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LEIA COM ATENCAO AS INSTRUCOES ABAIXO.

1. Ao receber este caderno de prova, confira inicialmente se os dados transcritos no seu Caderno de Textos
Definitivos da Prova Escrita - Discursiva - P2 estdo corretos. Confira também os dados em cada pagina
numerada deste caderno de prova. Em seguida, verifique se o caderno de prova contém dez questdes
discursivas. Caso algum dos cadernos recebido esteja incompleto, tenha qualquer defeito e(ou) apresente
divergéncia quanto aos dados apresentados, solicite, de imediato, ao(a) fiscal de sala que tome as
providéncias necessarias.

2. Quando autorizado(a) pelo(a) fiscal de sala, escreva, no espaco apropriado do Caderno de Textos
Definitivos, com sua caligrafia usual, a frase em destaque logo acima destas instrucdes.

3. Durante a realizacdo da prova, ndo se comunique com outros(as) candidatos(as) nem se levante sem
autorizacdo do(a) fiscal de sala.

4. Nao serdo fornecidas folhas suplementares para rascunho nem para a transcricao dos textos definitivos da
prova discursiva.

5. Naduracgdo da prova, estd incluido o tempo destinado a identificagdo — que sera feita no decorrer da prova
— e a transcricao dos textos da prova discursiva para o Caderno de Textos Definitivos da Prova Escrita -
Discursiva - P2.

6. Ao terminar a prova, chame o(a) fiscal de sala, devolva-lhe o seu Caderno de Textos Definitivos e o Caderno
de Rascunho, conforme consta do edital de abertura, e deixe o local de provas.

7. Durante a realiza¢do da prova, ndo destaque nenhuma folha deste caderno.

8. A desobediéncia a qualquer uma das determinagdes constantes em edital, no presente caderno ou no
Caderno de Textos Definitivos implicara a anulagdo da sua prova.

9. Nao pule linha entre as respostas aos itens das questodes.
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Questao 01 — DIREITO CONSTITUCIONAL

A Lei n? 13.709/2019 trata da protecdo de dados pessoais (LGPD) e, em que pese a existéncia desse
regramento, em 10 de fevereiro de 2022 foi publicada a Emenda Constitucional n? 115, que alterou a Carta
Magna para incluir a protecdo de dados de pessoas entre os direitos e garantias fundamentais,
acrescentando ao artigo 52 o inciso LXXIX. Ainda, acrescentou ao artigo 21, o inciso XXVI, que fixa a
competéncia privativa da Unido para legislar sobre a protecdo e tratamento desses dados.

Diante desse contexto normativo e considerando a ordem cronoldgica legislativa, classifique e conceitue a
eficacia da norma prevista no novel inciso LXXIX e, considerando recente julgamento proferido pelo
Supremo Tribunal Federal, indique precedente jurisprudencial sobre o tema e os parametros constitucionais
fixados para assegurar a protecdo dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais, em conformidade com o
respeito a privacidade e a autodeterminacdo informativa. Ainda, discorra fundamentadamente sobre a
responsabilidade do agente em razdao da conduta que incorra em violagao desses parametros.

RESPOSTA

A Constituicdo Federal ja garante a protecdo de dados pessoais, mesmo antes da EC 115/22, conforme
depreende da leitura do artigo 592, X e Xll. De acordo com esses dispositivos, ja sdo assegurados a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da imagem e inviolabilidade do sigilo e das comunicag¢des
telegréficas e de dados.

Embora a Lei Geral de Protec¢do dos Dados (Lei13.709/18) seja anterior a vigéncia da norma constitucional,
essa inversao cronoldgica ndo altera o grau de eficdcia da nova regra constitucional.

A classificacdo da eficacia da norma prevista no artigo 59, inciso LXXIX, da Constituicdo Federal ndo esta
pacificada na doutrina. Trata-se de matéria controvertida entre os juristas brasileiros.

A exemplo, sem descurar de outras doutrinas, o Professor José Afonso da Silva classifica as normas
constitucionais quanto a eficacia em normas de eficacia plena, contida e limitada ou reduzida, bem como a
jurista Maria Helena Diniz, que adota a seguinte classificacdo: normas de efeito absoluto, com eficacia plena,
relativa restringivel e relativa dependente de complementacédo legislativa.

Em recente decisdo proferida no julgamento conjunto da Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 6649)

e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 695), o Supremo Tribunal Federal
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possibilitou o compartilhamento de dados, fixando alguns parametros que garantem a legalidade do ato
sem que haja violacdo ao direito constitucional ja destacado.

Sdo esses os parametros fixados no julgamento conjunto da ADI 6649 e ADPF 695:

a) eleicdao de propdsitos legitimos, especificos e explicitos para o tratamento de dados (art. 62, inciso |, da
Lei 13.709/2018);

b) compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas (art. 62, inciso I1);

c) limitagao do compartilhamento ao minimo necessdrio para o atendimento da finalidade informada (art.
62, inciso Ill); bem como o cumprimento integral dos requisitos, garantias e procedimentos estabelecidos
na Lei Geral de Protecdo de Dados, no que for compativel com o setor publico.

Decidiu também o STF que o tratamento de dados pessoais promovido por érgaos publicos ao arrepio dos
parametros legais e constitucionais importara a responsabilidade civil do Estado pelos danos suportados
pelos particulares, na forma dos arts. 42 e seguintes da Lei 13.709/2018, associada ao exercicio do direito
de regresso contra os servidores e agentes politicos responsaveis pelo ato ilicito, em caso de culpa ou dolo.

De acordo com o Tribunal, a transgressao intencional (dolosa) do dever de publicidade fora das hipéteses
constitucionais de sigilo resultara na responsabilizacdo do agente estatal por ato de improbidade
administrativa, com possibilidade de aplicagdao de san¢des disciplinares previstas nos estatutos dos
servidores publicos federais, municipais e estaduais.
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Questdo 02 - FORMAGCAO HUMANISTICA

Analise os textos abaixo e responda aos itens seguintes com lastro na filosofia politica e nas teorias
constitucionais contemporaneas.

Texto 1: “E ndo é fato que quando o desregramento e a doenca proliferam no Estado sdo abertos muitos
tribunais e hospitais? E que a advocacia e a medicina se tornam cheias de presunc¢ao quando até grande
numero de homens livres as toma muito a sério?”

“E como poderia ser diferente?”

“E poderia encontrar no Estado maior testemunho de educagdao ma e desonrosa do que a necessidade dos
mais excelentes médicos e juizes experimentada ndo sd por pessoas vis e artesdaos, como também por
aqueles que afirmam ter sido criados a maneira de individuos livres? Ndao achas vergonhoso e grande sinal
de vulgaridade ter de fazer uso de uma Justica imposta por outros, que se qualificam como senhores e juizes,
porque te mostras pessoalmente incapaz de administrar o impasse?”

“De todas as coisas”, ele disse, “o que hd de mais vergonhoso”.
(Platdo. A republica. Tradugdo texto adicionais e notas de Edson Bini. 3. ed. S3o Paulo: Edipo, 2019, p.158.)

Texto 2: “A filosofia politica e a filosofia constitucional, sobretudo nas ultimas décadas, passaram a
comportar espacos relevantes de superposicao. Como filosofia, ambas compartilham o ideal da busca por
conhecimento, por reflexdo critica e pela definicdo de valores morais. Porém, também quanto ao seu objeto,
sdo inlUmeros os temas e preocupag¢des comuns como a liberdade, igualdade, dignidade humana, direitos
fundamentais, justica, o espacgo de atuagdo de cada um dos Poderes e os diferentes papéis desempenhados
pelo Estado. A verdade é que o mundo do poder e o mundo do Direito tornaram-se indissociaveis. A interface
entre eles tem como peca essencial a Constituicdo, que é o marco de uma fronteira ténue e movedica: a que
procura separar os dominios da politica e do Direito, da vontade e da razdo, da legislacdo e da jurisdicdo
constitucional. Em um mundo no qual o positivismo juridico perdeu sua hegemonia — tanto na sua versao
primitiva como na versdo mais sofisticada do Segundo Pds-Guerra —, o Direito se tornou crescentemente
permedvel aos valores éticos, aos valores politicos e a realidade social.”

(BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 104.)

a) Estabelegca conceitos e diferengas entre Substancialismo e Procedimentalismo, abordando,
necessariamente, as ideias de democracia deliberativa e de inclusado.

b) Disserte sobre os fundamentos de legitimidade do Poder Judicidrio no cenario de intercessdes e conflitos
entre os departamentos estatais, abordando, necessariamente, as temadticas da dificuldade
contramajoritaria e da cultura constitucional.

