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Dissertacao

Clausula penal é o ajuste acessorio que impde sangdo econdmica, em dinheiro ou em
bem estimavel em peclnia, a parte em mora ou inadimplente no cumprimento de certa
obrigacdo. Ela nasce sempre do negdcio juridico e sua disciplina geral esta nos artigos 408/416
do Caodigo Civil.

Suas funcGes basicas sdo duas: (i) exercer refor¢o obrigacional, de modo a dissuadir a
contraparte de descumprir o ajuste e (ii) instituir prévia liquidacdo das perdas e danos.

Ja o preceito cominatorio é a multa, normalmente periédica, imposta em ordem judicial
ou em titulo executivo, para coagir 0 obrigado a satisfazer certo comando. Ela é prevista de
modo genérico em artigos do Cédigo de Processo Civil (v.g., artigos 139, 1V, 536, § 1°, 537,
806, § 1°, e 814), bem como em leis especiais e sua funcao é coercitiva; por isso, e agrupada,
pelos processualistas, como meio de coercdo, e ndo como meio de sub-rogagdo.” E também
referida como astreinte, no singular, ou astreintes, no plural.

A clausula penal tem natureza de direito substantivo, e uma de suas funcdes € a prévia
liguidacdo das perdas e danos, enquanto as astreintes ndo tém essa finalidade: elas tutelam o
processo, tém natureza instrumental.

Em razdo de suas légicas e origens distintas, a disciplina é diferente para uma e para
outra. Assim, enquanto a clausula penal incide no campo do direito das obrigac6es (em sentido
estrito), a multa cominatdria, instituto processual, pode tutelar processo em que apenas se
discutam direitos ndo patrimoniais.

Quanto aos limites, para a clausula penal existe preceito geral impondo que ela ndo
possa ultrapassar o valor da obrigacdo principal (art. 412 do CC). Além desse limite, existem
outros em leis especificas, tendo destaque o limite do CDC (art. 52, § 1°), para as multas de
mora. Ademais, mesmo respeitado o teto maximo, o Cadigo Civil estabelece o dever de o juiz
reduzir equitativamente a clausula penal toda vez que o seu valor seja manifestamente
excessivo (artigo 413 do CC).

Ja a astreinte tem como objetivo a efetividade do processo e, assim, ndo se submete a
teto prévio legalmente fixado (algo que ja ocorreu, no CPC de 1939, e sofreu severas

! Nos termos do inciso IV do art. 139 do CPC, incumbe ao juiz “determinar todas as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas acgBes que tenham por objeto prestacdo pecuniaria”, sendo agora admitida, embora
excepcionalmente, por suas prdprias peculiaridades, a aplicagdo de astreinte em prestagdes pecunidrias.
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criticas).? Trata-se de instrumento de coercdo, utilizavel até no campo ndo patrimonial (artigo
537, § 5°). Mesmo quando adotado para induzir ao cumprimento de prestacdo patrimonial ndo
hé o teto.

As astreintes incidem até o cumprimento da prestagdo (art. 537, § 4°) e, se for o caso,
também ¢ possivel exigi-las e cobrar as eventuais perdas e danos (cf. art. 500 do CPC). A
auséncia de teto ndo autoriza fixa-las em patamar desproporcional ou desarrazoado, desligado
de seu fim primério. Por isso, consoante interpretagdo do artigo 537 do CPC, a multa deve ser
compativel com o cumprimento da obrigacdo, e pode ser sempre revista e limitada (ou
aumentada) para cumprir a sua finalidade.

Em ambas as hipoteses, tanto na clausula penal (cf. art. 416 do CC) quanto na
astreinte, o credor ndo precisa provar prejuizo. Na primeira, a previsao ja representa a
quantificacdo do dano, ainda que ele ndo exista. Ja as astreintes ndo buscam indenizar o
prejuizo, por isso a incidéncia ndo o pressupde e, existente que seja o dano, ele pode ser
recomposto juntamente com a exigéncia da multa cominatoria.

A astreinte pode ser aplicada na fase de conhecimento, em tutela provisoria ou na
sentenca, ou na fase de execucgdo (art. 537 do CPC). Assim, contra a respectiva decisdo cabera
agravo de instrumento (art. 1.015, inciso | ou paragrafo tnico, CPC) ou apelacdo (art. 1.009,
Idem), conforme a hipotese. Nada obstante, segundo fixado pelo STJ, no regime de recurso
repetitivo: "A decisdo que comina astreintes ndo preclui, ndo fazendo tampouco coisa julgada”
(2% Secdo, REsp n° 1.333.988/SP, DJe 11/04/2014), pelo que, como se extrai do voto do
eminente relator, pode “ser cominada, alterada ou suprimida posteriormente”.

