

Il - as Turmas:

a) julgar os recursos ordinarios previstos no Art. 895, (a);

b) julgar os agravos de peticdo de instrumento, estes de decisdes denegatorias de
recurso de sua algada;

c¢) impor multas e demais penalidades relativas a atos de sua competéncia jurisdicional,
e julgar os recursos interpostos das decisdes das Juntas e dos Juizes de Direito que as
impuserem.

Paragrafo unico. Das decisdes das Turmas nao cabera recurso para o Tribunal Pleno,
exceto no caso do inc. | da al. c do item 1, deste artigo.

Ja no que toca a assertiva lll, também deve ser tido por correto pelos argumentos a seguir esposados.

O enunciado segue tratando da competéncia dos Regionais, especialmente na apreciagéo e julga-
mento de Mandados de Segurancga. Guise-se, por oportuno, que o Procedimento Especial “Mandado
de Seguranc¢a” é admitido na Justica do Trabalho, forte no art. 769 da CLT, seguindo sua tramitagao
peculiar (sem agressao aos postulados essenciais da Justica Especializada Trabalhista), nos termos
da Instrugdo Normativa n® 27 do TST.

Em razao da ampliagdo da competéncia trabalhista, promovida pela Emenda Constitucional n°
45/2004, todos os atos de autoridades, judiciais ou administrativas, que digam respeito as relagbes de
trabalho, passaram a ser conhecidas pela Justica do Trabalho (vide art. 114 retrotranscrito).

Isso passou a gerar certa duvida no que toca a competéncia funcional: a quem compete conhecer
os Mandados de Seguranga? Sinteticamente, pode-se responder que seu cabimento pode ser ao juizo
singular da Vara do Trabalho, aos colegiados Regionais ou mesmo a Corte Trabalhista Nacional: de-
pendera de quem seja apontado como “autoridade coatora”.

Didaticamente, deve-se partir da premissa de que a propria autoridade (ou pessoa funcionalmente
a esta equiparada) nao podera apreciar a arbitrariedade ou ilegalidade de seu ato. Assim, a Instancia
Judiciaria que se localizar logo acima daquela em que alocada a suposta autoridade coatora sera a
competente, originariamente para o MS.

N&o deve causar estranheza a mencéo a juizes trabalhistas “titulares ou substitutos”, eis que mera
organizagao na carreira da magistratura. Da mesma forma, a expressao “juizes de direito investidos na
jurisdigao trabalhista”, ja que trivial que nas localidades nao atingidas pela jurisdicao especializada do
trabalho, atuem subsidiariamente (e limitados a primeira instancia), os juizes de Direito.

Destarte, cabendo (e.g.) mandado de seguranga contra atos da Auditoria Fiscal do Trabalho, é o
juizo de primeira instancia trabalhista (juiz do trabalho — ou juiz de direito subsidiariamente atuando)
quem dele conhecera, proferindo deciséo.

No entanto, sendo do préprio juiz do trabalho (ou de direito) o ato coator ou até mesmo do préprio
Regional (por seus Desembargadores, v.g.), ao Tribunal Regional respectivo (em Se¢éo Especializada)
cabera conhecer e julgar®2.

52 “Art. 678. Aos Tribunais Regionais, quando divididos em Turmas, compete: | - ao Tribunal Pleno, especialmente: [...] b) pro-
cessar e julgar originariamente: [...] 3) os mandados de seguranga; [...]”
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Embora refuja ao espectro da questao (que se limita aos Regionais), cumpre salientar que o Mandado
de Seguranga também pode ser impetrado diretamente no TST, nas hipoteses previstas na Lei 7.701/88
e em seu Regimento Interno, aos quais se recomenda leitura.

De outra banda, a questao toma por incorretas as assertivas Il e 1V, a seguir transcritas, o que
também demanda comentarios elucidativos.

Il. A Justica do Trabalho é incompetente para julgar agbes possessorias, incluido o interdito proibito-
rio, ainda que essas acbes sejam decorrentes do exercicio do direito de greve dos trabalhadores
da iniciativa privada.

IV. E da Justica comum a competéncia para impetrar habeas data em favor do empregador, contra
orgao de fiscalizagao da relagéo de trabalho que se nega a fornecer informagées sobre processo

administrativo.

Comenta-se.

Novamente, a novel redagéo do artigo 114 da Constituicdo Federal serve de base ao raciocinio
I6gico-juridico da questado. Na assertiva ll, diz-se que a Justiga do Trabalho é incompetente para julgar
possessorias, ainda que essas agdes decorram do exercicio do direito de greve.

Retome-se que, desde a EC 45/2004, todas as questdes (ndo exclusivamente o interdito proibitério)
que envolvam o exercicio do direito de greve, assim como as decorrentes das questdes sindicais, sdo
da competéncia material da Justica Especializada do Trabalho.

Assim expressamente o artigo constitucional citado:

Art. 114 - Compete a Justi¢ca do Trabalho processar e julgar:

| - as agoes oriundas da relagéo de trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo
e da administragao publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios;

Il - as agdes que envolvam exercicio do direito de greve;

11l - as agdes sobre representagao sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e trabalha-
dores, e entre sindicatos e empregadores;

(-]

IX — outras controvérsias decorrentes da relagéo de trabalho, na forma da lei.

Pela abertura obtida via conjugacao dos incisos | e IX, também ndo é descabido que uma agéo de
reintegracéo de posse, movida por ex-empregador em face de seu ex-empregado seja apresentada a
Justica do Trabalho, se a reintegragao que se pretende guardar relagcao com a relagéo de trabalho
(por exemplo: a desocupagéo compulsoéria de imével cedido a empregado em razéo do trabalho, tendo
em vista a justa causa obreira e o término da relagao trabalhista).

Ja a assertiva IV invoca o instituto do habeas data e busca sua aplicagao no meio trabalhista. Parte
da afirmativa de que ndo cabe a Justica do Trabalho conhecer®® do procedimento especial habeas data
em face do empregador que deseja ter acesso a informagdes suas (ou de seu empreendimento) em
poder de autoridade administrativo-trabalhista.

Equivocado o entendimento.

Outra vez, invoca-se o art. 114 da CF que claramente estatui a competéncia funcional trabalhista
para apreciar e julgar o habeas data:

5 Pode-se tecer critica a formulagédo da questdo, uma vez que nao cabe aos 6rgaos judiciarios impetrar qualquer medida
em favor de particulares. Os 6rgéos judiciarios podem receber, conciliar, processar e julgar os pedidos de tutelas que lhe séo
direcionados (vide principio do dispositivo).
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Art. 114 - Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

[-]

IV - os mandados de seguranca, habeas corpus e habeas data, quando o ato questionado
envolver matéria sujeita a sua jurisdicao;

(-]

E, na hipdtese da questao, o complemento do dispositivo legal (“[...] quando o ato questionado en-
volver matéria sujeita a sua jurisdicao”) também esta presente: o avaliador faz constar que o habeas
data impetrado pelo empregador o fora contra o érgéo de fiscalizagao da relagao de trabalho e envolve
informacgdes supostamente constantes em processo administrativo.

Dai dizer-se que, na hipotese apresentada, quer porque cabivel a agao em si, quer porque a matéria
nela discutida seria relacionada a relagdo empregaticia, cabe a Justica Especializada do Trabalho apreciar
habeas data impetrado por empregador para ter acesso as informacgdes constantes em procedimento
administrativo-fiscalizatério trabalhista.

Fora dos limites da questao proposta, mas no objetivo de complementar o leque de conhecimentos,
aponta-se que a Instrugdo Normativa n® 27 do TST também se refere ao habeas data, reservando-lhe
a aplicagéo da normativa prépria (nos mesmos moldes do Mandado de Seguranga).
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QUESTAO 29

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DA CONTROVER-
SIA (ART. 543-C DO CPC). LEI INTERPRETATIVA. PRAZO DE PRESCRICAO PARA A REPETICAO
DE INDEBITO NOS TRIBUTOS SUJEITOS A LANCAMENTO POR HOMOLOGAGAO. ART. 3°, DA LC
118/2005. POSICIONAMENTO DO STF. ALTERACAO DA JURISPRUDENCIA DO STJ. SUPERADO
ENTENDIMENTO FIRMADO ANTERIORMENTE TAMBEM EM SEDE DE RECURSO REPRESENTA-
TIVO DA CONTROVERSIA.