RESPOSTA
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a) Estabelecimento de definicdo e diferengas entre procedimentalismo e substancialismo no campo da
teoria constitucional contemporanea, citando-se, necessariamente, as ideais de democracia deliberativa e
inclusao.

O procedimentalismo sustenta que o papel da Constituicdo é enunciar as regras do jogo politico e garantir
sua natureza democratica, com énfase nos direitos considerados pressupostos para o funcionamento desse
regime politico. O substancialismo, por sua vez, respalda a legitimidade de decisdes conteudisticas pelas
diversas constituicdes, especialmente no tema de direitos fundamentais. Abragam os substancialistas
tarefas mais funcionais e engenhosas para o texto constitucional, a fim de superar a funcao supostamente
mais singela que os procedimentalistas reservam as constitui¢des.

Na seara hermenéutica, o substancialismo tende a lograr, na Constituicdo, respostas para um grande volume
de controvérsias: interpretacao, pois, de aspecto abrangente. Por sua vez, o procedimentalismo contempla
posicdo mais cautelosa, garantindo maior espaco para as deliberagcdes majoritdrias: os pressupostos para
funcionamento da proépria democracia sdo aqui imprescindiveis (SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Forum,
2012).

Democracia ndo se identifica somente com o governo das maiorias, mormente em se considerando o
contexto de uma sociedade complexa e plural. A democracia deliberativa se baseia nos didlogos e nas
interacGes, assinalando que, num mundo de desacordos morais e de dissensos comuns sobre grandes
guestoes, a legitimacdo do direito precisa derivar de um processo de producdao de normas amplo e inclusivo.

O processo democratico assegura legitimidade em razdo de suas qualidades procedimentais, podendo, caso
indispensavel, contribuir para o preenchimento das lacunas de integracdo social e solidariedade
(HABERMAS, Jirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Traducdo de Denilson Luis Werle. Sdo
Paulo: Unesp, 2018).

b) Consideracdes acerca da legitimidade democratica do Poder Judiciario, abordando-se, necessariamente,
os significados de dificuldade contramajoritaria e cultura constitucional.

A legitimidade democratica da jurisdicdao constitucional costuma ser questionada em virtude da aludida
dificuldade contramajoritdria do Judiciario. Essa legitimidade, entretanto, lastreia-se na protecdao dos
direitos fundamentais e das regras do jogo democratico. A nocdao de democracia estd além do momento
episédico do voto e ostenta, assim, também uma feicdo substantiva, de enaltecimento da dignidade, da
igualdade e da justica. Minorias ndo podem ser suplantadas ou desguarnecidas por uma tirania majoritaria
de ocasido.

O constitucionalismo democratico exerce dois papéis principais: assegura as regras do jogo democratico e
protege valores e direitos fundamentais. A democracia, pois, ndo se restringe ao principio majoritario
(BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020).

Sendo condi¢Ges necessarias do processo democratico, revela-se imperativo que os direitos fundamentais
figuem protegidos da vontade da maioria legislativa, assertiva que conduz a legitimacdo da jurisdicao
constitucional (BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdigdo constitucional brasileira: legitimidade democratica
e instrumentos de realizacdo. 4. ed. Rio de Janeiro, Renovar, 2014).

E certo que os poderes tradicionalmente considerados republicanos e democraticos, a saber, o Legislativo e
o Executivo, sdo integrados por membros possuidores de mandatos que derivam diretamente da intercessao
popular. Contudo, ha outros valores em jogo, e o Poder Judicidrio, sobretudo as cortes supremas, endossam
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uma legitimacgdo discursiva e, na mesma linha, uma representagdo argumentativa da sociedade.

No Brasil, em particular, o controle de constitucionalidade e o vastissimo rol de atribuicdes atribuido a esse
departamento de poder ndo sdo despreziveis. A Constituicdo de 1988 autoriza, de maneira explicita, a
atuacdo judicial nos mais diversos setores politicos, sociais e econdmicos, convidando o Judiciario a uma
miriade de tarefas. Cuida-se, nessa compreensao, de aferir instrumentos e dosagens, e nao de refutar a
intervencgao jurisdicional constitucionalmente proclamada.

Somente as estruturas constitucionais ndo sao idéneas a realizar o processo politico ou conduzir a plena
democracia. A normatividade é relevante, mas ndo resolve, por si, o problema da efetivacdo das
constitui¢cdes. Neste particular, a ideia de cultura constitucional é importante: trata-se de um conjunto de
valores morais e politicos que inundam uma ambiéncia social (FUX, Luiz; SANTOS, Pedro Felipe de Oliveira.
Constituicdes e Cultura Politica: Para Além do Constitucionalismo Contramajoritario. In: LEITE, George
Salomdo; NOVELINO; Marcelo; ROCHA, Lilian Rose Lemos. Liberdade e Fraternidade: A Contribuicdo de Ayres
Britto Para o Direito. Salvador: Juspodivm, 2017).

A Constituicao é resultado de um processo cultural, e as teorias constitucionais sdo circundadas por fatores
sociopoliticos, valores, normas e instituicdes. Os textos se objetivam, ndo se despreza, no contexto concreto,
plural e dinamico da sociedade civil (ABBOUD, Georges; NERY JUNIOR, Nelson. Direito constitucional
brasileiro: curso completo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019).
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Questao 03 — DIREITO ADMINISTRATIVO

Em contratacao de obra publica, o contratado comprometeu-se a cumprir o cronograma fisico-financeiro de
24 (vinte e quatro) meses de execuc¢do da obra, de acordo com as regras pré-estabelecidas no Edital. O
contrato vigeria por 30 (trinta) meses.

No curso da execucdo, observou-se substancial atraso no cronograma fisico-financeiro por culpa do
contratado, o que ocasionou a decisdo da Administracdio Publica de extincdo contratual por
inadimplemento, de forma unilateral.

De acordo com a Lei n2 14.133/2021, responda:

a) em qual(is) hipdtese(s) é(sdo) permitida(s) a extingcdo unilateral de um contrato administrativo firmado
pela Administracdo Publica, de acordo com o caso concreto relatado na questdo?

b) quais sdo as consequéncias juridicas para a empresa que teve seu contrato extinto?

¢) quais sdo as providéncias que a Administracdo Publica deve adotar, com relacdo aos prejuizos causados,
apos a extingao do contrato firmado?

d) quais sdo as op¢des da Administracdo Publica para dar continuidade a obra, apds a extingdo do contrato
firmado?

RESPOSTA

a) A Lei n2 14.133/2021 prevé, no art. 137, os motivos pelos quais o contrato administrativo pode ser
extinto, assegurando-se ao contratado o contraditorio e a ampla defesa. O caso concreto refere-se a
extincdo contratual por culpa do contratado pelo ndo cumprimento do cronograma fisico-financeiro
definido no edital. Por isso, a hipdtese que se enquadra ao caso concreto é a do inciso | do caput do art.
137 da Lei (I - ndo cumprimento ou cumprimento irregular de normas editalicias ou de clausulas
contratuais, de especificacdes, de projetos ou de prazos), acarretando o ndo cumprimento das normas
editalicias e o atraso no cronograma da obra, deixando-se de cumprir o prazo estipulado.

b) A empresa que teve o contrato extinto pode ser responsabilizada e penalizada de acordo com o apurado
pela Administracdo, em especial dentre os incisos I, Il e IV do art. 139 e os incisos elencados no art. 155,
ambos da Lei n? 14.133/2021.

A empresa pode dar causa a inexecucdo parcial que causou grave dano a Administracdo e ao
funcionamento dos servicos publicos (inciso Il), a inexecugao total do contrato, se nem mesmo mobilizou
o canteiro de obras (inciso Ill); ou, por fim, pode ter ensejado o retardamento da execu¢do do objeto sem
motivo justificado (inciso VII).

De acordo com o art. 156 da Lei e paragrafos, que definem a dosimetria das penas, a empresa pode ser
sancionada com multa e/ou impedimento de licitar e contratar no dmbito da Administracdo Publica direta
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e indireta do ente federativo que tiver aplicado a sangdo (incisos Il e lll do art. 156), de acordo com os
paragrafos §39, §42 e§72 do mesmo artigo.

Importante destacar que, no caso da multa, sera facultada a defesa do interessado no prazo de 15 (quinze)
dias uteis, contado da data de sua intimag¢do, conforme dispde o art. 157 da lei.