O atual CPC, no §1° do artigo 537, menciona que 0 juiz poderd, de oficio ou a
requerimento, modificar o valor ou a periodicidade da multa vincenda ou exclui-la. Surgiu, por
conseguinte, dissensdo doutrindria: ha autores sustentando que, agora, apenas a multa
vincenda pode ser modificada, e outros apontando que essa conclusédo se afigura incompativel
com o inciso Il do art. 537, § 1°, j& que ndo se pode negar a modificacdo de multas vencidas
em caso de cumprimento superveniente da obrigacao ou de demonstracéo da justa causa para o
descumprimento, hipdteses que deverdo, naturalmente, ser apreciadas apés a fixacdo da multa.
Ademais, o préprio CPC admite a supressao retroativa da astreinte, como se vé do § 3° do
artigo 537, que alude ao “transito em julgado da sentenca favoravel a parte”, e do art. 806, §
1°, que ndo refere apenas as multas vincendas.

O STJ, j& sob a vigéncia do novo CPC, aplicou o entendimento do repetitivo e citou
expressamente: “A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga firmou o entendimento de

2 Como assinala Barbosa Moreira “ndo ha cogitar necessariamente de proporcionalidade entre o valor de um e o
de outra” (O Novo Processo Civil Brasileiro. 292 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 229).
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que o artigo 461 do Cdodigo de Processo Civil de 1973 (correspondente ao art. 537 do NCPC)
permite a0 magistrado, de oficio ou a requerimento da parte, afastar ou alterar o valor da multa
guando este se tornar insuficiente ou excessivo, mesmo depois de transitada em julgado a
sentenca, ndo havendo espaco para falar em preclusdo ou em ofensa a coisa julgada” (42
Turma, Agint no REsp 1.396.065/PE, DJe 15/02/2017). Em outro aresto, apds aludir a
“possibilidade de revogacdo das astreintes pelo magistrado”, o STJ afirmou que “O novo
Caodigo de Processo Civil previu expressamente essa possibilidade”, transcrevendo o art. 537 e
§ 1°do NCPC (cf. 42 Turma, REsp 1.186.960/MG, DJe 05/04/2016).

Quanto a incidéncia por forgca de convencédo, ndo basta 0 home dado pelas partes para
escapar aos limites legais do Codigo Civil, disfarcando a clausula penal em astreinte. Mas,
como figura instrumental que tutela o processo, 0 CPC admite que as astreintes possam
resultar de titulo executivo, inclusive extrajudicial (cf. artigo 814). Antes, o art. 5°, § 6°, Lei de
Acdo Civil Publica ja previa, quanto ao termo de ajustamento de conduta, que “0s 6rgaos
publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais, mediante cominacdes, que tera eficacia de titulo executivo
extrajudicial”. Certo, portanto, que as cominag¢fes visam a coagir 0 compromissario a cumprir
a lei, com relacdo a direitos fundamentais e interesses transindividuais ou individuais
homogéneos, que em muitos casos extrapolam qualquer dimenséo patrimonial (por exemplo,
hipotese de dano ambiental). O controle judicial, em tais casos, ocorre quanto a distorcoes e
abusos.

Por isso, apesar da controvérsia sobre a natureza juridica do compromisso de
ajustamento de conduta, todas as correntes asseveram a insita e forte restricdo a autonomia
privada, porquanto ndo € possivel admitir concessdes a ilegalidade, ndo é possivel dispor dos
interesses envolvidos, sujeitando-se 0 TAC a manifesta incidéncia do direito publico. Até as
correntes que aceitam a transacao costumam adjetiva-la como “transacdo formal”, “transacao
hibrida”, “transacéo especial”...

O Superior Tribunal de Justica, inclusive, hd muitos anos e repetidas vezes, ao cuidar
de cominacdes para cumprimento de termos de ajustamento de conduta, refere-se a astreintes.

Exatamente porque nao se trata de clausula penal, o teto do Caddigo Civil ndo se aplica.
Alids, como aplica-lo, por exemplo, nas hipoteses em que ndao ha dimensdo patrimonial
equivalente? Por isso, mesmo quando a prestacdo € patrimonial, a indu¢do ao cumprimento do
titulo executivo tem natureza processual e a jurisprudéncia tem reiteradamente afastado a
adocdo de tetos imperativos, sem prejuizo do controle referido no paragrafo Unico do artigo
814 do Cadigo de Processo Civil.
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Com relagdo aos acordos homologados, o STJ j& assentou que: “A transacdo ou
conciliacdo homologada judicialmente equipara-se ao julgamento de mérito da lide e tem valor
de sentenga, dando lugar, em caso de descumprimento, a execuc¢do de obrigacdo, podendo o
juiz aplicar multa na recalcitrancia emulativa”, reconhecendo a “aplicacdo das astreintes”
mesmo em hipdtese ndo patrimonial (cf. 32 Turma, REsp 1.481.531/SP, DJe 07/03/2017).