1. O acérdao proveniente da Corte Especial na Al no Eresp n°® 644.736/PE, Relator o Ministro Teori
Albino Zavascki, DJ de 27/08/2007, e o recurso representativo da controvérsia REsp. n° 1.002.932/SP,
Primeira Sec¢é&o, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 25/11/2009, firmaram o entendimento no sentido de que
o art. 3° da LC 118/2005 somente pode ter eficacia prospectiva, incidindo apenas sobre situagdes que
venham a ocorrer a partir da sua vigéncia. Sendo assim, a jurisprudéncia deste STJ passou a conside-
rar que, relativamente aos pagamentos efetuados a partir de 09/06/05, o prazo para a repetigcéo
do indébito é de cinco anos a contar da data do pagamento; e, relativamente aos pagamentos
anteriores, a prescricdao obedece ao regime previsto no sistema anterior.

2. No entanto, 0 mesmo tema recebeu julgamento do STF no RE n.° 566.621/RS, Plenario, Rel.
Min. Ellen Gracie, julgado em 04/08/2011, quando foi fixado marco para a aplicagdo do regime novo de
prazo prescricional levando-se em consideracao a data do ajuizamento da ag¢ao (e ndo mais a data
do pagamento) em confronto com a data da vigéncia da lei nova (09/06/2005).

3. Tendo a jurisprudéncia deste STJ sido construida em interpretagcéo de principios constitucionais,
urge inclinar-se esta Casa ao decidido pela Corte Suprema competente, para dar a palavra final em
temas de tal jaez, notadamente em havendo julgamento de mérito em repercussao geral (arts. 543-A
e 543-B do CPC). Desse modo, para as agdes ajuizadas a partir de 9/6/2005, aplica-se o art. 3° da Lei
Complementar n°® 118/2005, contando-se o prazo prescricional dos tributos sujeitos a langamento por
homologacéo em cinco anos a partir do pagamento antecipado de que trata o art. 150, § 1°, do CTN.

4. Superado o recurso representativo da controvérsia, REsp. n° 1.002.932/SP, Primeira Secgao, Rel.
Min. Luiz Fux, julgado em 25/11/2009.

5. Recurso especial ndo provido. Acérdao submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Reso-
lucdo STJ 08/2008.

RECURSO ESPECIAL N° 1.269.570 - MG (2011/0125644-3).
Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br>. Acesso em: 17 jul. 2012 (adaptado).
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Considerando a ementa acima, avalie as seguintes assercdes e a relagao proposta entre elas.

I. Aplica-se a a¢des ajuizadas a partir de 09/06/2005 o novo regime do prazo prescricional para
0 ajuizamento de acédo de repeticdo do indébito tributario de tributos sujeitos a langamento por

homologacéao.
PORQUE

Il. O STJ, revendo seu posicionamento anterior, consolidou entendimento, na esteira do decidido
pelo STF, de que se deve considerar como marco para a aplicagdo do novo regime de prazo
prescricional a data do ajuizamento da agéo (e ndo mais a data do pagamento do tributo), em

confronto com a data da vigéncia da lei nova (09/06/2005).

A respeito dessas assergoes, assinale a opgao correta.

As assercgdes | e Il sdo proposicdes verdadeiras, e a Il € uma justificativa da I.
As assercgdes | e Il sdo proposicdes verdadeiras, mas a |l ndo é uma justificativa da I.
A assercéao | € uma proposicao verdadeira, e a |l € uma proposigao falsa.

A assercéao | € uma proposicao falsa, e a Il € uma proposicao verdadeira.

moow?>»

As assercgdes | e Il sdo proposigdes falsas.

Gabarito: (A)

Autor: Arthur Maria Ferreira Neto

COMENTARIO

No periodo anterior ao advento da Lei Complementar 118, de 09 de fevereiro de 2005, prevaleceu
junto ao Superior Tribunal de Justica o entendimento de que, no caso dos tributos sujeitos a langcamento
por homologacgao, o prazo para o contribuinte pleitear a restituicdo de indébito tributario iniciaria apos
a homologacao tacita de que trata o artigo 150, paragrafo 4°, do CTN. (Se a lei ndo fixar prazo a homo-
logagao, sera ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que
a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento e definitivamente
extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulag&o.) Assim, consolidou-se
a postura de que o termo inicial do prazo prescricional fixado no artigo 168, inciso I, do CTN, ou seja, a
extingdo do crédito tributario nao seria o pagamento antecipado do tributo, mas sim transcurso do prazo
de cinco anos contados do fato gerador do tributo, o que, na pratica, gerava um prazo de prescricdo de
10 anos para a restituicdo de indébito tributario. Acolheu-se assim a tese que veio a ser denominada
de prescricao dos 5 + 5 anos.
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Ocorre que, de modo a corrigir a criticavel interpretagéo que veio a ser pacificada junto ao STJ, o
legislador complementar veio a editar nova norma geral de direito tributario, com o intuito de retificar dis-
positivos do Cédigo Tributario Nacional, esclarecendo assim que “a extingdo do crédito tributario ocorre,
no caso de tributo sujeito a langamento por homologagédo, no momento do pagamento antecipado de
que trata o § 7°do art. 150 da referida Lei” (artigo 3°). Com isso, o prazo prescricional para a restituicao
de indébito tributario no caso de tributos sujeitos a langamento por homologacao seria apenas o de 5
anos contados do pagamento antecipados do tributo devido, afastando-se por consequéncia a leitura
conjugada dos artigos 168, inciso |, e 150, paragrafo 4°, ambos do CTN, que embasava até aquele
momento a interpretagéo do prazo de 5 mais 5 anos.

Tal dispositivo foi editado com o intuito de assumir fungdo meramente interpretativa da legislagao
tributaria, tendo assim a intengao de incidir retroativamente, conforme dispde o artigo 106, inciso |, do
CTN, inclusive em relagao as agdes judiciais que ja estavam em curso quando da edigéo da Lei Com-
plementar n° 118. Além disso, o artigo 4° da LC 118 dispds que tal diploma legal entraria em vigor 120
dias ap6és a sua publicagéo (i.e. 09/06/2005).

Em um primeiro momento, o STJ, analisando o disposto nos artigos 3° e 4° da Lei Complementar
n° 118, decidiu que seria inconstitucional a tentativa de dar aplicagao retroativa ao prazo de prescrigao
criado. De outro lado, fixou regra temporal de transigéo para a aplicagao do novo regime juridico de prazo
prescricional (o de 5 anos do pagamento antecipado do tributo e ndo mais o prazo de 10 anos contados
do fato gerador), estabelecendo que a nova sistematica de contagem do prazo extintivo incidiria apenas
sobre indébitos tributarios surgidos apds a vigéncia da referida Lei Complementar.

No entanto, em momento posterior, 0 Supremo Tribunal Federal veio a modificar parcialmente tal
entendimento, por um lado, reconhecendo também que seria inconstitucional o disposto no artigo 3° da
Lei Complementar 118/05, no ponto que havia pretendido dar aplicagao retroativa a lei tributaria, mas
decidindo, por outro lado, que a nova interpretacéo fixada pelo mesmo Diploma Complementar poderia
incidir sobre todas as agdes judiciais que viessem a ser ajuizadas apos a sua entrada em vigor, ou seja,
09/06/2005, independentemente do momento em que surgido o indébito tributario.

Assim, mostram-se verdadeiras tanto a assertiva | quanto a assertiva ll, sendo esta a fundamentagao
juridica daquela.
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O direito a moradia ingressou no art. 6° da Constituicao Federal por forca da Emenda Constitucional
n°® 26/2000. Tal alteragéo deu causa a rediscussao do entendimento de alguns institutos do direito civil,
em especial o referente a garantia do bem de familia previsto na legislagcao ordinaria.