J4 no caso da sancdo de impedimento de licitar e contratar no ambito da Administracdao Publica direta e
indireta do ente federativo que tiver aplicado a sang¢do, deverd ser instaurado processo de
responsabilizacado, a ser conduzido por comissao composta de 2 (dois) ou mais servidores estdveis, que
avaliard fatos e circunstancias conhecidos e intimara o licitante ou o contratado para, no prazo de 15
(quinze) dias uteis, contado da data de intimacgdo, apresentar defesa escrita e especificar as provas que
pretenda produzir, conforme disposto no art. 158 da Lei.

c) A Administragdo pode exigir a reparagao pelos danos causados pelo contratado, nos moldes do art. 156,
§99, da Lei n? 14.133/2021, sem prejuizo da reabilitagdo prevista no art. 163, inciso |, da mesma Lei. O
contratado sujeitar-se-4, também, a penalidade da multa de mora, disposta no art. 162 da Lei n?
14.133/2021, em face do atraso na execuc¢do da obra, bem como a consequéncia prevista no art. 139, inciso
Ill, do mesmo diploma legal.

d) As opgdes juridicas relacionados a continuidade da obra ndo executada, caso seja do interesse da
Administragdo ao extinguir o contrato, sao:

1) chamar o licitante remanescente para dar continuidade ao contrato nos moldes definidos no §72 do art.
90 da Lein? 14.133/2021; ou

2) promover nova licitacao; ou
3) tomar providéncias elencadas no art. 139 da Lei, quais sejam:

I- assuncao imediata do objeto do contrato, no estado e local em que se encontrar, por ato préprio da
Administracao;

Il - ocupacgao e utiliza¢cdo do local, das instala¢des, dos equipamentos, do material e do pessoal empregados
na execuc¢ao do contrato e necessarios a sua continuidade;

Il - execucdo da garantia contratual para:

a) ressarcimento da Administracdo Publica por prejuizos decorrentes da ndo execucao;
b) pagamento de verbas trabalhistas, fundiarias e previdenciarias, quando cabivel;

c) pagamento das multas devidas a Administracdo Publica;

d) exigéncia da assuncdo da execucdo e da conclusdo do objeto do contrato pela seguradora, quando
cabivel;

IV - retencdo dos créditos decorrentes do contrato até o limite dos prejuizos causados a Administracdo
Publica e das multas aplicadas.
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Questado 04 — DIREITO PENAL

“Depois da reforma da parte geral do Cédigo Penal, ocorrida em 1984, o erro passou a receber um novo
tratamento. As denominagdes erro de fato e erro de direito foram abolidas e, com o advento da teoria
finalista da acdo, o erro passou a ser reconhecido como erro de tipo e erro de proibicdo. Ndo houve uma
simples modificacdo de nomenclatura. O erro de fato ndo quer dizer o mesmo que erro de tipo e nem o erro
de direito traduz o mesmo que erro de proibicdo. O tratamento, na verdade, é que se modificou” (GRECO,
Rogério. Curso de Direito Penal: artigos 12 a 120 do cddigo penal. v.1. Disponivel em: Minha Biblioteca, (252
edicdo). Grupo GEN, 2023. p. 457).

Considerando o fragmento acima como elemento meramente motivador, discorra, de forma clara,
fundamentada e objetiva sobre os seguintes pontos:

a) diferenca entre desconhecimento da lei e o conceito legal/doutrinario de erro de proibicdo, devendo o
candidato abordar necessariamente (a.1) a ideia de valoracdo paralela na esfera do profano; (a.2) as
consequéncias penais — a partir do conceito analitico tripartite de crime — do reconhecimento do erro de
proibicdo escusavel e (a.3) a (ir)relevancia penal do desconhecimento da lei e do baixo grau de instrucdo ou
de escolaridade do agente;

b) o significado de se afirmar que a reforma penal de 1984 adotou a teoria limitada da culpabilidade — em
vez da teoria extremada — na disciplina legal do erro de tipo permissivo em comparag¢ao com o erro de
proibicao;

c) o que se entende por erro de proibi¢do culturalmente condicionado, citando exemplo.

Aborde toda a matéria legal/constitucional e/ou jurisprudencial aplicavel, mencionando os dispositivos
normativos incidentes, quando for o caso.

Respostas a questbes tedricas de forma puramente exemplificativa demonstram incapacidade de
formulacgdo de conceitos e deficiéncia argumentativa.

RESPOSTA

a) Desconhecimento da lei vs. erro de proibigdo. Lei é apenas o documento escrito publicado no Didrio
Oficial. O conhecimento da lei é uma presuncao legal que diz respeito a aplicabilidade e validade do direito
legislado em relacdo a coletividade, matéria, inclusive, disciplinada na LINDB, art. 32. Erro de proibicdo, por
sua vez, é o desconhecimento do carater ilicito de uma conduta, o que ndo decorre diretamente da ciéncia
ou ndo de que ha uma lei penal incriminadora, mas da vivéncia na sociedade, do senso comunitdrio acerca
da moralidade ou imoralidade, justica ou injustica de uma conduta. (a.1) Dai se afirmar que, para o
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reconhecimento do erro de proibicdo, ha que se proceder a uma valoragdo paralela na esfera do profano,
pois ndo se trata de uma consciéncia técnico-juridica, formal, mas da chamada consciéncia profana do
injusto, que advém das normas de cultura, dos principios éticos da vida em sociedade! 2. (a.2) Na concep¢io
analitica tripartite de delito, crime é conduta tipica, antijuridica e culpavel. Espera-se do candidato que
reconheca que a consciéncia potencial da ilicitude é elemento da culpabilidade, e o erro de proibicao
escusavel como sinénimo de erro de proibigdo invencivel/inevitavel. O seja, situacdo em que o agente ndo
tinha consciéncia dailicitude nem era possivel atingi-la. O erro de proibigdo escusdavel (invencivel/inevitavel),
portanto, afasta a culpabilidade. a2} (a.3) Espera-se do candidato, no subitem, uma abordagem puramente
legal dos assuntos cobrados, nos seguintes termos: muito embora o art. 21, caput, do CP afirme que “o
desconhecimento da lei é inescusavel”, hd relevancia penal. O art. 65, inciso I, do CP considera o
desconhecimento da lei como atenuante genérica. A seu turno, o art. 14, inciso I, da Lei de Crimes
Ambientais (Lei n. 9.605/1998) considera como circunstancia atenuante da pena o “baixo grau de instrugdo
ou escolaridade do agente”. Podera ser valorado, de forma mais diminuta, o candidato afirmar que o baixo
grau de instrucdo ou escolaridade do agente, em crimes ambientais, quando somado a outras circunstancias
peculiares do caso concreto, pode ser considerado para o reconhecimento do erro de proibicdo — solucdo ja
adotada no eg. TIDFT em a¢bes penais que tratavam de pesca irregular no Lago Paranod, em Brasilia/DF3.

b) Reforma penal de 1984. Teoria limitada da culpabilidade. Erro de tipo permissivo vs. erro de proibicdo.
Identificagdo do erro de tipo permissivo como sinbnimo de descriminantes putativas (art. 20, § 192). A
controvérsia entre as teorias extremada e limitada da culpabilidade se situa no erro que recai sobre uma
causa de justificacdo do crime. Referéncia a Exposi¢cdao de Motivos do Cédigo Penal (reforma da parte geral
de 1984)*. Para a teoria extremada da culpabilidade todo e qualquer erro que recaia sobre uma causa de
justificacdo é erro de proibicdo. A seu turno, para a teoria limitada da culpabilidade, ha que se distinguir
duas subespécies de erro: uma que recai sobre os pressupostos faticos de uma causa de justificacdo, e outra
gue recai sobre a existéncia ou os limites da causa de justificacdo. No primeiro caso, ocorre erro de tipo
permissivo (descriminante putativa); no segundo caso, erro de proibi¢do®.

c¢) Erro de proibicdo culturalmente condicionado: situacdo que ndo se trata exatamente de desconhecimento
dailicitude do fato a luz de um ordenamento juridico dominante, mas da impossibilidade de “internalizacao”
da compreensado dessa ilicitude, porque o agente, da mesma forma, é incapaz de compreender os valores
morais ou sociais que justificam a norma penal incriminadora. Segundo ZAFFARONI, cuida-se de categoria
juridica que emerge em situagdes em que sujeitos instruidos em bases culturais distintas, as quais sao
internalizadas desde tenra idade por comandos de conduta presentes no meio em que vivem, entram em
conflito com o sistema juridico oficial®. E quando o sujeito, muitas vezes, conhece a antijuridicidade da
norma, mas ndo compreende por que deve ser punido por condutas que realiza normalmente, conforme
seus costumes ancestrais’. Exemplo: tradicdes de povos indigenas por rituais que envolvem violacdes

1 NUCCI, Guilherme de S. Curso de Direito Penal: Parte Geral: arts. 1°a 120. v.1. Disponivel em: Minha Biblioteca, (72 edi¢&o). Grupo GEN,
2023).