Por fim, a aplicacdo de multa cominatoria contra a Fazenda Publica é em tese admitida,
mas ndo pode ser generalizada, ou equiparada a situacfes em que ela é imposta ao particular.
A rigor, deve ser medida excepcional, e houve tempo em que nem admitida ela era. E isto
porque o administrador, em comparacdo com o particular, ndo tem a minima opg¢do entre
cumprir ou ndo a ordem judicial e, de outro lado, a coacdo apenas tem sentido se pesar contra
quem descumpre a ordem. *

Como ensina a doutrina: “Em vista das peculiaridades (e deficiéncias) da estrutura
interna administrativa, muitas vezes apenas a multa contra a propria autoridade atinge
concretamente a meta de pressionar ao cumprimento” (TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa
aos deveres de fazer e ndo fazer. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 247 e 449,
espec. p. 449), e nada impede que 0 magistrado, no exercicio do seu poder geral de efetivacao,
imponha as astreintes diretamente ao agente publico (pessoa fisica) responsavel por tomar a
providéncia necessaria ao cumprimento da prestacdo. Tendo em vista 0 objetivo da cominagédo
(viabilizar a efetivacdo da decisdo judicial), decerto que ai a ameaca vai mostrar-se bem mais
séria e, por isso mesmo, a satisfagdo do credor podera ser mais facilmente alcancada (DIDIER
Jr., Fredie et al. Curso de Direito Processual Civil: Execucdo. Salvador: Juspodivm, 2009. 5°
Vol., p. 449).

Isso sem embargo da possivel aplicacdo de san¢do processual (multa punitiva) por ato
atentatorio a dignidade da justica, contra aquele que deixar de cumprir com exatiddo as
decisdes jurisdicionais, de natureza provisoria ou final, ou criar embaracos a sua efetivacao,
nos termos do art. 77, inciso IV e 8§ 1° a 5° do CPC), sem prejuizo, é evidente, da
responsabilidade civil, administrativa e penal do agente.

Em tese, nada obstaria, portanto, a imposicdo contra quem nao é parte na lide. Mas, ex
vi legis, “aos advogados publicos ou privados e aos membros da Defensoria Publica e do

3 Advertem inGmeros julgados que: “A imposicdo de multa cominatéria s6 encontra sentido se for direcionada
aquele que, verdadeiramente, detenha meios de dar efetividade ao comando judicial.” (TRF2, 3a Turma, AG
0029066-38.1997.4.02.0000, Rel.Des. Ricardo Perlingeiro, DJE 21.8.2001; TRF2, 5a Turma Especializada, AG
0002687-40.2009.4.02.0000, Rel. Des. Ricardo Perlingeiro, DJE 1.10.2012). “Em ultima analise, tal medida
constritiva serviria apenas para onerar ainda mais a sociedade, a qual arcaria com o custo de seu pagamento.” (52
Turma Especializada, AC 00002678020124025004, julg. 27/04/2016). No mesmo sentido, TRF2, 6a Turma
Especializada, AC 0000233-63.2007.4.02.5107, DJE 28.1.2015.
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Ministério Publico ndo se aplica o disposto nos 88 2° a 5°, devendo eventual responsabilidade
disciplinar ser apurada pelo respectivo 6rgédo de classe ou corregedoria, ao qual o juiz oficiara”
(§ 6° do art. 77).*

Em sintese, a multa cominatoria ndo € o inico meio a disposic¢ao do juiz para buscar a
satisfacdo do exequente, como deixa claro o CPC na enumeracdo exemplificativa do § 1° do
artigo 536. A determinacdo de prazo razoavel, pena de inicio de apuracbes penais e
administrativas, além da afericdo do ato improbo, sdo, em geral, mais adequadas ao caso do
agente publico relapso. Deve a multa cominatoria, por conseguinte, ser utilizada como ultima
ratio, para evitar os indisfarcaveis males de sua aplicacdo: acanhado poder coercitivo e
oneracdo de futuras gestdes, em detrimento de toda a sociedade.

E errado, porém, afirmar a impossibilidade de astreintes, alegando a incidéncia do
artigo 100 da Constituicdo Federal.

Objetivos e critérios de avaliacao:

A dissertacdo mistura tema processual com assunto do ambito privado. Tais temas, nos livros
de doutrina, ndo aparecem em conjunto, salvo como rapida referéncia. Procurou-se, com a
escolha, evitar textos prontos e preparados de antemao.

Naturalmente, a questdo demandou grande esfor¢o dos concorrentes, e foi possivel notar que
alguns bons candidatos se perderam ao ndo seguir o roteiro da questdo: uns foram mais a
fundo em temas correlatos, outros exageraram o tempo dedicado a um ou outro aspecto,
comprometendo a resposta global, em vista do apertado limite de tempo. Houve uma prova
(em si excelente) que obteve baixa avaliagdo, pois apenas falou da clausula penal. Outras
provas quase ndo tocaram na clausula penal.

H4, evidentemente, variacBes possiveis na resposta acima delineada. A Banca procurou
ponderar tudo e, de resto, a avaliacdo esta adstrita ao comando do enunciado, no concernente
aos itens a serem abordados. Ela foi dividida em quatro partes, a serem confrontadas com o
espelho.

12 Parte -

Clausula penal e multa cominatdria (astreintes).