A garantia ao bem de familia inclui a situagdo em que

I. o proprietario oferece o Unico imével de sua propriedade como garantia hipotecaria de divida
de terceiro.
Il. o proprietario aluga seu unico imével para terceiros e, com o valor do aluguel recebido, paga
seu proprio aluguel.
Ill. a pessoa reside sozinha no Unico imével de sua propriedade.

IV. o proprietario foi executado por divida de pensao alimenticia.

Esta correto apenas o que se afirma em

lell
lelV.
e V.

[, 11elll.
I, llle IV.

moow»

Gabarito: (D)

Autor: Plinio Saraiva Melgaré
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COMENTARIO

O enunciado insere o tema do direito a moradia, cujo reconhecimento expresso no elenco dos direitos
sociais do artigo 6° da Constituicao Federal brasileira se deu com a promulgagdo da Emenda Constitu-
cional 26, de 14 de fevereiro de 2000.%* Os direitos sociais tém a sua histéria vinculada a superacéao do
Estado liberal e as lutas pela concretizagéo da igualdade material. Conforme magistério de José Afonso
da Silva®®, estabelecem “prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condi¢bes de vida aos mais fracos”. Nesse sentido, tém por
escopo a promocgdo da igualdade, impondo ao Estado o dever de agir positivamente para superar as
desigualdades impostas pelas condi¢des sociais.

Posteriormente, a questao envolve o tema do bem de familia, instituto que estabelece um status
peculiar a um imovel, destinando a sua utilizagdo a moradia. E, enquanto conservar tal condigao, por
regra, ndo podera ser alvo de penhora. De fato, preserva-se o bem que abriga a pessoa, assegurando-
-se um minimo patrimonial compativel com uma existéncia digna.

Originariamente, no direito brasileiro, a figura do bem de familia foi reconhecida pelo Cédigo Civil de
1916. No ano de 1990, promulgou-se a Lei 8.009%, que consolidou o denominado bem de familia legal ou
obrigatério. Por seu turno, o Cédigo Civil brasileiro de 2002, entre os artigos 1711 e 1722, regulamentou
o denominado bem de familia convencional ou voluntario. Ante o exposto, nota-se haver duas espécies
de bem de familia, com regimes distintos: o bem de familia legal e o voluntario ou convencional.

O bem de familia legal decorre de uma disposi¢céo de ordem publica (a Lei 8.009/90) que assegura
o direito a moradia independentemente de qualquer ato de manifestacdo de vontade. De outra banda,
o bem de familia convencional decorre de uma manifestacdo de vontade que torna o bem inalienavel e
impenhoravel. Por essa via, o imoével®” definido como bem de familia estara isento de dividas assumidas
posteriormente a sua instituicao, salvo aquelas derivadas de tributos relativos ao proprio imoével ou as
despesas condominiais.5®

Por fim, antes da analise das assertivas postas pela questao, recorta-se a definigdo de Ricardo
Arcoverde Credie:®®

Bem de familia é o direito de imunidade relativa a apreenséo judicial, que se estabe-
lece, havendo conjuges ou entidade familiar, primeiro por for¢ca de lei e em alguns casos
ainda por manifestagao de vontade, sobre imével urbano ou rural, de dominio e/ou posse
de integrante, residéncia efetiva desse grupo, que alcanga ainda os bens mdveis quitados
que a guarnegam, ou somente esses em prédio que nao seja proprio, além das pertengas
e alfaias, eventuais valores mobiliarios afetados e suas rendas.

54 Nesse sentido: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc26.htm>.
5% Curso de direito constitucional positivo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 286.
56 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/[8009.htm>.

57 Observa-se que a impenhorabilidade incide igualmente sobre bens moveis, desde que vinculados ao imével tido como bem
de familia.

58 Nesse sentido, ver, de Caio Mario. Instituigées de direito civil. Atualizagao: Tania da Silva Pereira. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 557, v. 5.

5 Bem de familia: teoria e pratica. 2. ed. Sao Paulo, Saraiva, 2004, p. 20.
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Nos termos do inciso V do artigo 3° da Lei 8.009/90, a garantia que torna o bem de familia im-
penhoravel estende-se a processos de execucgao civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra
natureza, exceto para execucao de hipoteca sobre o imoével oferecido como garantia real pelo casal ou
pela entidade familiar. Tal fato poderia levar a crer que a assertiva | da questdo em comento apresenta
algum equivoco. Contudo, faz-se necessario compreender a adequada interpretacdo dada a referida
lei. Sem embargo, o Superior Tribunal de Justica (STJ) decide “no sentido de que a impenhorabilidade
do bem de familia é inoponivel quando a hipdtese versar sobre execugao de hipoteca instituida como
garantia real da prépria divida, sendo os devedores os beneficiarios diretos”.®® Por via de consequén-
cia, conforme entendimento do proprio STJ: “a possibilidade de penhora do bem de familia hipotecado
s6 é admissivel quando a garantia foi prestada em beneficio da prépria entidade familiar, e ndo para
assegurar empréstimo obtido por terceiro”.5' Correta, pois, a assertiva .

A ordem juridica brasileira estabelece uma sensivel protecéo a familia e ao direito a moradia. Nes-
sa diregdo, o STJ, ampliando o alcance da Lei 8.009/90, entende que a impenhorabilidade do bem de
familia estende-se ao imével do devedor ainda que esteja alugado, ndo servindo, portanto, & moradia
daquela pessoa ou entidade familiar. A orientagdo predominante no STJ é

no sentido de que a impenhorabilidade prevista na Lei n° 8.009/90 se estende ao unico
imovel do devedor, ainda que esse se ache locado a terceiros, por gerar frutos que possi-
bilitam a familia constituir moradia em outro bem alugado ou utilizar o valor obtido com a
locagdo desse bem como complemento da renda familiar.®2

Correta, pois, a assertiva ll.

O artigo 1° da Lei 8.009/90 estabelece ser impenhoravel o imdvel residencial proprio do casal,
ou da entidade familiar (grifo nosso). Uma interpretacéo afivelada aos ditames de uma reducionista
interpretacdo literal, leva a pensar que o imoével de uma pessoa solteira — ou que reside solitariamente
— poderia vir a ser penhorado. Contudo, a partir de uma compreenséo sistematica do direito — e consi-
derando a teleologia da propria norma e do instituto do bem de familia — ndo seria razoavel chegar-se
a essa conclusdo. Por conseguinte, o STJ, apods reiteradas decisdes, no ano de 2008, editou a Sumula
n°® 364, consignando que: o conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imovel
pertencente a pessoas solteiras, separadas e vitivas. Correta, pois, a assertiva lll.

Nada obstante a protecao estabelecida ao direito & moradia e a garantia da impenhorabilidade do
bem de familia, ha de se considerar a existéncia de algumas excegdes. Nessa diregao, destaca-se o
inciso lll, do artigo 3° da Lei 8.009/90, ao estabelecer que a impenhorabilidade é oponivel em qualquer
processo de execugao civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido
pelo credor de pensao alimenticia. De acordo com o texto legal, ao credor de pensdo alimenticia é
estabelecida uma distingao legal diante dos demais credores, vez que a ele n&do € oponivel a garantia
da impenhorabilidade. Logo, a garantia ao bem de familia ndo inclui a situagdo em que o proprietario
foi executado por divida de penséo alimenticia. Incorreta, pois, a assertiva IV.

Pelo visto e ponderado, com correcao o gabarito da questéo € a alternativa D.

5 AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.152.734 - SP (2009/0020663-8). Inteiro teor disponivel em: <https://ww2.stj.
jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=990165&sReg=200900206638&sData=20100820&formato=HTML>.

5" AgRg no AG n° 921.299/SE, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, DJe de 28.11.2008. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revis-
taeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=990165&sReg=200900206638&sData=20100820&formato=HTML>.