2 BITENCOURT, Cezar R. Tratado de direito penal: Parte geral - arts. 1° a 120 (vol. 1). Disponivel em: Minha Biblioteca, (282 edi¢&o). Editora
Saraiva, 2022.

3 Acordao 970664, 20130110463305APR, Relator: JOAO TIMOTEO DE OLIVEIRA, 22 TURMA CRIMINAL, data de julgamento: 29/9/2016.

4 “Repete o Projeto as normas do Codigo de 1940, pertinentes as denominadas “descriminantes putativas”. Ajusta-se, assim, o Projeto a teoria
limitada da culpabilidade, que distingue o erro incidente sobre os pressupostos faticos de uma causa de justificagdo do que incide sobre a
norma permissiva” (art. 19, Exposicdo de Motivos).

5 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal: de acordo com a Lei n. 7.209, de 11-7-1984 e a Constituigdo Federal de
1988. Séo Paulo: Saraiva, 1994, p. 285-286.

6 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro — Parte Geral, Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997, p. 646.

7 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: artigos 1° a 120 do cédigo penal. v.1. Disponivel em: Minha Biblioteca, (252 edigdo). Grupo GEN,

2023, p. 463.
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cadavéricas ou castigos corporais aos faltosos. A exclusdo do crime, nessas situagdes, ndao decorre
simplesmente de uma construcdo doutrindria criativa, mas também de preceito constitucional expresso
acerca da protecdo da organizacao social, dos costumes, crencgas e tradi¢Ges indigenas (art. 231, caput,
CF/1988).
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XLIV Concurso Publico para Provimento de Cargos de
Juiz de Direito Substituto da Justica do Distrito Federal

PROVA ESCRITA — DISCURSIVA

SEGUNDA ETAPA -31/03/2023

Questado 05 — DIREITO PROCESSO PENAL

Discorra sobre a “perda alargada”. Atente aos seguintes pontos, anotando a diferenca entre a
aplicabilidade
do instituto ao crime de trafico de drogas e nos demais casos de incidéncia da legislacdo penal comum:

a) Fundamentacao legal, definicdao e motivacgao;

b) Pressupostos para a sua incidéncia;

¢) (In)compatibilidade do instituto com a presuncdo de inocéncia;

d) Efeitos da sentenca, necessidade de pedido pela parte e faculdade do Magistrado;

e) Extensdo da perda quanto aos tipos de confisco.

RESPOSTA

a) Fundamentacdo: art. 63-F da Lei n. 11.343/06 e no art. 91-A do Cddigo Penal introduzido pela lei n.
13.864/2019;

Definigao: Confisco alargado no crime de trafico consiste na determinagao, em sentenga condenatéria, de
perda de bens considerados como produto ou proveito do crime decorrente do envolvimento comprovado
do agente em crimes relacionados ao trafico de drogas. Na legislacdo penal, ha previsdo de que na hipdtese
de condenacdo por infracdes as quais a lei comine pena maxima superior a 6 (seis) anos de reclusdo, podera
ser decretada a perda, como produto ou proveito do crime, dos bens correspondentes a diferenca entre o
valor do patrimoénio do condenado e aquele que seja compativel com o seu rendimento licito. Nesse
sentido, o préprio dispositivo estabelece que, para efeito da perda prevista, entende-se por patrimoénio do
condenado todos os bens de sua titularidade, ou em relagdo aos quais ele tenha o dominio e o beneficio
direto ou indireto, na data da infracdao penal ou recebidos posteriormente, e os bens transferidos a terceiros
a titulo gratuito ou mediante contraprestacao irrisoria, a partir do inicio da atividade criminal.

Motivacdao desta medida é a despatrimonializacdo do criminoso, de modo a incrementar o reproche
econdmico significativo aos tradicionais efeitos dissuasdrios e retributivos da sancdo penal.

b) Na lei de drogas:

1- Condenacdo por crime com pena maxima superior a 06 anos previsto na Lei de Drogas.

2 - Incompatibilidade do patrimonio com a renda licita do agente.

3 - Demonstracao de vinculacdo a praticas delituosas.

No art. 91-A, caput, do Cddigo Penal

1 - Condenagdo por infragdes as quais a lei comine pena maxima superior a seis anos de reclusao;
2 - Incompatibilidade entre os rendimentos licitos do condenado e seu acervo patrimonial
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c) Ndo hd que se falar em violagdo a presungao de inocéncia, pois o confisco alargado é um efeito legal de
uma sentenga penal condenatéria, apos verificados os elementos suficientes para a afirmagao da culpa em
juizo. A implementacgao do confisco deve observar a definitividade da condenagao e, por isso, ocorre apds
ampla possibilidade de refutacdo pela defesa do condenado.

Na lei de drogas, a constitucionalidade deste instituto tem origem no art. 52, XLVI, “b”, da CF que prevé
expressamente a possibilidade de perda de bens por ocasido de uma condenacao criminal. O art. 243 da CF
tem sido entendido pelo STF como um mandado de criminalizacdo que justifica o perdimento de bens
apreendidos em decorréncia do trafico de drogas, dispensando-se a prova da habitualidade ou de
exclusividade na utilizagdo dos bens apreendidos (STF, RE 638.491/PR).

d) Efeito secundario da sentencga penal condenatoria.

Diferentemente da previsdao de confisco alargado positivada no Cédigo Penal pela Lei 13.964/2019, o
confisco da Lei de Drogas se apresenta em referéncia aos crimes nela tipificados e sem a previsao de que
sua decretagao dependa de pedido expresso da parte. Nesse sentido, trata-se de efeito ex lege da sentencga
condenatoéria. Os efeitos secunddrios da sentenga condenatdria, observada motivagdo idénea, encontram-
se no prudente arbitrio do julgador na individualizagcdo da pena em decorréncia da condenacgao.

N3do é facultado ao juiz emitir qualquer juizo de valor acerca da adequacgdo da producado dos efeitos.

Em se tratando do confisco previsto no Cddigo Penal, a perda devera ser requerida expressamente pelo
Ministério Publico, por ocasido do oferecimento da denuncia, com indica¢do da diferenga apurada (art. 91-
A, §32 do CP). Na sentencga condenatdria, o juiz deve declarar o valor da diferenga apurada e especificar os
bens cuja perda for decretada.

e) O art. 91 do CP traz duas possibilidades de confisco. O primeiro o confisco do produto ou instrumento
do crime, ou seja, o confisco recai diretamente sobre ele (confisco cldssico). O perdimento esta atrelado ao
produto, ao proveito e aos instrumentos do crime.

No § 12 do art. 91 do CP, hd o confisco pela equivaléncia. Nesse caso o confisco ndo recai propriamente
sobre o produto ou instrumento do crime, mas em valores equivalentes a ele.

O legislador permite que o confisco seja aplicado sobre outros bens de propriedade ou que estejam sob a
posse do agente, proporcionalmente aos valores dos bens originarios. Portanto, a perda se da tanto ao
objeto do crime como aos valores necessarios para ressarcir o prejuizo causado.

O pacote anticrime trouxe a no¢do do que a doutrina denominou confisco alargado, que estd previsto no
art. 91-A do Cddigo Penal e no art. 63-F da Lei 11.343/06.

No confisco alargado do Cédigo Penal, tal como previsto na Lei de Drogas, hd o perdimento ndo apenas dos
bens diretamente jungidos ao crime pelo qual o sujeito é condenado ou bens e valores equivalentes, mas
também da sua fracdo patrimonial incompativel com seus rendimentos licitos.
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XLIV Concurso Publico para Provimento de Cargos de
Juiz de Direito Substituto da Justica do Distrito Federal

PROVA ESCRITA — DISCURSIVA

SEGUNDA ETAPA -31/03/2023

Questao 06 — ESTATUTO DA CRIANGCA E DO ADOLESCENTE

Discorra sobre o eventual conflito aparente entre o disposto no artigo 184 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente e a regra de interrogatério geral do Cédigo de Processo Penal. Analise os argumentos para
adocdo de cada um dos preceitos normativos, com os principios eventualmente envolvidos e as
consequéncias nos processos infracionais, além do entendimento dos Tribunais Superiores sobre o assunto.

RESPOSTA

O artigo 184 e seguintes do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) estabelecem que o procedimento
infracional sera iniciado apds a representac¢do, com a audiéncia de apresentacao e oitiva do adolescente. Tal
oitiva pode, segundo o disposto no artigo 186, §12 do ECA ser decisiva para que o magistrado aplique ou
nao a remissao.

J4 o artigo 400 do Cddigo de Processo Penal estabelece o interrogatério como sendo o ultimo ato da
instrucdo oral do Processo Penal, apds a oitiva da vitima, de todas as testemunhas arroladas pelas partes,
dos esclarecimentos dos peritos, as acareacdes e os reconhecimentos realizados.