Aborde: conceitos e funcdes. Limites legais. Incidéncia quando da auséncia de prejuizo.

O candidato deve mencionar, de modo técnico e adequado: (i) conceitos de ambos o0s
institutos; (ii) as funcBes de ambos os institutos; (iii) os limites legais de ambos os institutos;
(iv) a incidéncia, tanto de um quanto de outro, na hip6tese de auséncia de prejuizo (e nédo

* Por isso, os candidatos que sugeriram a cominagdo ao advogado pUblico estdo equivocados, e essa incorreta
medida costuma gerar problemas com o CNJ, que j& expediu recomendac&o sobre o assunto.
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apenas de falta de prova do prejuizo). As respostas devem ser embasadas com os dispositivos
legais pertinentes. Avaliacdo em até 1,5.

22 Parte - (até 0,8)

Preceito cominatorio e sua modificagdo: preclusdo e revisao da decisdo (interlocutéria ou
sentenca) que fixa a multa cominatoria.

A abordagem deve mencionar a possibilidade de modificacdo de oficio e através do sistema de
recursos, além do tema da preclusdo, tanto na fixacdo em sentenca quanto em decisdo
interlocutoria, especialmente a luz do artigo 537, § 1°, do CPC (avaliado em até 0,8).

32 Parte - (1,0)

Contrato e fixacdo, em seu bojo, de multa cominatoria: preceito cominatério ou clausula
penal? Termo de ajustamento de conduta e acordos homologados judicialmente: as multas ai
fixadas tém natureza de clausula penal ou de astreintes? Sujeitam-se a tetos imperativos?

O candidato deve mencionar: (i) a convencdo pode prever as astreintes?; (ii) quais os tetos
legais, ou eles ndo existem, em compromissos de ajustamento de conduta e em acordos
homologados? Ainda que o candidato tenha seguido a linha de assinalar que as astreintes
decorrem sempre de decisdo judicial, ele deve abordar o problema dos limites legais das
cominacdes. Avaliado em até 1,0 ponto.

42 Parte - (0,7)
Multa cominatéria contra a Fazenda Publica. (0,7)

O candidato deve mencionar as particularidades da fixacdo das astreintes em detrimento da
Fazenda Puablica.

12 QUESTAO
A pergunta foi dividida em duas partes, para efeito de avaliacdo, cada qual sendo
aquilatada em até 0,5 pontos

12 Parte - Pode o INPI aderir ao pedido do autor? Em caso positivo, a agdo perde o objeto?
(0,5)

O candidato deve responder positivamente a possibilidade de o INPI posicionar-se
aderindo a posicao do autor, embasando a resposta, necessariamente, nos artigos 173 e 175
da Lei n® 9.279/96. O candidato deve identificar, ainda que apenas através de mencdo
rapida, a natureza da posicdo do INPI: a Banca considerou correta todas as referéncias
acolhidas por alguma das correntes sobre o assunto. Assim: (i) a jurisprudéncia
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historicamente dominante no TRF2 considera o INPI litisconsorte passivo, ainda quando
adira a posicdo do autor. Aponta-se que se trata, ao final, de ato administrativo praticado
pela autarquia; (ii) ha quem refira o INPI, sempre, como assistente especial, interveniente
especial, ou interveniente sui generis. O STJ, embora ndo tenha linha firme sobre o
assunto, mais recentemente referiu a posicdo do INPI ou como litisconsorte passivo
(quando hé& vicio do processo administrativo) ou como interveniente sui generis (REsp
1264644 | RS Relator Ministro Luis Felipe Saloméo 42 TURMA DJe 09/08/2016).

A Banca prefere ver o INPI, ao posicionar-se ao lado do autor, como assistente
litisconsorcial, a luz da disciplina dos artigos 173/175 da Lei n® 9.279/96. Essa linha se
casa com o sistema de varias outras leis patrias: Lei n°® 4.717, art. 6°, 8 3°, Lei n® 7.347, art.
5°, 8 2° e Lei 8.429, art. 17, § 3°, e resolve de modo satisfatorio os temas correlatos, como
a competéncia da Justica Federal®, a questdo dos honorarios, a legitimidade para recorrer e
0 tema do duplo grau.

Quanto a parte final do indagado, a acdo deve prosseguir, pois hd, em jogo, posicdo
juridica da outra ré, que nao pode ser desconstituida por mero ato de vontade da autarquia.
Mesmo que a questdo ndo tivesse sido submetida ao Judiciario, o processo administrativo
para a decretacdo da nulidade da marca deve observar o prazo decadencial e o
contraditorio (art. 168/172 da lei n°® 9.279).

22 Parte (0,5) - Se a causa da nulidade reside em ser a autora titular de marca anterior, imitada
pela ré, é adequado o cumulo, no bojo da acdo de nulidade, de pedido indenizatorio contra tal
ré, pelo prejuizo causado?