52 RECURSO ESPECIAL N° 714.515 - SP (2005/0002209-8). Disponivel em: <https://ww2.st].jus.br/revistaeletronica/Abre_Do-
cumento.asp?sSeq=927750&sReg=200500022098&sData=20091207&formato=HTML>.
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https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=990165&sReg=200900206638&sData=20100820&formato=HTML
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=990165&sReg=200900206638&sData=20100820&formato=HTML
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=990165&sReg=200900206638&sData=20100820&formato=HTML
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=927750&sReg=200500022098&sData=20091207&formato=HTML
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=927750&sReg=200500022098&sData=20091207&formato=HTML
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QUESTAO 31

Considere que Tito e Livio devam determinada quantia a Silvio e Felipe e que, vencida a divida,
Silvio, isoladamente, tenha acionado Tito para a cobranca. Nessa situagao, Silvio teria direito a cobrar

100% da divida, pois a obrigagao € indivisivel.
25% do valor da divida, por se tratar de obrigagao divisivel.
50% da divida, dada a presunc¢ao de solidariedade passiva entre os devedores.

exclusivamente de Tito, ja que ocorre litisconsoércio passivo necessario.

moow»

100% da divida, se Felipe vier a integrar o polo ativo da lide, pois ha, na situagdo, um litisconsércio

ativo unitario.

Gabarito: (B)

Autor: Felipe Kirchner

COMENTARIO 1

A questéo traz um caso pratico envolvendo divida existente entre os credores Silvio e Felipe, que
ocupam o polo ativo da relagao obrigacional, e os devedores Tito e Livio, que por sua vez ocupam o
polo passivo dessa relagdo juridica. Assim, como temos mais de um credor e mais de um devedor,
estamos diante de uma obrigagdo complexa pela multiplicidade de sujeitos.

Embora esse item traga questionamento especifico sobre o Direito das Obrigagdes, as assertivas
exigem conhecimento interdisciplinar, eis que cobram conhecimentos também da matéria processual
civil. Vejamos os conteldos necessarios a correta apreensao da questao.

Primeiro, como proposto expressamente no enunciado, a divida se encontra “vencida”, razao pela
qual é exigivel pelos credores Silvio e Felipe, conforme artigo 331 e seguintes do Cédigo Civil (CC).

O vinculo obrigacional de débito a que Tito e Livio estdo submetidos tem como objeto “determinada
quantia”, o que indica tratar-se de valor pecuniario, o qual possui a natureza juridica de bem fungivel
(artigo 85 do CC) e divisivel (artigo 87 do CC). Nesses termos, a obrigagao de constitui em uma presta-
cao divisivel, conforme determina o artigo 257 do CC, eis que possivel o seu cumprimento fracionado
e parcelado, o que nao ocorreria se o objeto fosse indivisivel (ex. entrega de um carro, relégio, etc.).
Ademais, ndo existe no enunciado qualquer elemento indicativo da indivisibilidade da prestagéo (v.g.,
natureza, ordem econdmica ou razdo determinante do negdcio).
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Sendo uma obrigacgéao divisivel, cada credor (Silvio e Felipe) pode cobrar sua cota-parte de cada
devedor (Tito e Livio) — os quais respondem, cada qual, apenas pela sua cota-parte — independente-
mente da participagdo dos demais credores, ou seja, Silvio esta legitimado a acionar os devedores
conjunta ou isoladamente sem a necessaria participagao do cocredor Livio. Dessa feita, ndo ha falar
em litisconsorcio necessario entre os credores, nao incidindo na espécie a regra do artigo 47 do Cédigo
de Processo Civil (CPC).%3

Dito isso, surge a questao de qual seria a cota a ser recebida pelos credores e a ser prestada pelos
devedores. O supramencionado artigo 257 determina que a obrigagao divisivel “presume-se dividida
em tantas obrigagdes, iguais e distintas, quantos os credores ou devedores”. No caso proposto nédo ha
menc¢ao de disposigao contratual especifica, razdo pela qual cada credor teria direito a cobrar 50%, e
cada devedor estaria obrigado a prestar 50%. Nesses termos, Silvio pode cobrar 25% de Tito e 25%
de Felipe, os quais devem pagar os restantes 25% ao cocredor Felipe.

Como o enunciado propde que apenas um credor (Silvio) acionou isoladamente um devedor (Tito),
a questao traz a lume a discussao acerca da existéncia de solidariedade na relagcdo. Como se sabe,
a obrigagéo solidaria ativa € aquela na qual cada credor pode exigir toda prestagdo, como se fosse
credor Unico, enquanto a obrigacéo solidaria passiva é aquela em que cada devedor responde por toda
divida, como se fosse devedor Unico. Na solidariedade falamos em cotas-parte apenas nas chamadas
relagdes internas, que sdo aquelas que se constituem entre os credores e entre os devedores. Contudo,
o artigo 265 do CC é expresso em afirmar que “a solidariedade ndo se presume; resulta da lei ou da
vontade das partes”. Dessa feita, como o caso proposto nao traz qualquer indicativo de que as partes
tenham convencionado a solidariedade, e ndo havendo norma que a institua para o caso em questéo,
trata-se de obrigacédo nao solidaria, onde cada parte pode exigir (credores) e responde (devedores)
apenas pela sua cota-parte.

Posicionada teoricamente a questado, passa-se a analise objetiva das alternativas.

A alternativa A esté incorreta, porque a obrigagéo € divisivel, uma vez que tem como objeto “deter-
minada quantia” (valor pecuniario), o que se trata de bem divisivel e permite o cumprimento fracionado
da prestacao.

A alternativa B esta correta, pois, sendo a obrigacao divisivel, ndo havendo solidariedade e incidindo
a presuncao de divisdo da obrigagdo em quantos forem os credores e os devedores, cada credor tem o
direito de cobrar 50%, e cada devedor esta obrigado a prestar 50%. Nesses termos, Silvio pode cobrar
25% de Tito e 25% de Felipe, os quais deveriam pagar os restantes 25% ao cocredor Felipe.

A alternativa C esta incorreta, porque a solidariedade ndo se presume, mas resulta da lei ou da
vontade das partes.

A alternativa D esta incorreta, porque nao se constitui o litisconsércio passivo necessario, ja que Silvio
pode cobrar sua cota-parte de cada devedor, podendo ingressar com demanda exclusiva contra Tito ou
Livio, cobrando a cota de cada qual. Contudo, ressalta-se, ainda, que, ao afirmar a exclusividade de Tito
juntamente com a ocorréncia do litisconsércio passivo necessario, a alternativa traz uma contradigao,
pois, se houvesse a formagao do litisconsorcio passivo necessario, a cobranga nao poderia ser dirigida
exclusivamente a Tito, tendo que englobar também o devedor Livio.

8% Ocorre o litisconsorcio quando em um dos polos da demanda (ou em ambos) ha pluralidade de partes, ou seja, quando ha
mais de um autor ou réu na relagao processual (cumulagéo subjetiva). A doutrina apresenta diversas classificagdes, sendo
estas as que interessam ao deslinde da questao em exame: (i) quanto a posi¢cdo processual, o litisconsorcio pode ser ativo,
quando dois ou mais autores litigam contra um mesmo réu; passivo, quando dois ou mais réus sdo demandados por um
mesmo autor; ou misto, quando dois ou mais autores litigam contra dois ou mais réus; (ii) quanto a obrigatoriedade da sua
formacéao, o litisconsorcio pode ser facultativo, quando nao € obrigatéria a sua formagéao; ou necessario, quando a formacéo &
obrigatdria, ndo estando na esfera de disponibilidade das partes; (iii) quanto aos efeitos da sentenga, o litisconsércio pode ser
unitario, quando a decisao judicial tiver de ser idéntica para todos os litisconsortes; ou simples, quando a decisdao de mérito
nao tiver de ser necessariamente idéntica para todos os litisconsortes (ocorre quando ha pluralidade de relagdes juridicas
em um processo ou quando ha uma relagéo juridica cindivel).
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A alternativa E esta incorreta, pois nao ha a formacéo de litisconsércio ativo unitario, uma vez que a
acgao intentada por Silvio e Felipe nao teria que ser decidida de forma idéntica para todos os litisconsor-
tes, pois diversos fatores poderiam levar a decisdes de mérito diferentes (ex.. compensacao, oposi¢cao
de excegdes pessoais, etc.).
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COMENTARIO 2