Também, a previsdo contida no art. 35, da Lei n. 12.594/2012, contribui para o fundamento a favor do
interrogatdrio ser o ultimo ato de instrucdo, haja vista que estabelece a no¢dao de que o adolescente nao
deve receber tratamento mais gravoso do que o conferido ao adulto.

O conflito se estabelece pela percepcao de que a oitiva do adolescente funciona como um verdadeiro
interrogatdrio. Nesse aspecto, tem-se uma lei anterior (ECA) e uma lei posterior (CPP), mas, por um outro
lado, hd uma lei genérica (CPP) e uma lei especifica (ECA).

O STJ, historicamente, consolidou entendimento que o artigo 184 do ECA teria atuagdo preponderante, em
razdo do rito préprio, favorecendo-se a especialidade.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o HC 127.900/AM, passou a adotar para o Processo Penal
militar a regra do CPP e ndo mais a regra especial do CPP militar.

Em razdo dessa decisdo e de diversas decisdes monocraticas do STF, a Sexta Turma do STJ decidiu que a
regra do Cédigo de Processo Penal seria preponderante, no sentido de que a oitiva do representado seja o
ultimo ato de instrucdo no procedimento apuratério. (AgRg no HC 772.228). Todavia, no AgRg no HC
772.153, menos de um més depois, a mesma turma teve posicionamento contrario. Ja a 52 Turma, entende
gue o rito do Estatuto da Crianca e do Adolescente deve prevalecer, ndo havendo nulidade na realizacdo do
ato como primeiro ato no procedimento de apuracdo, nem na auséncia de repeticdo da oitiva do
adolescente.

No tocante a mudanca de posicionamento da 6a Turma do Superior Tribunal de Justica, ndo sera retirada
qgualquer pontuacao pela sua ndo mencao ou pela eventual divergéncia existente no Superior Tribunal de
Justica sobre a matéria.

Dessa forma, onde se |é que a 6a Turma entende de forma a seguir as recentes decisdes monocraticas do
STF ndo constara para fins de pontuacdo. Assim sendo, o espelho conterd duas respostas possiveis: o
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entendimento unitdrio do Superior Tribunal de Justica, no sentido da preponderancia do artigo 184 do ECA
e a possibilidade de se trazer a discussdo sobre a divergéncia, quando o candidato apontar a divergéncia
existente, mas que nao devera ser pontuada na referida prova.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, possui diversas decisdes monocraticas confirmando que
prepondera o entendimento de prevaléncia do disposto no Estatuto da Crianga e do Adolescente, em razao
de ser norma especial. Nesse sentido, entendem os Ministros Luiz Fux (RHC 224.561) e Alexandre de Morais
(HC 225.448).

Por outro lado, a Suprema Corte, em razao da prdpria discussdo sobre o tema, possui julgados monocraticos
dos Ministros Nunes Marques (HC 215.009), Luis Roberto Barroso (HC 220941) e Ricardo Lewandowski (HC
212.693), concedendo habeas corpus com fundamento na prevaléncia da regra mais benéfica do Cédigo de
Processo Penal, em razao do acusado poder falar por ultimo, em respeito ao devido processo legal, a ampla
defesa e o contraditério, tendo em vista que o HC 127.900 seria aplicavel a todo e qualquer tipo de
procedimento acusatdrio.

No que tange a remissdao, o ministro Luis Roberto Barroso chega a mencionar que ela pode ser concedida
em qualquer fase da instrucdo processual, desde que antes da sentenca.

Dessa forma, os argumentos favordveis a adocao do rito do Estatuto da Crianca e Adolescente estdo o
principio da prioridade absoluta e da protecgdo integral (arts. 12 e 32 do ECA), a especialidade do tema, a
legalidade, a possibilidade da remissdao ser concedida logo ao inicio do processo e o fato do processo
infracional ndo ser um processo penal de forma estrita.

J& com relagdo aos argumentos favoraveis a adogao do rito do Cddigo de Processo Penal, estd o fato de a
alteracdo do artigo 400 do CPP ser posterior, revogando o artigo 184 do ECA no que tange a oitiva, o
julgamento do HC 127.900 do STF ter entendido que o interrogatdrio como ultimo ato de defesa deve ser
aplicado a todos os casos, inclusive aqueles com previsao legal diversa, o respeito ao principio da ampla
defesa e ao contraditério, além de ndo impedir a remissdo, por ser ela admitida em qualquer fase do
processo.

Com relagdo aos posicionamentos dos tribunais superiores, em suma, ndao ha um posicionamento pacifico,
salvo na 52 Turma do Superior Tribunal de Justica, havendo decisdes divergentes tanto no Supremo Tribunal
Federal, como na 62 Turma do STJ.
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XLIV Concurso Publico para Provimento de Cargos de
Juiz de Direito Substituto da Justica do Distrito Federal

PROVA ESCRITA — DISCURSIVA

SEGUNDA ETAPA -31/03/2023

Questao 07 — DIREITO PROCESSUAL CIVILEE CIVIL

Considere a seguinte situacao hipotética e, em seguida, responda os itens abaixo de forma fundamentada:

No Juizo de uma das Varas de Fazenda Publica, o Distrito Federal — com base nos artigos 876 e 884, ambos
do Cédigo Civil — propde a¢do de RESSARCIMENTO AO ERARIO em face do espélio de Marie Margot Catarina
visando reaver o valor de RS 9.698,00. Segundo alega, Marie Margot era professora da Secretaria de
Educagdo do DF, tendo falecido em 01/01/2022. Ocorre que, sem saber do dbito, e tampouco ter sido
avisado pelas sucessoras da ex-servidora, depositou indevidamente na conta bancaria do Banco de Brasilia
— BRB os valores referentes ao saldrio de janeiro/22 e mais 7 dias de fevereiro/22, os quais, inclusive, foram
sacados. Em razdo disso, pugna pela restituicdo dos valores depositados indevidamente com atualizacao
pela SELIC desde o momento de cada depdsito.

Citado, o espdlio, ja no terceiro dia do prazo para defesa, apresentou contestacdo alegando:

1) incompeténcia da Vara de Fazenda Publica uma vez que a a¢dao, em razdo do valor da causa, seria da
competéncia absoluta dos Juizados Especiais de Fazenda Publica;

2) ilegitimidade passiva ad causam, ao argumento de que ndo teria a obrigacdo de restituir o montante
alegado pelo Autor;

3) que a ex-servidora Marie Margot realmente faleceu em 01/01/22 deixando como filhas a senhoras
Valentina Margot e Pietra Margot, mas apenas essa ultima teria movimentado a conta bancaria da mae para
sacar valores os quais foram usados exclusivamente para pagar boletos de dividas deixadas pela genitora;

4) que a ex-servidora faleceu sem deixar qualquer bem, o que tornaria o ressarcimento absolutamente
impossivel;

5) que as quantias foram espontaneamente depositadas pelo Autor a titulo de remuneragdo devida a ex-
professora e, se houve saque desses valores é porque o sacador estava de boa-fé e movimentando verba
alimenticia;

6) que a movimentagao financeira na conta bancaria da ex-servidora sé ocorreu por desatengdo do banco
BRB que permitiu a liberacdo de valores sem exigéncia de documentos necessarios.

No dia seguinte o espdlio réu propde reconvencao, alegando que o Autor ndo pagou auxilio-funeral e 0 132
saldrio proporcional. Ao final, pede a condenacdo do Distrito Federal nessas duas rubricas, admitindo, se
vier a ser condenado na pretensdo principal, o “encontro de contas”.

EXPLIQUE FUNDAMENTADAMENTE:

a) qual é o correto Juizo competente para a situagao hipotética acima mencionada?
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b) qual é a solugdo correta para a alegacao de ilegitimidade passiva? Deve figurar no polo passivo o espdlio?
As duas filhas? Apenas Pietra? O banco BRB?

¢) para a solucdo da restituicdo ao erario nesse especifico caso, é necessario perquirir a boa ou ma-fé de
guem movimentou a conta bancaria, segundo a jurisprudéncia do STJ?

d) qual é a solugdo juridica que o magistrado competente dara ao pedido reconvencional?

RESPOSTA

a) O correto Juizo é, de fato, a Vara Fazendaria, e ndo o Juizado Fazendario.

Nos termos do artigo 52 da Lei n2 12.153/2009 aos Juizados Especiais de Fazenda Publica apenas compete
as causas em que o DF, bem como suas autarquias, fundag¢des e empresas publicas forem réus.

