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DIREITO TRIBUTARIO

1. Incidéncia do ICMS sobre o servigo de inser¢do de publicidade e veiculagdo de
propaganda em sites da internet.

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL

O ICMS ndo incide sobre o servigco de insercéo de publicidade e veiculagdo de
propaganda em sites da internet.

AREsp 1.598.445-SP, Rel. Min. Gurgel de Faria, Primeira Turma, por unanimidade,
julgado em 23/08/2022. (Info 746)

1.1. Situagdo FATICA.




Online Universo S/A impetrou mandado de seguranca por meio da qual
guestiona a incidéncia do ICMS sobre o servico de insercao de publicidade e veiculagdo
de propaganda em sites da internet.

Por sua vez, a Fazenda Estadual alega que o servico de veiculacdo de
publicidade na internet é pago pelos anunciantes, ndo para terem acesso a internet, mas
para terem suas mensagens publicitarias veiculadas pela empresa. Tal servico ndo se
encontraria disciplinado pela Lei Geral de Telecomunica¢bes, ndo podendo ser
considerado como servico de valor adicionado. Tratando-se de negdcios juridicos
distintos e independentes (provedor de acesso/usuario e anunciante/provedor de
acesso) constituiriam fatos geradores distintos, ainda que em relagdo ao mesmo tributo
ICMS comunicagao.

1.2. Andlise ESTRATEGICA.

1.2.1. Questio JURIDICA.

Lei Complementar n. 87/1996:

Art. 2° O imposto incide sobre:

Ill - prestagbes onerosas de servicos de comunicagdo, por qualquer meio, inclusive a geragdo, a
emissdo, a recepgdo, a transmissdo, a retransmisséo, a repeticdo e a ampliagdo de comunicagdo
de qualquer natureza;

CTN:

Art. 110. A lei tributdria ndo pode alterar a defini¢cdo, o contetdo e o alcance de institutos,
conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constitui¢cGo
Federal, pelas Constituigdes dos Estados, ou pelas Leis Orgénicas do Distrito Federal ou dos
Municipios, para definir ou limitar competéncias tributdrias.

Lein. 9.472/1997:

Art. 60. Servico de telecomunica¢des é o conjunto de atividades que possibilita a oferta de
telecomunicagdo.

1.2.2. Incide ICMS?

R: Nooops!!!!

A controvérsia trazida a debate envolve a defini¢cdo sobre se a cessdo de espaco
em sitio eletronico de provedor de acesso ainternet para conteddo publicitario
configura servico de comunicagao e, portanto, deve ser considerada como fato gerador
de ICMS.



De inicio, a Lei Complementar n. 87/1996 prevé, em seu art. 2°, lll, que o ICMS
incide sobre prestacdo onerosa de servicos de comunicacao, incluindo, na previsdo legal,
a_geracdo, a_emissao, a recepcdo, a transmissdao, a retransmissao, a repeticao e a
ampliacdo de comunicacdo de qualquer natureza, bem como fixa, na forma de seu art.
12, VII, esta prestacdo onerosa de servico de comunicacdo como o préprio momento do

fato gerador.
No entanto, a legislagdao tributdria ndao pode, para definir ou limitar

competéncias tributarias, alterar a definicdo, o alcance e o conteudo de institutos,
conceitos e formas de direito privado (art. 110 do CTN).

Assim, extrai-se do art. 60 da Lei n. 9.472/1997 que o servico de comunicacdo
(telecomunicacdo) é o conjunto de atividades gue possibilita a oferta deste servico, ou
seja, a transmissdo, emissdo ou recepcdo, por infraestrutura fisica de informacées de
gualguer natureza.

Nesse panorama, o servigco de comunicagao apenas estd configurado quando o
prestador fornece ao usudrio os meios necessarios a transmissdao e a recepg¢do de
informacdes e mensagens objeto da comunicacdo. E pertinente a distincdo da
mensagem e da transmissdo da mensagem, sendo apenas este ultimo objeto de
tributagao pelo ICMS-comunicagao.

Saliente-se ainda que o valor adicionado (atividade que acrescenta, a um
servico de telecomunicagdes que lhe da suporte e com o qual ndo se confunde, novas
utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentagdao, movimentag¢ao ou
recuperagao de informagdes), o qual nao se confunde com o servigo de comunicagdo,
esta prevista no art. 61 e §§ da Lei Geral de Telecomunicag¢do (LGT), ndo podendo a
legislagao tributaria altera-la.

Por este motivo, o STJ tem adotado a orientacdo jurisprudencial segundo a qual
os servicos de valor adicionado ndo sdo objetos de tributacdo pelo ICMS-comunicacao
por ndo se confundirem com os servicos de telecomunicacdo propriamente ditos.

Especificamente quanto ao servico de disponibilizacdo de espaco para
publicidade e veiculacdo de propaganda em sites dainternet), ha configuracdo de
servico de valor adicionado, pois se utiliza dos meios (infraestrutura) ja disponibilizados
para o publico em geral por terceiros para acrescentar ao servico de comunicacao novas
utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento e apresentacdo das informacdes ali
contidas.