A alternativa A esta equivocada. Tendo em vista que o enunciado da questao nao esclarece que a
obrigagéo de dar coisa certa (qQuantia em dinheiro) assumida pelos dois sujeitos passivos (devedores —
Tito e Livio) perante os dois sujeitos ativos (credores — Silvio e Felipe) é indivisivel por motivo de ordem
econdmica ou devido a indivisibilidade da obrigagéo ter sido avencada no contrato firmado entre as
partes, trata-se de obrigacao divisivel (quantia em dinheiro) em tantas partes quantos devedores com-
portados pela obrigagao, ja que, por sua esséncia, dinheiro comporta fracionamento, divisibilidade no
cumprimento da obrigacéo, respondendo, pois, cada devedor por sua cota-parte. O art. 258 do Cdédigo
Civil de 2002, nesse sentido, proclama: “A obrigacao € indivisivel quando a prestagcédo tem por objeto
uma coisa ou um fato nao suscetiveis de divisdo, por sua natureza, por motivo de ordem econémica ou
dada a raz&o determinante do negdcio juridico”.
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A alternativa B esta correta. Em razao da previséo contida no art. 257 do Cadigo Civil, qual seja, a
de que “havendo mais de um devedor ou mais de um credor em obrigagao divisivel, esta presume-se
dividida em tantas obrigagdes, iguais e distintas, quantos os credores ou devedores”, em verdade, cada
devedor responde por 50% da obrigagéo perante os dois credores. Assim sendo, Silvio tem direito a
cobrar 25% do valor da divida de Tito € 25% do valor da divida de Livio. Da mesma forma, Felipe tem
direito a cobrar 25% do valor da divida de Tito e 25% do valor da divida de Livio.

A alternativa C esta equivocada. Consoante o art. 265, CC/02, “a solidariedade ndo se presume;
resulta da lei ou da vontade das partes”. Em virtude de que o enunciado da questao nao sinalizou que
0s sujeitos passivos da obrigacao a assumiram de forma solidaria, ndo se pode presumir existir solida-
riedade na obrigac&o. A presuncgao, dado o texto legal, € no sentido oposto, ou seja, de que ha beneficio
de divisibilidade da obrigagdo assumida pelos devedores diante dos credores.

A alternativa D esta equivocada. No caso em aprego, nao se vislumbra a ocorréncia de litisconsoércio
passivo necessario. O litisconsoércio necessario € disciplinado no art. 47, CPC, o qual dispée que “ha
litisconsorcio necessario, quando, por disposicdo de lei ou pela natureza da relagao juridica, o juiz tiver
de decidir a lide de modo uniforme para todas as partes; caso em que a eficacia da sentenca dependera
da citacéo de todos os litisconsortes no processo”. Observe-se que, seja ativo ou passivo,

o que, de fato, torna necessario o litisconsorcio € a forgosa incidéncia da sentenga sobre a
esferajuridica de varias pessoas. Sem que todas elas estejam presentes no processo, ndo
sera possivel emitir um julgado oponivel a todos os envolvidos na relagao juridica material
litigiosa e, consequentemente, ndo se logrard uma solugéo eficaz do litigio.®

Desse modo, “o litisconsorcio necessario tem de ser observado na propositura da agao, sob pena
de invalidade da relagdo processual”.?® Verifica-se, portanto, que ndo ha que se falar em existéncia
de litisconsorcio passivo necessario no caso em comento, ja que a cobranga em juizo da cota-parte
de cada devedor pode ser feita por meio de agbes distintas. Nao ha obrigatoriedade de litigio con-
junto, e, se houvesse, Tito ndo responderia exclusivamente pela integralidade da obrigagdo como a
alternativa sugere.

A alternativa E esta equivocada. A situagdo em tela também nao revela situagéo de litisconsércio
ativo unitario. Diz-se que

da-se o litisconsoércio necessario quando a lei ou a propria relacao juridica de direito
material impde o litigio conjunto. A ele se contrapde o litisconsorcio facultativo. O litiscon-
sércio unitario, por sua vez, caracteriza-se como aquele em que o resultado do processo,
amplamente considerado, é uniforme para todos os litisconsortes. A ele se contrapde o
litisconsoércio simples. [...] a maioria dos casos em que o litisconsorcio é necessario (de-
terminada pessoa tem que estar concomitantemente em juizo), ele também ¢é unitario (o
resultado sera uniforme para todos os litisconsortes).%®

Logo, constata-se que nao ha que se falar em existéncia de litisconsorcio ativo unitario no caso, em
virtude de que 1) ndo ha litisconsdrcio ativo unitario na situagao; 2) Silvio nao tem direito a cobrar 100%
da divida de Tito, consoante a forma como a obrigagao foi assumida anunciada no enunciado da questao.

6 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — teoria geral do direito processual civil e processo de
conhecimento. 53. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 129, v. I.

55 |bidem, loc. cit.

86 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: procedimento comum: ordinario e sumario.
3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 492, v. 2, tomo I.
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QUESTAO 32

Relativamente aos crimes contra a Administragdo Publica, avalie as situagdes hipotéticas apresen-
tadas nos itens a seguir.
|.  Pratica crime de peculato-apropriagao o funcionario que, ndo tendo a posse de dinheiro, valor ou
bem, o subtraia ou concorra para que seja subtraido, em proveito proprio ou alheio, valendo-se
de facilidade que Ihe proporciona a qualidade de funcionario.

Il.  Pratica crime de concussao o servidor que exija, para si ou para outrem, direta ou indiretamente,
ainda que fora da fungéo exercida na Administragdo ou antes de assumi-la, mas em razao dela,
vantagem indevida.

Ill.  Pratica crime de corrupg¢ao passiva o servidor que solicite ou receba, para si ou para outrem,
direta ou indiretamente, ainda que fora da fungéo exercida na Administragédo ou antes de assumi-

-la, mas em razéo dela, vantagem indevida ou aceite promessa de tal vantagem.

E correto o que se afirma em

[, apenas.

I, apenas.

I e lll, apenas.
Il e lll, apenas.
[, IIelll.

moow?>»

Gabarito: (D)

Autor: Rogério Maia Garcia
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COMENTARIO

Incorreta a situacao hipotética I, uma vez que pratica o crime de peculato-apropriagéo o funcionario
publico que toma para si dinheiro, valor ou qualquer outro bem movel, publico ou particular, de que tenha
a posse em razéo do cargo. Essa modalidade de peculato esta descrita na primeira parte do artigo 312
do Cadigo Penal: “Apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou qualquer outro bem maével,
publico ou particular, de que tem a posse em razao do cargo, ou desvia-lo, em proveito préprio ou alheio”.
Cumpre destacar que o funcionario publico que, embora nao tendo a posse do dinheiro, valor ou bem,
o subtrai, ou concorre para que seja subtraido, em proveito préprio ou alheio, valendo-se de facilidade
que lhe proporciona a qualidade de funcionario, pratica o crime de peculato-furto (também chamado de
peculato impréprio), descrito no artigo 312, § 1° do Codigo Penal. Assim como o peculato-apropriagdo
e o peculato-desvio (previstos no caput do art. 312 do Cdédigo Penal), o peculato-furto € punido com
uma pena de reclusao de dois a 12 anos, e multa.

A situacao hipotética Il esta correta, nos termos do artigo 316 do Cédigo Penal: “Exigir, para si ou
para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungéo ou antes de assumi-la, mas em razéo
dela, vantagem indevida”. A situagao hipotética descreve, assim, o crime de concusséo.

Igualmente correta a situagao hipotética Ill, conforme o disposto no art. 317 do Cédigo Penal: “Soli-
citar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcao ou antes de
assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem”. Diante disso,
a situacao hipotética descreve conduta definida no art. 317 do Codigo Penal como corrupgao passiva.
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QUESTAO 33

Alfa ofereceu, no prazo decadencial previsto em lei, representagdo em face de Beta, em razdo de
injuria consistente na utilizagdo de elementos relativos a sua condi¢do de portador de deficiéncia fisi-
ca, tais como “manco” e “aleijadinho”. Oferecida a denuncia, ndo houve possibilidade de composigao,
transacdo penal ou suspensao condicional do processo. Apds algum tempo, em virtude da relagao de
amizade entre os filhos de Alfa e Beta, Alfa encaminhou ao juizo encarregado pedido de arquivamento
do processo, pois perdera o interesse na persecugao criminal.