No caso hipotético, o DF é autor e, por isso, deve postular em Vara de Fazenda e ndo em Juizado de Fazenda
Publica.

b) A alegacdo de ilegitimidade passiva ad causam do espélio deve ser acolhida.

O espolio é parte ilegitima para figurar em agdo na qual se persegue o ressarcimento de numerario
disponibilizado em favor de servidor publico falecido, apds o seu ébito, e sacado por outrem, por gerar
enriqguecimento sem causa de quem ndo era titular da quantia. Vide REsp 1.805.473/DF, Min. Mauro
Campbell).

Ora, se o saque indevido da quantia disponibilizada pelo DF ndo pode ser imputado a de cujus, o espdlio ndo
pode ser obrigado a restituir. Isso porque o espdlio sé é obrigado a cumprir dividas da autora da herancga
por forga do artigo 796 do CPC, ou seja, o espélio sé responde pelos débitos da de cujus enquanto essa
estava viva (a divida ndo era da falecida, pois o “pagamento” ocorreu em momento posterior ao seu
falecimento).

Também ndo procede a alegacdo de que apenas Pietra (a 22 filha) teria legitimidade passiva. Ha singela
informacdo de que essa segunda filha teria feito saques indevidos, mas nada se alegou, todavia, que tais
verbas tenham vertido em favor dela. Muito pelo contrario, o que consta da questdo é que o dinheiro foi
utilizado para pagamento de boletos de dividas deixadas pela mae, o que aproveita ambas as sucessoras.
“Quanto a alegada liberacdo dos valores inadvertidamente pela instituicdo financeira, tais argumentos
desbordam dos limites da demanda” (TJDFT, 82 Turma Civel, Acérddo 1650014, Des. Robson Teixeira de
Freitas), pois o BRB sequer era parte (e tampouco foi chamado).

Em sintese: espera-se que o candidato conclua que a legitimidade passiva deve ser em face das duas
sucessoras conjuntamente, e ndo o ESPOLIO, ou o BRB ou “apenas” uma das filhas.

c) Ndo ha que se perquirir quanto a ocorréncia ou ndo de boa-fé dos sucessores pois, “levando-se em
consideracdo a realidade do direito sucessorio e, em especial, o principio de saisine, tem-se que, com a
transferéncia imediata da titularidade da conta do falecido aos herdeiros, os valores nela depositados (por
erro) nao teriam mais qualquer destinagdo alimentar. Logo, por ndo se estar diante de verbas de natureza
alimentar, é dispensada a analise da boa-fé dos herdeiros” (AgRG no REsp 1.387.971-DF, Min. Mauro

Campbell, 15/03/2016).
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d) O Juiz ndo conhecera da reconvencgao. A agdo reconvencional sé pode ser admitida se proposta no mesmo
prazo e forma da contestacdo. No caso hipotético, como o espdlio apresentou contestacdo em um
determinado dia, deu-se a preclusdo consumativa, de forma a impedir que a defesa apresentasse
reconvencgao no dia seguinte (mesmo que dentro do prazo para se defender).
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Questao 08 — DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL

Considere a seguinte situacao hipotética e, em seguida, responda os itens abaixo de forma fundamentada:

“Trata-se de acdo de compensacdo por danos morais proposta por Cremilda em face de Ralciele. Aduz que
esteve gravida de feto anencefdlico e, diante de plurais diagndsticos médicos conclusivos da completa
inviabilidade de vida extrauterina, propds medida judicial que, por sua vez, resultou em autorizagdo judicial
para a interrup¢ao da gravidez.

Apds o terceiro dia de internagdo em Unidade Hospitalar para ultimar o fim da gestacdo, Ralciele, um
religioso da comunidade, prop0s acao de Habeas Corpus em favor do feto, obtendo, por esse meio, medida
judicial impeditiva do abortamento. Na argumentacao do HC fez duras criticas a mae, chamando-a, inclusive,
de “assassina”. Em virtude exclusivamente dessa medida judicial obtida por Ralciele (liminar em Habeas
Corpus), a Autora, que ja se encontrava internada em hospital e iniciada nos protocolos médicos, ndo pode
prosseguir com a interrup¢do da gravidez.

Cinco dias depois, a Autora, ainda internada no hospital (no curso do 52 més de gestacdo), deu a luz a
espontaneamente ao bebé, todavia, 45 minutos depois do nascimento, ele morreu pelas razdes de
malformagao acima mencionadas

Frente a todo esse cenario de estresse e preparacao hormonal e psicoldgica, Cremilda ainda teve que ultimar
as certiddes de nascimento e ébito, assim como o enterro da crianga.

Conclui a Autora afirmando que possuia varios e unissonos posicionamentos de médicos especializados,
assim como de “alvara judicial” autorizativo para o procedimento de interrup¢ao da gravidez, mas que, por
conta da atitude do Réu, sofreu incalculdvel dor moral. Afirma, pois, que a atitude de Ralciele foi abusiva ao
se valer de seu direito de acdo para tentar obstar a interrupcao da gravidez.

Responda os itens abaixo de forma fundamentada:

a) de acordo com a situacdo hipotética acima, quais sdo as previsdes no Cddigo Civil para se afirmar que um
abuso de direito é um ato ilicito e pode gerar uma tutela reparatéria? Trata-se de responsabilidade com ou
sem culpa?

b) de acordo com a situacdo hipotética acima, na visdo do STJ houve abuso de direito indenizavel por parte
de Ralciele, ou esse Réu apenas exerceu o direito constitucional de a¢do?

c¢) de acordo com a situacdo hipotética acima, o fato de o Réu ter se valido de uma acdo de Habeas Corpus
é suficiente para romper o nexo causal e, assim, o pedido da Autora ser julgado improcedente?

d) de acordo com o direito sucessorio, qual a diferenga entre nascituro e prole eventual? Tanto o nascituro
quanto a prole eventual podem receber bens na sucessao?
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RESPOSTA

a) O abuso de direito esta previsto no artigo 187 do CC e nesse normativo esta expressa a afirmacdo de que
se trata de um atoiilicito. Ele se caracteriza quando alguém “tem um direito” e o excede, ou seja, é o exercicio
irregular de um direito.

O abuso “consiste em um ato juridico de objeto licito (usar a acdo de Habeas Corpus), mas cujo exercicio,
levado a efeito sem a devida regularidade, acarreta um resultado que se considera ilicito” (LIMONJI FRANCA,
Rubens. Enciclopédia Saraiva de Direito, cit. P.45).

O abuso de direito gera o dever de indenizar se vier a causar dano a alguém (citar necessariamente o artigo
927 do CC).

O artigo 187/CC prevé hipdtese de responsabilidade objetiva (sem culpa). Nesse sentido o Enunciado 37 da
| Jornada de Direito Civil, de 2004: “a responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe de
culpa e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico”.

b) Para o STJ, em caso semelhante, houve abuso de direito indenizavel (REsp 1.467.888/GO, Min. Nancy
Andrigui), pois o Réu buscou imprudentemente o seu exercicio de acdo, fazendo perecer o direito da Autora.

N3o é legitima a tese de que o Réu apenas exerceu um direito que a CF autoriza, pois esse buscou a tutela
estatal (o HC) para defender suas ideias particulares sobre a interrupcao da gestacdo mas, ao fazer algo que
em principio era legitimo, findou por agredir os direitos inatos da Autora.

¢) A busca do Poder Judicidrio por uma tutela de urgéncia traz, para aquele que a maneja, o 6nus da
responsabilidade pelos danos que porventura a concessao do pleito venha a produzir, mormente quando
ocorre hipétese de abuso de direito.

No manejo do habeas corpus o Réu, sequencialmente:

- violou a intimidade e a vida privada da Autora, tentando fazer prevalecer sua posi¢ao particular em relagao
a interrupgao da gestacdao, mesmo estando ela amparada, na decisdao que tomou, por tutela judicial;

- agrediu-lhe a honra ao denominar a atitude que tomou, sob os auspicios do Estado, de assassinato;

- agiu temerariamente (quando pediu a suspensdo do procedimento médico de interrupcdo da gravidez,
gue ja estava em curso) e imp0Os a mae sofrimento indcuo, pois como se viu, os progndsticos de inviabilidade
de vida extrauterina se confirmaram.

Assim, o fato do Réu ter se valido de uma acdo constitucional ndo rompe com o nexo causal e gera
responsabilidade civil, causando, via de consequéncia, a procedéncia do pedido autoral.

d) Nascituro é o ser concebido, mas ndo nascido, que ainda se acha nas entranhas maternas.
A prole eventual ndo passa de mera expectativa, sendo tratado no CC como “filhos ainda ndo concebidos”.
Ambos podem receber bens na sucessao.