E inadequada a cumulagdo. A competéncia da Justica Federal ¢ indicada pela Lei Maior (art.
109, 1) e a admissibilidade da cumulagcdo exige, entre outros pressupostos processuais, a
necessidade de que o 6rgdo jurisdicional seja competente para julgar todos os pedidos
formulados cumulativamente (art. 327, § 1°, Il, do CPC). A competéncia da Justica Federal
ndo pode ser ampliada pela conexdo. Trata-se de competéncia absoluta, e é a competéncia
relativa aquela apta a modificar-se pela conexao (art. 54 do CPC).

H4, aqui também, alguns julgados contraditorios sobre o tema, e aquilatou-se o conhecimento
do candidato em torno do assunto.

E equivocado afirmar, entretanto, que o 6bice & cumulac3o esta na incompatibilidade de ritos.

Observag0es gerais:

1- A resposta correta, sem mencdo aos dispositivos legais especificos, retirava metade
da questdo. Assim, quanto aos dois itens, resposta adequada em sua fundamentacéo,

> A competéncia da Justica Federal, no caso, ndo pode decorrer apenas do artigo 175 da Lei n® 9.279/96, pois 0
legislador ordindrio ndo pode ampliar as hipdteses constitucionais. A hipotese constitucional exige que a
autarquia (INPI) seja autora, ré, assistente ou opoente.



PODER JUDICIARIO _
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 22 REGIAO

XV1 CONCURSO PUBLICO PARA PROVIMENTO DE CARGOS DE
JUIZ FEDERAL SUBSTITUTO NA 22 REGIAO

ESPELHO DA PROVA DISCURSIVA

mas sem mencéo a dispositivos legais, atingiu o grau 0,5, pois a questéo valia 1,0. A
resposta adequada quanto a um dos itens, mas sem embasamento legal, atingiu 0,25.

2- Entre os erros comuns, muitos candidatos repetiram a dic¢do do artigo 175 da Lei n°
9.279/96 e falaram na competéncia do foro da Justica Federal, quando ndo se trata
de competéncia de foro.

3- A resposta sem fundamentacdo valia 0,05 por item. O expediente de justificar
respondendo sim ou ndo e, apos, dizendo apenas “conforme decisées do TRF2 e do
STJ”, ou “conforme recente julgado do STJ”, ou “conforme recentes julgados” ndo
foi considerado. Ele foi usado em todos os sentidos, para justificar 0s sins, 0s nao e
até os talvez.

22 QUESTAO

Chave de correcéo:

Compatibilidade com o sistema brasileiro - demonstracao de conhecimento sobre o instituto
da modulacdo dos efeitos e sua previsdo nas leis 9.868/99 e 9.882/99. Mencgédo a seus
requisitos (verificagdo de quorum de 2/3 e razdes de seguranca juridica ou excepcional
interesse social) e a sua relacdo com a teoria da nulidade das leis inconstitucionais. Referéncia
a aplicabilidade tanto ao controle abstrato quanto ao controle concreto de constitucionalidade,
concluindo pela sua compatibilidade com o sistema patrio de controle de constitucionalidade:
0,3 pontos

Momento adequado para seu reconhecimento: a modulagdo pode ser aplicada enquanto
ainda ndo transitado em julgado o acorddo, sendo certo que a jurisprudéncia do STF
reconhece, quando a Corte ndo tenha apreciado a incidéncia ou ndo da modulacéo quando do
julgamento do mérito da questdo constitucional, a possibilidade de a matéria ser suscitada
também via embargos de declaragéo: 0,2 pontos

Legitimidade: considerando a omissdo legal em definir a legitimidade especifica para a
provocacdo da questdo de modulacdo, ela podera ser suscitada ex officio tanto pelo Relator
qguanto por qualquer outro julgador (seja do STF, seja das demais instancias), assim como
pelos demais atores da relacdo processual, como o Ministério Publico, a AGU e eventuais
amici curiae. 0,2 pontos

Aplicabilidade as leis que instituem ou majoram tributos: considerando que as leis que
instituem ou majoram tributos podem em tese acarretar questdes de inseguranca juridica ou de
excepcional interesse social, poderdo elas, em tese, sofrer modulacdo. Essa modulacéo,
todavia, deve ser excepcionalissima, na medida em que a conduta de permanente modulacao
de inconstitucionalidade de leis que instituem tributos por mero argumento de "prejuizo ao
Erario" termina por incentivar a producao de leis inconstitucionais e premiar o Estado por sua
propria torpeza, gerando enriquecimento estatal as custas do sacrificio de direitos
fundamentais do contribuinte. Ademais, o juiz deve ser imparcial em suas decisbes, sem
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pender para mera preocupacdo com eventuais prejuizos de seus julgados aos cofres publicos.
0,3 pontos

32 QUESTAO
Aspecto 1) acdo anulatéria de débito fiscal 0,2

Aspecto 2) mandado de seguranca 0,2
2.1) abordagem, conjunta, da questdo do prazo de 120 dias para impetracdo e a
necessidade de direito que ndo exija dilacdo probatéria 0,1