Na situagdo apresentada, o juiz deveria

julgar improcedente a agao penal e absolver o réu.
extinguir o processo, sem julgamento de mérito, por falta de interesse de agir de Alfa.
negar o pedido de Alfa, por ser irretratavel a representagédo apés o oferecimento da denuncia.

declarar extinta a punibilidade, diante da retratacao da representagéo por Alfa.

moow?>»

aceitar o pedido de Alfa, por ser retratavel a representacao anterior a prolagao da sentenca.

Gabarito: (C)

Autora: Fernanda Corréa Osoério

COMENTARIO

Na situagao apresentada, o juiz deveria: C) negar o pedido de Alfa, por ser irretratavel a represen-
tacdo apos o oferecimento da dendtncia.

Conforme se verifica no enunciado da questao, o crime praticado por Beta, em tese, se adequa a
conduta tipificada no § 3° do artigo 140 do Cddigo Penal, cuja agao penal é promovida por iniciativa do
Ministério Publico a partir da manifestagédo de interesse da vitima, consubstanciada na representagao
a que se refere o paragrafo unico do artigo 145 do Cadigo Penal. A presente questao trata assim, dos
limites de disponibilidade da vitima no @mbito das a¢des penais publicas condicionadas a representagao.

Conforme se observa da regra inscrita no artigo 24 do Cédigo de Processo Penal, a agao penal
publica condicionada a representacéo somente sera promovida pelo seu titular (Ministério Publico), em
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caso de expressa manifestagdo de vontade da vitima. Contudo, essa manifestagdo de vontade da vitima
deve ser realizada dentro de um prazo expressamente fixado em lei, qual seja, de seis meses, a contar
da data em que vier a saber quem é o autor do crime, nos termos do artigo 38 do CPP.

Esse requisito, aponta Aury Lopes Jr., se configura como verdadeira condigdo da ag&o, sem o qual
o Ministério Publico ndo pode proceder contra alguém sem que exista essa autorizagdo do ofendido
(Direito Processual Penal. 11. ed. SP: Saraiva, 2014, p. 394).

Todavia, sustenta 0 mesmo autor que seu exercicio é “facultativo”, estando subordinado a critérios
de oportunidade e conveniéncia, pois a vitima ndo esta obrigada a representar (obra citada, p. 397). E,
sendo medida facultativa, segundo o interesse da prépria vitima, tal medida pode ser objeto de retratacao,
ou seja, esta “podera retirar a autorizagao dada, voltar atras na representacéo” (obra citada, p. 398).

Entretanto, se o CPP estabelece um prazo para o exercicio da representagéo, também estabelece
um prazo para o exercicio de sua retratacdo, admitindo esta apenas até o oferecimento da denuncia.
Isso porque o seu artigo 25 é taxativo ao impor que “a representacao sera irretratavel, depois de ofe-
recida a denuncia”.

Assim, autorizada a propositura da agao penal publica condicionada a representagao pela vitima
dentro do prazo legal, e tendo o 6rgéo ministerial efetivamente oferecido a denuncia, extingue-se
a disponibilidade da vitima sobre os rumos da ag¢ao, na medida em que seu prosseguimento cabe
exclusivamente ao MP, que podera, entretanto, se assim entender adequado, postular, ao final, pela
absolvigao do acusado.

Dessa forma, entre as alternativas apresentadas pela questéo, a Unica que esta correta é a C, que
traz a hipétese legal aplicavel em face da regra do artigo 25 do CPP.

A alternativa A esta errada, pois o juiz devera apreciar o pedido de condenagao ou absolvigao fir-
mado pelo MP e, a partir da analise dos elementos de prova produzidos no curso da acgao, decidir pela
condenagao ou absolvigao do acusado, ndo havendo, na hipétese em apreco, qualquer relacdo dessa
decisdo com a vontade de retratagdo da vitima. A alternativa B, por sua vez, esta errada na medida
em que o interesse de agir, no caso, ndo é da vitima, e sim do érgdo acusatério. E esse, quando do
oferecimento da denuncia, detinha todos os requisitos necessarios para sua propositura. E, por fim, as
alternativas D e E, equivocam-se diante da regra inscrita no artigo 25 do CPP.
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QUESTAO 34

Mandado de Seguranca. Questdes faticas de alta indagacado. Ha que se distinguir a complexidade
dos fatos e do tema de direito daquelas situagdes que nao prescindem de abertura de fase de instrugao.
Se o caso esta compreendido no campo da referida dificuldade, nem por isso 0 mandado de seguranga
exsurge como via imprépria, impondo-se o julgamento de mérito. Somente em se defrontando o 6rgao
julgador com quadro a exigir elucidagao de fatos cabe dizer da impertinéncia da medida, sinalizando
no sentido do ingresso em juizo mediante ag&o ordinaria.

RMS n° 21514/DF. Relator: Min. Marco Aurélio. Julgamento em: 27/04/1993, publicado no DJ de 18/06/1993 p. 12.111.
Disponivel em: <http://jusbrasil.com.br>. Acesso em: 11 jul. 2012.

Considerando o trecho de julgamento reproduzido acima, avalie as seguintes assergdes e a relagao
proposta entre elas.

I. E cabivel mandado de seguranca contra violagdo de direito liquido e certo, sendo estes atributos

verificados pela sua comprovacao imediata, independentemente da complexidade juridica.
PORQUE

Il.  Nos casos de complexidade juridica, a garantia oferecida pelo writ € preservada, o que ndo ocorre
em situagcdes de complexidade fatica, circunstancia que exige dilagao probatoria e impede, por

essa razao, a utilizagdo desse remédio constitucional.

A respeito dessas assergdes, assinale a opgao correta.

As assergdes | e Il sdo proposigcbes verdadeiras, e a Il € uma justificativa da I.
As assergdes | e Il sdo proposigcbes verdadeiras, mas a |l ndo € uma justificativa da I.
A assercgao | € uma proposi¢ao verdadeira, e a Il € uma proposic¢ao falsa.

A assercgao | € uma proposic¢ao falsa, e a |l € uma proposi¢cao verdadeira.

moowp

As assergdes | e Il sdo proposicbes falsas.

Gabarito: (A)

Autora: Marcia Andrea Biihring
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COMENTARIO

Ambas asserc¢des sédo verdadeiras, e a proposigéao Il justifica a I, porque na Constituicdo Federal
brasileira de 1988, no titulo Il, Dos Direitos e Garantias Fundamentais, se trouxe logo no capitulo |, dos
direitos e deveres individuais e coletivos, expressamente no artigo 5°, que menciona:

Todos séao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos bra-
sileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
aigualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

[-]

LXIX - conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, néo
amparado por “habeas-corpus” ou “habeas-data”, quando o responsavel pela ilegalidade
ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuigdes do Poder Publico;

LXX - o mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representagéo no Congresso Nacional;

b) organizagao sindical, entidade de classe ou associacéo legalmente constituida e em funcio-
namento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados.

Ou seja, claramente estabelece a importancia do mandado de segurancga enquanto garantia a protecao
de um direito que seja liquido e certo, portanto passivel de ser comprovado desde logo, incontroverso.

Vale a mencgéo, ainda, da Lei brasileira que disciplina o mandado de seguranca individual e coletivo
n°® 12.016, de 7 de agosto de 2009, e que logo no artigo 1° refere:

Art. 1° Conceder-se-a mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo, ndo
amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de
poder, qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer violagéo ou houver justo receio de sofré-la por
parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as fungdes que exerca.