O nascituro pode por for¢a do artigo 1.798/CC ser legitimado sucessdrio passivo, tanto para a sucessdo
legitima quanto para a testamentaria.

J4 os “filhos ndo concebidos” estdo na sucessao testamentdria. A lei permite que lhe sejam atribuidos bens
na sucessao e que ficard sob a guarda de curador nomeado pelo juiz, pelo prazo de 2 anos, dentro do qual,
salvo disposicdo em contrario do testador, devera ser concebido o herdeiro esperado, e, tal ndo ocorrendo,
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os bens serdo deferidos aos herdeiros legitimos (arts. 1799, | e 1800, CC).
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XLIV Concurso Publico para Provimento de Cargos de
Juiz de Direito Substituto da Justica do Distrito Federal

PROVA ESCRITA — DISCURSIVA

SEGUNDA ETAPA -31/03/2023

Questao 09 — DIREITO EMPRESARIAL

Acerca da protecdao das marcas, até mesmo em juizo, responda aos seguintes questionamentos, em
conformidade com a doutrina e a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, indicando, se o caso, quando ha
convergéncias ou divergéncias entre as posicdes do STF e do STJ, bem como os dispositivos constitucionais
e legais que fundamentem a resposta.

a) quais sao os requisitos de validade analisados pelo INPI para o registro de uma marca? Explique cada um.
b) quais sdo os principios fundamentais que delimitam a protecdo das marcas? Explique cada um.
c) existe relacdo da marca de alto renome com os principios indicados na reposta ao item “b”? Explique;

d) guem sdo os legitimados a ajuizar acdes em defesa da marca e como se prova tal legitimidade, fornecendo
ao menos um exemplo no qual o Superior Tribunal de Justica analisou a legitimidade do autor para defesa
da marca? Explique;

e) Na hipdtese de agdo para protecdo da marca em face de contrafacdo ou de concorréncia desleal, quem
sdo os legitimados passivos, as hipdteses de cumulagdo de pedidos, de litisconsdrcio passivo e sua natureza
juridica — a depender do pedido deduzido?

f) indique qual é o juizo competente se o pedido envolver invalidagdo de registro concedido pelo INPIl e o
juizo competente na hipétese de envolver apenas entes privados, como, por exemplo, na contrafacdo e na
concorréncia desleal, mencionando as implicagdes quanto a competéncia quando o fato constituir também
crime? Explique.

RESPOSTA

a) Para obter o registro como marca, o sinal pretendido necessita atender aos os requisitos de validade das
marcas: distintividade (sinal distintivo em relacdo aos demais, objetivando o legislador garantir a
possibilidade a cada concorrente de identificar e diferenciar seu produto e/ou servico no mercado,
afastando o risco de confusdo e/ou associagdo entre os produtos/servigos, assegurando ao consumidor a
possibilidade de escolha e, por consequéncia, a manutencado da livre e sauddvel concorréncia no mercado),
disponibilidade (disponivel é o sinal que ainda ndo foi apropriado por terceiro para identificar produto ou
servico idéntico, semelhante ou afim ao pretendido. Mas, ndo é somente a anterioridade de marcas que é
afetada pela disponibilidade, a anterioridade de outros sinais distintivos e de direitos de terceiros que
possam impedir a apropriacdo com exclusividade do sinal marcéario por quem o deseje, também configura
obstaculo) e licitude (licito, por fim, é o sinal que ndo contraria a ordem publica, moral e bons costumes,
bem como ndo possui carater enganoso.)

b) As marcas em geral tém sua protecdo delimitada por dois principios fundamentais: o principio da
territorialidade, que assegura a tutela da marca em todo o territério nacional, e o principio da especialidade,
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pelo qual se restringe a extensdo da protegdo das marcas ao ramo de atividade no qual a marca é usada e
foi registrada.

¢) O alto renome decorre do grande conhecimento que se tenha da marca (notoriedade), trata-se de um
conhecimento que extrapola o ramo de atividade no qual o servigo e/ou produto assinalado esta, é uma
protecdao ampliada que ultrapassa os limites do principio da especialidade e que restringe a protecao ao
segmento de atuacdo requerido pelo titular. E uma protecdo que se diferencia da protecdo tradicional pois
extrapola o ramo de atividade do titular da marca.

d) E legitimado a ajuizar acdes em defesa da marca aquele que detiver direito ao seu uso exclusivo, com
base no registro, depdsito, notoriedade, pré-uso ou outra anterioridade qualquer. O titular do registro
poderd comprovar sua legitimidade exibindo o certificado de registro, as cdpias da Revista de Propriedade
Industrial nas quais sua concessao tiver sido publicada ou ainda um extrato do banco de dados do INPI com
as informagdes relativas ao registro. Cada um destes documentos é prova oficial idonea a comprovar a
titularidade da marca. O cessionario também tem direito de acdo para proteger o uso exclusivo da marca,
mesmo que o contrato de cessado ainda nao tenha sido averbado perante o INPI. Acerca das decisdes do STJ
sobre a legitimidade, tem-se que: (i) a demora na averbacdo do contrato ndo pode deixar impune a
contrafacdo, de modo que "a falta de registro da transferéncia ndo impede que o cessiondrio defenda seu
direito ao uso exclusivo da marca".(Resp 36.102); OU, (ii) o mero sécio ndo tem legitimidade para defender
direito pertencente a empresa. (Resp 1.188.151); OU, (iii) acdo pode ser proposta pelo prejudicado, de forma
isolada ou em conjunto com o licenciado ou distribuidor local, que também sofre os efeitos nocivos da
contrafagdo ou concorréncia desleal. (Resp 466.460); OU, (iv) O licenciado pode ser investido de poderes
para litigar de forma isolada, na qualidade de legitimado extraordindrio a defesa dos direitos do licenciante
(art. 139, paragrafo unico da LPI). O licenciado também pode atuar como legitimado ordindria (Resp
466.360), mas nessa hipdtese a demanda contra o infrator ndo deve ser fundamentada no registro de marca
pertencente ao licenciante, mas na concorréncia desleal sofrida pelo licenciado (desvio desleal de clientela).
e) A acdo pode ser movida contra um Unico réu ou contra outros que também estejam violando a marca,
ainda que nado haja ligacao entre eles. Contudo, se o autor opta por ajuizar a demanda apenas contra o
revendedor dos produtos contrafeitos, ndo pode ser obrigado a litigar também contra o fabricante.
Fabricacdo e venda sdo condutas distintas, isoladamente suficientes para ensejar violagdo a marca (cf. arts.
189 e 190 da Lei 9.279/96). Tanto o fabricante quanto o revendedor lucram com a contrafagdo. Como suas
responsabilidades ndo se confundem, podem ser acionados em conjunto ou separadamente—O-revendeder
eventualmente podera—denunciaralide aofabricante {art—125do—CPCk A necessidade ou ndo do
litisconsércio depende da natureza do pedido deduzido em juizo. Se o pedido for condenatério, o
litisconsércio sera facultativa simples, pois a acao pode ser julgada de forma diferente para cada réu, sem
qgue todos eles precisem figurar na mesma demanda. J& os pedidos desconstitutivos ddao origem a
litisconsércios necessarios unitdrios, pois todos os que praticaram o ato ou foram diretamente favorecidos
por ele devem participar da acdo que objetiva sua invalidacdo. As acdes de nulidade de registro devem ser
ajuizadas contra o titular da marca e contra o INPl. Da mesma forma, a acdo que busca revogar o
indeferimento de um pedido de registro de marca deve ser proposta contra o INPI e os titulares dos registros
conflitantes que fundamentaram o indeferimento, que foram favorecidos pelo ato questionado na acgdo.