Aspecto 3) obtencdo de certiddo positiva com efeitos de negativa com decisdo favoravel,
inclusive liminarmente, em uma das medidas judiciais mencionadas nos itens anteriores:

- com garantia integral do débito (art. 151, 1l do CTN) 0,1
- Liminar em MS (art. 151, IV do CTN) Qi
- Tutela na anulatdria (art. 151, V.do CTN) 0,1

Aspecto 4) obtencdo da certiddo positiva com efeitos de negativa, ainda que ndo queira
discutir o mérito do lancamento, através do oferecimento de garantia (cautelar) com o fim
especifico de obter a certidao enquanto a execucéo fiscal ndo for ajuizada. 0,1

Aspecto 5) a questdo da acao cautelar apos as alteragdes do novo CPC 0,1

42 QUESTAO

A resposta abaixo considera padrdo ideal, evidentemente nao atingido pelos candidatos, em
face da limitacdo de tempo. Na pratica, a resposta poderia ser mais direta e cada item foi
avaliado em ate 0,2.

42 questdo - Diversos entes federados tém encontrado sérias dificuldades para realizar o
pagamento dos gastos de pessoal. O ordenamento juridico veicula mecanismos que buscam
limitar esta espécie de despesas, de modo a evitar o agravamento do desequilibrio fiscal.
Acerca desses mecanismos, responda aos itens abaixo:

a) identifique e conceitue o tipo de receita tomada como parametro para o célculo do limite
com despesas de pessoal, bem como identifique o percentual de limites globais para cada ente
federado (Uni&o, Estados e Municipios).

Gabarito: O tipo de receita tomada como parametro para o calculo do limite com despesas de
pessoal € a receita corrente liquida (art. 19, caput, LRF). Seu conceito encontra-se no art. 2°,
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inc. 1V, da LRF: somatorio das receitas tributarias, de contribui¢des, patrimoniais, industriais,
agropecuarias, de servicos, transferéncias correntes e outras receitas também correntes, com as
deducBes previstas nas alineas "a", "b" e "c" do inciso IV (transferéncias constitucionais e
legais entre os entes federados e certas contribuicdes sociais). O percentual de limites globais
para cada ente federado é de 50% da receita corrente liquida para Unido, e de 60% da receita
corrente liquida para Estados e Municipios (art. 19, inc. I, 1l e I1l, LRF).

b) discorra sobre as espécies de gastos que entram no computo da despesa total com pessoal
de cada ente da Federagdo, bem como sobre a possibilidade de computo dos contratos de
terceirizacdo de mao de obra em tal limite.

Gabarito: As espécies de gastos que entram no computo da despesa total com pessoal de cada
ente sdo as espécies remuneratérias em sentido amplo, tais como os gastos do ente da
Federacdo com os ativos, 0s inativos e 0s pensionistas, relativos a mandatos eletivos, cargos,
funcBes ou empregos, civis, militares e de membros de Poder, com quaisquer espécies
remuneratdrias, tais como vencimentos e vantagens, fixas e variaveis, subsidios, proventos da
aposentadoria, reformas e pensoes, inclusive adicionais, gratificacdes, horas extras e vantagens
pessoais de qualquer natureza, bem como encargos sociais e contribui¢ées recolhidas pelo ente
as entidades de previdéncia (art. 18, caput, LRF). Os contratos de terceirizacdo de mao de obra
devem ser computados neste limite desde que se refiram a atividade-fim do érgdo ou ente,
com a substituicdlo de servidores e empregados publicos (art. 18, 8§1°, LRF),
independentemente da legalidade ou validade destes contratos. Contudo, em relacdo as
atividades-meio (tais como a conservagdo, limpeza, seguranca, vigilancia), ndo havera o
computo.

c) conceitue o chamado "limite prudencial de despesa com pessoal”, bem como enumere as
consequéncias de este limite prudencial ser ultrapassado.

Gabarito: O limite prudencial de despesa com pessoal, no montante de 95% do limite
maximo de gastos com pessoal (art. 22, paragrafo Unico, LRF), constitui mecanismo — dotado
de efeito acautelatorio e preventivo — que atua como uma espécie de “sinal de perigo”, nao
apenas para alertar o poder publico da aproximagéo dos limites maximos, mas, principalmente,
por impor ao gestor restricdes de gastos que evitem seu atingimento. Caso este limite
prudencial seja ultrapassado, sdo vedados ao Poder ou 6rgdo que houver incorrido no excesso
0s atos de aumento de despesa de pessoal previstos nos incisos | a V do referido paragrafo
unico: | - concessao de vantagem, aumento, reajuste ou adequacgdo de remuneracao a qualquer
titulo, salvo os derivados de sentenca judicial ou de determinacdo legal ou contratual,
ressalvada a revisdo prevista no inciso X do art. 37 da Constituicdo; Il - criacdo de cargo,
emprego ou funcdo; Il - alteracdo de estrutura de carreira que implique aumento de despesa;
IV - provimento de cargo publico, admissdo ou contratacdo de pessoal a qualquer titulo,
ressalvada a reposicdo decorrente de aposentadoria ou falecimento de servidores das areas de
educacdo, saude e seguranga; V - contratacdo de hora extra, salvo no caso do disposto no
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inciso Il do § 60 do art. 57 da Constituicdo e as situagdes previstas na lei de diretrizes
orcamentarias.

d) aponte as san¢Oes previstas na Lei de Responsabilidade Fiscal para o ente que ultrapassar
o limite de gastos com pessoal.