Cabe destacar, com Hely Lopes Meireles, a definicdo do mandado de seguranga, que € 0 meio cons-
titucional colocado a “disposicao de toda pessoa fisica ou juridica, 6rgdo com capacidade processual, ou
universalidade reconhecida por lei, para a protec¢éo de direito individual liquido e certo”, lesado ou ameagado
de leséo, “por ato de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as fungdes que exerga”.?’

Vez que, nos casos de maior complexidade juridica, a garantia oferecida justamente pelo remédio é
preservada, cumpre referir que o Supremo Tribunal Federal ja deixou consubstanciado que a discussao
em torno do significado de direito liquido e certo veicula matéria de carater eminentemente processual,
mesmo porque a hogao de liquidez, “que autoriza o ajuizamento do mandado de seguranca, diz respeito
aos fatos”.%8 E ainda, o ministro Sepulveda Pertence: “O ‘direito liquido e certo’, pressuposto constitucional
de admissibilidade do mandado de seguranca, é requisito de ordem processual, atinente a existéncia
de prova inequivoca dos fatos em que se basear a pretenséo do impetrante e ndo a procedéncia desta,
matéria de mérito”.°

O que nao ocorre, obviamente em situagdes de complexidade fatica, (de fato) circunsténcia que
exige, sim, dilagao probatdria e impede, o uso desse writ constitucional.

87 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranga e Agées Constitucionais. Atualizada por Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira
Mendes. Sao Paulo: Malheiros, 2013.

6 RTJ 134/681, Rel. p/ 0 acérddo Min. CARLOS VELLOSO - RTJ 171/326-327, Rel. Min. ILMAR GALVAO - RE 195.192/RS, Rel.
Min. MARCO AURELIO — RMS 23.443/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO — RMS 23.720/GO, Rel. Min. CELSO DE MELLO.

® RTJ 133/1314.
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QUESTAO 35

Assunto de enorme importancia neste novo milénio é o que diz respeito ao rapido desenvolvimento
das ciéncias biomédicas, com destaque para as questdes referentes a genética e, particularmente, a
sua relagdo com o Direito Penal. O avango do conhecimento cientifico e de suas aplicagdes técnicas,
ao mesmo tempo em que suscita novas esperangas a coletividade, preocupa os individuos, dados os
possiveis riscos e abusos decorrentes de uma “livre” investigagao cientifica das ciéncias que tratam da
vida. Nesse sentido, a Lei n® 11.105/2005 define como crime as manipulagdes realizadas com o fim de
reproduzir um ser humano biologicamente idéntico a outro.

Destacam-se, ainda, os seguintes documentos legais: a Constituicdo Federal do Brasil, que, em seu
artigo 5°, inciso IX, garante a liberdade de expressao da atividade intelectual, artistica e cientifica, bem
como a liberdade de comunicagao, independentemente de censura ou licenca, e a Lei n® 11.105/2005,
que, em seu artigo 26, prevé pena de reclusao de dois a cinco anos, além de pagamento de multa, para
0s responsaveis por clonagem humana.

Com base no contexto descrito acima, avalie as seguintes asserc¢oes e a relagcao proposta entre elas.

I. Atipificacdo penal da clonagem humana revela a preocupacao do legislador quanto a tutela de

bens juridico-penais supraindividuais, tal como a intangibilidade do patriménio genético humano.
PORQUE

Il. Sob a ¢tica de uma concepcéo cientifica, a pesquisa com clonagem de seres humanos tem
respaldo juridico, pois € positiva para o progresso cientifico da humanidade e constitui direito

fundamental.

A respeito dessas assergdes, assinale a opgao correta.

As assercgdes | e Il sdo proposicbes verdadeiras, e a Il € uma justificativa da I.
As assercgdes | e Il sdo proposicbdes verdadeiras, mas a |l ndo é uma justificativa da I.
A assercédo | € uma proposi¢ao verdadeira, e a Il € uma proposic¢ao falsa.

A assercédo | € uma proposicao falsa, e a Il € uma proposicéo verdadeira.

moow?>»

As assercgdes | e Il sdo proposicbes falsas.
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Gabarito: (B)

Autor: Marcos Eduardo Faes Eberhardt

COMENTARIO

| — As novas tecnologias — em complexidade muito maior daquela informada pela criminalidade
tradicional — exigem preocupacéao do legislador pela configuragédo de situagcdes de perigo a interesses
supraindividuais, indeterminados por certo, mas que merecem protecao estatal. A propria Constituicao
Federal, ao tutelar a protegdo ao meio ambiente (art. 225, § 1°, Il), indica a natureza supraindividual da
preservacéao da diversidade e da integridade do patriménio genético do Pais.

Em poucas palavras, entre a importancia das investigagdes e a protegao da dignidade humana, as
experiéncias biomédicas necessitam os limites impostos pela Lei n. 11.105/05.

Il — Apesar de criticada, a pesquisa acerca da clonagem humana atende o direito constitucional a vida
e a preservagao da saude (como Direito Social e Dever do Estado) e recebeu respaldo juridico na Lei
n. 11.105/05. A prevengao e a busca de cura para doengas graves atende integralmente ao progresso
cientifico da humanidade.

A afirmativa Il ndo é uma justificativa da afirmativa I. A justificativa para a afirmativa | ndo esta na
linha de argumentacao da afirmativa Il. O encontro de limites legais no ambito penal, de alguma forma,
impde critérios limitadores ao progresso cientifico.
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QUESTAO DISCURSIVA 03

A Lein®10.220, de 11 de abril de 2001, que dispbe sobre normas gerais relativas a atividade de peao
de rodeio, equiparando-o a atleta profissional, em seu art. 2°, estabelece que: “o contrato celebrado
entre a entidade promotora das provas de rodeios e o pedo, obrigatoriamente por escrito, deve conter:

|. aqualificagcdo das partes contratantes;

Il. o prazo de vigéncia, que sera, no minimo, de quatro dias e, no maximo, de dois anos;

Ill. o modo e a forma de remuneragéo, especificados o valor basico, os prémios, as gratificagdes e,
quando houver, as bonificagdes, bem como o valor das luvas, se previamente convencionadas;

IV. clausula penal para as hipoteses de descumprimento ou rompimento unilateral do contrato.
§ 1° E obrigatéria a contratac&o, pelas entidades promotoras, de seguro de vida e de acidentes
em favor do pe&o de rodeio, compreendendo indenizagdes por morte ou invalidez permanente, no
valor minimo de cem mil reais, devendo este valor ser atualizado a cada periodo de doze meses,

contados da publicagao desta Lei, com base na Taxa Referencial de Juros — TR.”

Em seu art. 4°, a Lei n® 10.220/2001 dispde que:

“A celebragao de contrato com maiores de dezesseis anos e menores de vinte e um anos deve ser
precedida de expresso assentimento de seu responsavel legal. Paragrafo unico. Apds dezoito anos
completos de idade, na falta ou negativa do assentimento do responsavel legal, o contrato podera ser
celebrado diretamente pelas partes mediante suprimento judicial do assentimento.”

Lei n® 10.220, de 11 de abril de 2001. Dispde sobre normas gerais relativas a atividade de pe&o de rodeio, equiparando-o a
atleta profissional. Diario Oficial da Unido, 12/04/2001.

Considerando os elementos essenciais da relagéo de emprego e os dispositivos da Lei n® 10.220/2001
transcritos acima, redija um texto dissertativo, avaliando a possibilidade de um individuo brasileiro, solteiro
e com 15 anos de idade ser contratado como pedo por uma empresa promotora de provas de rodeio.



E n A D E COMENTADO

Em seu texto, aborde, necessariamente, os seguintes aspectos:

a) capacidade para contratar o individuo mencionado; (valor: 3,0 pontos)
b) licitude do objeto do eventual contrato; (valor: 3,0 pontos)
c) formalidades do eventual contrato. (valor: 4,0 pontos)

Autor: Mauricio de Carvalho Goées

COMENTARIO 1

Embora a premissa do enunciado Considerando os elementos essenciais da relagdo de emprego,
importante observar que, na verdade, o contrato de pedo de rodeio, na forma da Lei 10.220/2001,
trata-se, na verdade, de um contrato de trabalho em sentido amplo, no caso, de prestagao de servigos.
Inclusive é assim que essa atividade é tratada pela Previdéncia Social. Portanto, entendo que deveria
ser feita esta adverténcia inicial na resposta.