f) Se todos os pedidos se voltam unicamente contra um ente particular (como ocorre numa demanda de
contrafacdo), a acdo deve ser proposta na Justica Estadual. Em contrapartida, se o pedido objetiva invalidar
um registro de marca concedido pelo INPI, a acdo deve tramitar numa vara civel da Justica Federal (cf. art.
109, I, da Constituicdo Federal e art. 175 da LPI). A Justica Federal do Rio de Janeiro é onde o INPI tem sede.
O art. 109, § 22, da Constituicao Federal permite, porém, ajuizar a agdo de nulidade do registro de marca no
foro do autor (ou do local do fato). A regra geral de competéncia das agcdes movidas contra entes privados
preconiza que em regra a demanda seja ajuizada no foro de domicilio do réu. Quando ha mais de um réu, o

autor pode optar pelo foro de qualquer um deles. Contudo, como os atos de contrafacdo ou de concorréncia
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desleal sdo crimes previstos na LPI, é possivel instaurar o litigio no foro do autor ou do local do fato, como
autoriza o inciso V do art. 53 do CPC: "é competente o foro: V - de domicilio do autor ou do local do fato,
para a acdo de reparagao de dano sofrido em razao de delito [ ... ]". Esse dispositivo derroga a regra geral
prevista no art. 46 do CPC. (Embargos de Divergéncia em agravo n2 783280/RS, Resp 681.007, Resp 89.642).
Para a incidéncia do inciso V do art. 53 do CPC nao é necessario ter havido prévia condenag¢do do réu em
instancia penal (Resp 681.007), pois a competéncia é definida com base na mera alegacao da pratica de
delito (in status assertionis), sendo indiferente sua efetiva ocorréncia (questdo de mérito). A aplicacdo dessa
regra especial de competéncia ndo é afastada pelo fato da demanda cumular o pedido indenizatério com o
pedido de cessacdo de uso (Resp 681.007), pois ambos se destinam a reparar o dano sofrido em razao do
delito, seja indenizando o prejuizo causado, seja evitando sua reiteracdo. Quando o delito estd sendo
praticado em varios locais (venda de produtos contrafeitos em diversas lojas, por exemplo), qualquer um
deles é apto para fixar a competéncia.
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XLIV Concurso Publico para Provimento de Cargos de
Juiz de Direito Substituto da Justica do Distrito Federal

PROVA ESCRITA — DISCURSIVA

SEGUNDA ETAPA -31/03/2023

Questado 10 — DIREITO DO CONSUMIDOR

a) Em viagem ao exterior, comemorativa de seus 75 anos de idade, Maria deixou de realizar varios passeios
luxuosos e de alto custo em virtude de bloqueio do cartdo de crédito fornecido por sua filha para custear
integralmente a viagem e cuja utilizacdo, neste sentido, foi comunicada a operadora de cartdo de crédito.
Segundo a Operadora de cartdo de crédito e o Banco, tal bloqueio decorreu da observancia da concessao
responsavel de crédito. Retornando ao Brasil, Maria ajuizou acdo em face do Banco e da Operadora de
cartdo de créditos, pleiteando indenizacdo por danos morais alegando ter sido atingida pela conduta dos
réus, o que violou seus direitos da personalidade. Por seu turno, a filha de Maria também ajuizou acdo de
indenizacdo por danos morais apontando a abusividade da conduta dos réus. Considerando a situagao
concreta, qual deve ser a decisdao do juiz competente em cada uma das agdes, consideradas
necessariamente as condi¢ées da a¢do e o mérito.

b) Apds realizar entrega de bebidas no restaurante GAIA, a transportadora DELTA — que realiza o transporte
das bebidas da fabricante MELVA — ao iniciar o movimento do veiculo em via publica, deixou cair em frente
ao mencionado restaurante inUmeras garrafas de vidro que se quebraram e que continham bebidas da
fabricante MELTA. O preposto do restaurante ndo recolheu as garrafas. No dia seguinte, uma crianga,
seguindo seu caminho para a escola, sofreu lesGes corporais ao pisar nos referidos cacos espalhados pelo
chado da via publica. A criancga, representada pelos pais, ajuizou a¢do de reparagdo pelos danos morais e
materiais sofridos em razao do fato ora narrado em face da de GAIA, DELTA e MELVA. Disserte acerca da
responsabilidade civil dos envolvidos, indicando os dispositivos legais e constitucionais que fundamentem a
decisdo do juiz competente para a causa, abordando aspectos doutrindrios e jurisprudenciais.

RESPOSTA

a.1) O conceito basico de consumidor estd previsto no art. 22 do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC),
mas é ampliado para equiparar a qualidade de consumidor aquele que sofre as consequéncias de um evento
danoso, muito embora n3o seja participe direto da relagdo de consumo. E a figura do consumidor por
equiparacdo (bystander), prevista no art. 17 do CDC. Contudo, esse dispositivo sé é aplicavel a
responsabilidade pelo fato do produto e do servico, tratada nos arts. 12 a 16 do CDC, e ndo a
responsabilidade pelos vicios de inadequacdo do produto e servico, objeto dos arts. 18 a 25 do CDC. O
candidato devera ser capaz de identificar que na situacdo trazida ndo houve um defeito exterior que
ultrapassasse o objeto e provocasse lesdes, gerando risco a seguranca fisica e psiquica do consumidor (fato
do produto ou do servico), mas sim um prejuizo exclusivamente patrimonial intrinseco a utilizacdo do
produto ou servico (vicio por inadequacdo), no caso, do cartdo de crédito, contratado pela filha de Maria.

a.2) Dessa forma, o candidato deverd identificar que Maria ndo detém legitimidade ativa para ajuizar agdo
de indenizagao por danos morais contra o Banco ou a Operadora de cartao de crédito, por se tratar de vicio
de servigo (vicio por inadequagdo), que nao admite a figura do consumidor por equiparagao (bystander). A
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acao deve ser julgada extinta, sem apreciacdao de mérito, nos termos do art—4745;\-de-CR€ art. 485, VI, do
CPC.

a.3) O candidato deverd identificar que a prevenc¢ao ao superendividamento é o objetivo central do sistema
introduzido no CDC pela Lei n2 14.181/2021, como se extrai dos novos principios inseridos arts. 42, inciso X;
59, VI; e 62, Xl e XIl, sendo o crédito responsavel um direito basico do consumidor (art. 62, XI, CDC). O
candidato devera identificar que a observancia do principio do crédito responsavel significa que as medidas
atinentes a prevencdo ao superendividamento sdo aplicaveis as dividas decorrentes da aquisicdo ou
contratacdo de produtos e servicos de luxo de alto valor (art. 54-A, §32), muito embora as atinentes ao
tratamento ndo o sejam.

a.4) O candidato devera identificar que a filha de Maria é a destinataria final dos servigos contratados
(consumidora “strictu sensu”), nos termos do art. 22 do CDC, e detém legitimidade ativa para o ajuizamento
de acdo de indenizagdo pelos danos morais que entende ter sofrido. O candidato deverad identificar que a
(in)adequacdo da conduta do Banco e da Operadora de Cartdo de Crédito, para fins de responsabilidade por
vicio de adequacao (arts. 18 a 25 do CDC) devera ser analisada, no caso concreto, tomando por base o
principio do crédito responsavel a partir da informacao prestada quanto a finalidade do crédito pretendido
e suas expectativas legitimas (viagem comemorativa ao exterior) e a andlise da capacidade de reembolso do
consumidor (art. 54-D), observando-se os deveres anexos de cooperacao e protecdo da boa-fé objetiva.

b.1) O candidato devera identificar que a defesa do consumidor é direito fundamental deste e principio
conformador da atividade econdmica, consoante arts. 5, XXXII, e art. 170, V, da CF, e que o direito a
prevencao e reparacdo de danos materiais ou morais estd prevista no art. 62, VI, do CDC.

b.2) O candidato deverd identificar que as lesdes corporais sofridas pela crianca representam uma
repercussao externa (ou extrinseca) do defeito do produto ou do servico e, portanto, constituem um
acidente de consumo, atraindo a normatividade dos arts. 12 a 17 do Cédigo de Defesa do Consumidor, de
forma que a crianca serd enquadrada no conceito de consumidor por equiparacdo (bystander).

b.3) O candidato devera identificar que hd um Unico movimento econ6mico de consumo, pois os produtos
fabricados por MELVA ou MELTA sao disponibilizados para consumo por GAIA mediante transporte por
DELTA, formando uma cadeia de fornecimento cuja composicdo pode ser mista, de produtos ou servicos.
Devera indicar que os participes da cadeia de fornecimento respondem pelo acidente de consumo havido
de forma objetiva, com base na teoria do risco da atividade, e solidaria (principio da solidariedade), nos
termos dos arts. 32 e 79, paragrafo unico, do CDC. Devera comentar a peculiar situagdo do comerciante, a
teor do art. 13, do CDC. Devera o candidato pontuar que é critério do consumidor indicar quem ira figurar
no polo passivo da acdo, se um ou todos os fornecedores, e que cabera direito de regresso na medida da
participacdo na causacdo do evento lesivo aquele que reparar os danos.

b.4) Devera o candidato pontuar que o nexo causal (relacdo de causalidade) entre o dano (acidente ocorrido)
e servico prestado ha de ser demonstrado, e que eventual excludente de responsabilidade incumbe ao
fornecedor ante a inversdo ope legis do 6nus da prova, conforme art. 14, 32, CDC. Devera, ainda, indicar que
a jurisprudéncia é no sentido de que o dano moral se opera pelo simples fato da violacdao da incolumidade
do consumidor, ndo havendo que se cogitar da prova do prejuizo (dano in re ipsa).
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