Gabarito: As sangdes previstas na Lei de Responsabilidade Fiscal para o ente que ultrapassar
o limite de gastos com pessoal sdo as de ndo poder: | - receber transferéncias voluntarias; 11 -
obter garantia, direta ou indireta, de outro ente; Il - contratar operacdes de crédito, ressalvadas
as destinadas ao refinanciamento da divida mobiliaria e as que visem a redugdo das despesas
com pessoal. (art. 23, 83°, incisos I, Il e 11I, LRF).

e) analise a possibilidade de reducéo temporaria da jornada de trabalho de cargo ou funcéo
publica com adequagéo dos vencimentos a nova carga horéaria como mecanismo de limite de
despesas de pessoal.

Gabarito: Embora tal possibilidade esteja prevista no art. 23, 82° da LRF, esse dispositivo
encontra-se com eficacia suspensa por forca de medida cautelar concedida pelo STF na ADI
2.238-5. O principal fundamento desta decisdo do STF foi a irredutibilidade da remuneracao
dos ocupantes de cargos e empregos publicos (art. 37, XV, CRFB 88). Assim, até o presente
momento, isto ndo é possivel.

Também se considera correta a resposta que, tendo identificando a concessao da medida
cautelar na ADI 2.238-5, fez uma critica a esta decisdo, por ndo ser ainda definitiva,
ponderando ser medida menos drastica a reducdo da jornada de trabalho com adequacdo dos
vencimentos a nova carga horaria em comparacdo com a extingao de cargos e funcdes prevista
no art. 169, 88 3° e 4° da Constituicao.

52 QUESTAO

Chave de resposta —

QUESTAO - Determinado ente publico celebra contrato de parceria publico-privada, na
modalidade concessdo administrativa, cujo objeto é a construcdo, gestdo, operacdo e
manutencdo de unidades penitenciarias.

O Ministério Pablico ingressa com acdo judicial questionando a validade de duas clausulas
contratuais.

A primeira clausula autoriza a rescisdo do contrato por iniciativa do concessionario, no caso de
reiterado descumprimento das obrigacdes assumidas pelo Poder Concedente, podendo o
concessionario interromper os servicos desde que autorizado por decisdo liminar em acao
judicial intentada para esta finalidade.

Argumenta o parquet que, a despeito de existir, na Lei n® 11.079/04, lacuna normativa acerca
das hipoteses de extin¢do de parceria publico-privada, a referida clausula viola o principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado.
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A segunda clausula autoriza que o Poder Concedente contrate servico técnico de um
Verificador Independente, a fim de auxilia-lo no acompanhamento e fiscalizacdo das
obrigagdes do concessionario e no monitoramento permanente do processo de afericdo do
desempenho do concessionario. Com fundamento no relatorio apresentado pelo Verificador
Independente € que s&o feitos os pagamentos por parte do Poder Concedente.

Argumenta o Parquet que a clausula viola expressamente o disposto no artigo 4°, inciso 111, da
Lei n° 11.079/04, que estabelece como diretriz. das parcerias publico-privadas a
indelegabilidade das funcGes de regulacao, jurisdicional, do exercicio do poder de policia e de
outras atividades exclusivas do Estado.

Procedem os pleitos do Ministério Publico? E a fundamentacéo invocada?

Resposta breve -

Servicos somente podem ser interrompidos apés o transito em julgado em acdo judicial
intentada pelo concessionario no caso de descumprimento das obrigacbes do Poder
Concedente. Aplicacédo do artigo 39 da Lei n° 8.987/95, em razéo do disposto no artigo 3°, da
Lei n®11.079/04 (0,4 pontos)

A ideia reitora especifica, a fundamentar a linha citada, é o principio da continuidade dos
servicos publicos (0,2 pontos)

N&do ha delegacdo do exercicio de poder de policia. Mera atividade de apoio e auxilio ao
acompanhamento e fiscalizagdo do contrato. Auséncia de violagéo ao artigo 4°, 111, da Lei n°
11.079/04 (0,4 pontos)