COMENTARIO 2

Como se trata de contrato de trabalho em sentido amplo, por analogia, € possivel aplicar o que dispde
o artigo 7°, inciso XXX, da Constituicdo Federal e do artigo 402 da Consolidagao das Leis do Trabalho,
no sentido de que, com exceg¢ao do menor aprendiz, 0 menor de 16 (dezesseis) anos nao pode trabalhar.

COMENTARIO 3

O artigo 4° da Lei 10.220/2001 fixa a mesma limitagao legal: trabalho a partir dos 16 (dezesseis)
anos, sendo que, em idade entre 16 (dezesseis) e 21 (vinte e um) anos, deve haver a assisténcia do
representante legal.

COMENTARIO 4

Embora o enunciado exija que se aborde a “licitude do objeto do eventual contrato” (item b), impor-
tante ressaltar que o trabalho do peao de rodeio de 15 anos nao é ilicito, mas, sim, ilegal, nos termos
do artigo 166 do Cdédigo Civil.
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Sugestao de texto dissertativo

No caso em que questdo, ndo ha a possibilidade legal de se contratar um individuo de 15 anos
para realizar a atividade de pedo de rodeio. A contratagao seria ilegal. Segundo o que disp&e o artigo
4° da Lei 10.220/2001, o pe&o de boiadeiro, para executar sua atividade, em favor de uma empresa
promotora de eventos, deve possuir idade minima de 16 (dezesseis) anos, na mesma forma, ainda
que por analogia, de como determina a Constituicdo Federal e a CLT. O contrato sera ilicito se houver
contratacdo de menor de 16 (dezesseis) anos, ou, em sendo maior de 16 (dezesseis) anos, mas menor
de 21 (vinte e um) anos, nao houver a assisténcia legal do representante. Portanto, para que o eventual
contrato fosse legal e, portanto, valido, necessitaria que o contratado tivesse idade igual ou superior a
16 (dezesseis), ou, caso tivesse idade superior ao minimo, mas inferior a 21 (vinte e um) anos de idade,
que houvesse a assisténcia do representante legal. Importante complementar que, se o contratado
tivesse 18 (dezoito) anos ou mais, e o representante legal se negasse a representa-lo ou na falta de
representante, tal formalidade poderia ser suprida por autorizagao judicial, nos termos do paragrafo
unico, do artigo 4°, da referida Lei.
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Pelos estudos que temos desenvolvido sobre a matéria, pensamos que ha bilateralidade atributiva
quando duas ou mais pessoas se relacionam segundo uma propor¢ao objetiva que as autoriza a pre-
tender ou a fazer garantidamente algo. Quando um fato social apresenta esse tipo de relacionamento,
dizemos que ele é juridico. Onde ndo existe proporgéo no pretender, no exigir ou no fazer, nao ha Direito,
como inexiste este se ndo houver garantia especifica para tais atos.

Bilateralidade atributiva é, pois, uma proporgao intersubjetiva, em razdo da qual os sujeitos de uma
relagao ficam autorizados a pretender, exigir ou fazer, garantidamente, algo.

Esse conceito desdobra-se nos seguintes elementos complementares:

. sem relagdo que una duas ou mais pessoas, nao ha Direito;
Il. para que haja Direito, é indispensavel que a relacéo entre os sujeitos seja objetiva, isto é, insus-
cetivel de ser reduzida, unilateralmente, a qualquer dos sujeitos da relagao;
Ill.  da proporgéo estabelecida deve resultar a atribuicdo garantida de uma prestagao ou agao, que

pode limitar-se aos sujeitos da relagdo ou estender-se a terceiros.

REALE, M. Ligbées preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 51 (adaptado).

Com base no texto e no conceito de bilateralidade atributiva, redija um texto dissertativo, atendendo,
necessariamente, ao que se pede a seguir.

a) Relacione os conceitos de direito subjetivo e dever juridico com a bilateralidade atributiva.
(valor: 4,0 pontos)

b) Explique como a garantia indicada pelo texto é essencial para caracterizar uma relagéao juridica.
(valor: 4,0 pontos)

c) Apresente um exemplo de relagéo juridica valida, nos termos da bilateralidade atributiva, mencio-
nando seus respectivos polos na relagao. (valor: 2,0 pontos)

Autor: Gustavo Oliveira de Lima Pereira
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COMENTARIO

A questdo toca um dos temas fundamentais da Teoria do Direito, em especial ao campo da teoria da
norma e do ordenamento juridico. Um breve texto de Miguel Reale, um dos grandes nomes da teoria e
da filosofia do direito brasileiro, ilustra a questao.

Para enfrentar a questdo, o académico deve ventilar a discussao a respeito da bilateralidade atri-
butiva, que, em linhas gerais, trata-se de uma das caracteristicas fundamentais da norma juridica e
que a diferenciam de uma norma moral. Enquanto a norma moral remete a uma censurabilidade no
cenario cultural local (dever de agradecer gentilezas, dever de fidelidade matrimonial), a norma juridica
caracteriza-se por possuir sempre dois lados: de um lado, atribui-se um direito subjetivo, que € a situagao
juridica que possibilita a alguém o direito de exigir de outrem um dever juridico que dele corresponde.
Esse dever juridico € o outro lado da norma juridica.

Portanto, em uma relagao juridica, podemos observar sempre a existéncia de um sujeito ativo — aquele
que detém o direito subjetivo — e um sujeito passivo, que detém o dever correspondente, consagrando
assim a bilateralidade atributiva, ou seja, uma relagao de interdependéncia entre direitos e deveres no
Direito. Assim, caracteriza-se o direito, pela bilateralidade atributiva, na dialética entre direitos e deveres
entre seres humanos em uma determinada sociedade regida pelo estado de direito. Uma analise mais
critica é feita por Boaventura de Sousa Santos. O autor analisa a discussao a respeito do porqué nao
atribuimos direito a natureza e aos animais. Segundo o socidlogo portugués, nao conferimos direitos
a estes, pois nao podemos lhe infligir deveres. Aqui estaria um dos limites da teoria do direito atual,
demandando uma reconstrugao de sua estrutura.
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QUESTAO DISCURSIVA 05

Suponha que agentes da policia civil, apds invadirem, durante a madrugada, casa onde residem
Antbénio e Pedro, tenham encontrado, no quarto de Pedro, 15 quilogramas de maconha e 30 frascos
de lanca-perfume. Suponha, ainda, que, com base nessa descoberta, os agentes tenham efetuado a
prisdo de Antbnio e Pedro.

Com referéncia a situagao hipotética descrita acima, redija um texto dissertativo, respondendo, de
forma fundamentada, as questdes que se seguem.

a) Que norma de direito fundamental é aplicavel a situagéo? (valor: 3,0 pontos)
b) A prisdo de Antdnio e Pedro deve ser mantida? (valor: 4,0 pontos)
c¢) A conduta dos policiais € legitima? (valor: 3,0 pontos)

Autor: Alexandre Lima Wunderlich

COMENTARIO

a) A invasao de domicilio sem ordem judicial viola sobremaneira o inciso XI do artigo 5 da Consti-
tuicdo Federal de 1988, que estabelece a inviolabilidade do domicilio. A Constituicao diz que “a casa
¢é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo
em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagao
judicial”. O texto é muito claro.

b) A prisdo € medida extrema no processo penal, e no caso a custddia de Anténio e de
Pedro nao pode ser mantida por esse fundamento, pois a invasao residencial nos termos em
que foi descrita pode, inclusive, ensejar infragdo penal. Até se poderia sustentar que as drogas
encontradas na residéncia legitimariam a prisdo, mas como as substancias sao fruto de uma
invasdo ilegal e ndo ha sinais de traficancia, a prisdo ndo podera ser mantida.

c) A atitude dos policiais foi ilegal, descumpriram o comando constitucional e violaram os
direitos fundamentais de Antonio e Pedro.
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