62 QUESTAO
Introducéo e objetivo da indagacao

A questdo confronta o candidato com frase paradoxal e propde debate sobre a justica em
decisOes judiciais. Pede-se ao candidato que analise reflexdo aparentemente contraditoria,
respondendo se 0 juiz justo produz injustica e se 0 juiz que se cré injusto produz justica.
Ao buscar breve articulado em torno da correlacdo da atividade judicante com tema central da
filosofia (a justiga), a pergunta procura desmontar respostas prontas e de antemao elaboradas.
Assim, 0 seu centro é discutir o tema a partir da provocacgédo extraida de Pascal. Basta ler o
indagado.
Boa parte dos candidatos, no entanto, ndo referiu a provocacdo e simplesmente apresentou
texto sobre o significado e sobre a variada acepcao e concepcdo do vocébulo justica. Ha textos
bons, mas, com certeza, todos 0s que se limitaram a esse aspecto fugiram ao enunciado e ao
intuito da questao.
A avaliacdo seguiu duas linhas objetivas:

1) A resposta explicita a provocacao foi avaliada em até 0,5 pontos. O candidato que se

afastou da pergunta, omitiu tal aspecto e apenas apresentou texto sobre a justica em
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decisdes judiciais alcangou, no maximo, 0,5 pontos. Também assim se procedeu com
alguns candidatos que disseram algo como “o citado pensamento merece reflexdo”, ou
“a frase de Pascal merece reflexdo” e, depois, sem qualquer referéncia explicita a
provocacao, simplesmente apresentaram texto sobre a acep¢éo da palavra Justica.

2) Além da resposta a provocagdo, o candidato deveria articular algo sobre a justica em
decisdes judiciais, e esse item foi avaliado também em até 0,5 pontos.

Aspectos da avaliagéo:

A frase provocativa pode ser analisada por dois angulos principais: (i) 0o autoengano, seja
enfocando a incapacidade humana de distinguir certos aspectos do mundo exterior, seja
enfocando a falibilidade de nossas percep¢des subjetivas.

(ii) a assercao de que a qualidade de ser justo ou ser injusto ndo pode ser julgada pelo préprio
interessado, de modo que o importante é verificar se a decisdo é correta ou nao.

E possivel adaptar o desafio lancado no enunciado para varios outros campos. Alguém pode
dizer: “ha duas espécies de médicos: os grandes, que se julgam menores, e 0S menores, que se
julgam grandes”.

Naturalmente, trata-se apenas de repto, e ninguém — seriamente — dira inexistente o grande
médico que se julgue bom. Mas a assercao provoca refletir sobre o autoengano e sobre o aferir
se a atuacdo do médico € ou ndo adequada. N&@o se trata e ndo pode se tratar de julgamento
subjetivo, muito menos de julgamento do préprio médico.

No campo da atividade jurisdicional, o paradoxo proposto soa ainda mais forte, ja que a
palavra Justica é usada para designar o Poder Judiciario.

Entra em cena, portanto, 0 segundo aspecto da questao, o fazer justica em decisdes judiciais. O
candidato poderia adotar qualquer linha juridico-filoséfica, desde que, obviamente, centrada
na aplicacdo das normas legais. N@o havia necessidade de citar qualquer autor, ou de mostrar
erudicdo com texto pronto sobre o assunto.

Tal como na adaptacdo acima citada, 0 médico ndo serda bom por se achar bom. O cientista ndo
sera bom por se achar bom: ao aplicar método cientifico ele tem instrumento para contornar o
autoengano e a percepcdo limitada de nossos sentidos.

O julgador, por seu turno, deve aplicar as normas legais e justificar como o fez
(fundamentacdo, ou argumentacdo, a luz do contraditério, demonstrando que todos em igual
situacgdo terdo igual solucéo).

Observagdes gerais:

1) E equivocado dizer que a ideia de Pascal est4 ultrapassada, ou precisa ser oxigenada a
luz do neoconstitucionalismo, como fizeram quatro ou cinco candidatos: ndo se expos
qualquer concepcdo filosofica de Pascal. Apenas se adaptou, para o Judiciario,
paradoxo por ele langado.

2) Vaérios candidatos, quase uma centena, apresentaram textos parecidos, comecando pela
multiplicidade de sentidos do termo Justica, referindo os antigos (especialmente
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Aristdteles), passando por Kant e chegando a Rawls e Ronald Dworkin. A maior parte
de tais textos fugiu ao enunciado proposto.

Embora de pouca relevancia para a avaliagdo, erro comum, em varios textos, foi ligar o
nazismo ao positivismo (ideia com certa circulacdo). Porém, a filosofia juridica nazista
(como a dos Vvarios fascismos) pregava o direito imbuido de e ligado a moral (j& se V&,
portanto, 0 mal do subjetivismo). Por outro lado, tanto a ascensdo do fascismo, na
Italia, quanto a do nazismo, na Alemanha, estiveram ligados a golpes e desvios contra
a legalidade. Hans Kelsen, que exercia catedra, na Alemanha, quando da ascensao de
Hitler, esteve na primeira leva dos demitidos, ainda em 1933, mudando-se para
Genebra e dai para os Estados Unidos. A posterior critica de Gustav Radbruch, por seu
turno, ndo pregava que a norma injusta ndo devia ser cumprida, mas sim que a norma
extremamente injusta ndo era direito (algo importante, quando muitos alegavam, como
defesa, que apenas cumpriram ordens).