A esse respeito, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 6034/RJ,
firmou o entendimento segundo o qual "é constitucional o subitem 17.25 da lista anexa
a LC n. 116/2003, incluido pela LC n. 157/2016, no que propicia a incidéncia do ISS,
afastando a do ICMS, sobre a prestacdao de servico de insercdo de textos, desenhos e
outros materiais de propaganda e publicidade em qualquer meio (exceto em livros,
jornais, periddicos e nas modalidades de servigcos de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens de recepcao livre e gratuita)". (ADI 6034, Relator Dias Toffoli, Tribunal Pleno,
julgado em 09/03/2022, DJe 21/03/2022). Nos termos do voto do Relator, essas



atividades (insercdo de textos, desenhos e outros materiais de propaganda e
publicidade em qualquer meio), embora imprescindiveis a operacionalizacdo do servico
de comunicacdo social, encontram-se fora do dmbito de materialidade do ICMS-
comunicagao.

Dito isso, ndo é possivel a tributacdo da disponibilizacdo em sitios eletronicos
da prépria provedora de acesso a internet de mensagem de conteldo publicitario. Isso
porque ndo constitui prestacdo de servicos de comunicacdo propriamente dita, mas
mero servico de valor adicionado, o qual, ndo se confunde com o servico de
telecomunicagao e, também, ndo é objeto de tributagdo pelo ICMS.

1.2.3. Resultado final.

O ICMS nado incide sobre o servi¢co de inser¢dao de publicidade e veiculagdao de
propaganda em sites da internet.

DIREITO DA CRIANGCA E DO ADOLESCENTE

2. Admissibilidade da redug¢ao do valor da multa do art. 249 do Estatuto da Crianga e
do Adolescente, inclusive aquém do minimo legal de trés saldrios minimos

PROCESSO SOB SEGREDO JUDICIAL.

E admissivel a redugdo do valor da multa do art. 249 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, inclusive aquém do minimo legal de trés saldrios minimos.

Processo sob segredo judicial, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 23/08/2022, DJe 25/08/2022. (Info 746)

2.1. Situagdo FATICA.

Creide, senhora muito humilde e de parcas condi¢des financeiras, € mae de
Tadeu, menino em idade escolar que deixou de comparecer a escola. O Conselho Tutelar
ficou sabendo da situacdao e determinou que a genitora providenciasse para que a
criancga voltasse aos estudos. Em vao.

Apds constatar que a determinacdo nao foi acatada, foi aplicada a multa do art.
249 do ECA, que prevé o pagamento de trés a vinte saldrios de referéncia a quem
descumprir determinacdo do conselho tutelar ou autoridade judicidria. Creide entdo
requereu a reducdo do valor da multa alegando a incapacidade financeira.



* Processo sob segredo judicial. Caso imaginado.

2.2. Andlise ESTRATEGICA.

2.2.1. Questio JURIDICA.

Estatuto da Crianga e do Adolescente:

Art. 129. SGo medidas aplicdveis aos pais ou responsdvel:

I - encaminhamento a servigos e programas oficiais ou comunitdrios de prote¢do, apoio e
promogdo da familia;

Il - inclusdo em programa oficial ou comunitdrio de auxilio, orientag¢do e tratamento a alcodlatras
e toxicbmanos;

Il - encaminhamento a tratamento psicoldgico ou psiquidtrico;

IV - encaminhamento a cursos ou programas de orientagdo;

V - obrigag¢do de matricular o filho ou pupilo e acompanhar sua freqiiéncia e aproveitamento
escolar;

VI - obrigagdo de encaminhar a crianga ou adolescente a tratamento especializado;

VIl - adverténcia;

VIl - perda da guarda;

IX - destitui¢do da tutela;

X - suspensdo ou destituicdo do pdtrio poder poder familiar .

Pardgrafo unico. Na aplicagdo das medidas previstas nos incisos IX e X deste artigo, observar-se-
d o disposto nos arts. 23 e 24.

Art. 214. Os valores das multas reverterdo ao fundo gerido pelo Conselho dos Direitos da Crian¢a
e do Adolescente do respectivo municipio.

§ 12 As multas ndo recolhidas até trinta dias apds o transito em julgado da decisdo serdo exigidas
através de execugdo promovida pelo Ministério Publico, nos mesmos autos, facultada igual
iniciativa aos demais legitimados.

§ 29 Enquanto o fundo ndo for regulamentado, o dinheiro ficard depositado em estabelecimento
oficial de crédito, em conta com corregdo monetdria.

Art. 249. Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao pdtrio poder poder
familiar ou decorrente de tutela ou guarda, bem assim determinag¢do da autoridade judicidria ou
Conselho Tutelar:

Pena - multa de trés a vinte saldrios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia.

2.2.2. Possivel a redu¢ao da multa ainda que para valor abaixo de trés salarios
minimos?

R: Yeaph!!!

Da analise do art. 129 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, verifica-se que
o legislador inseriu medidas de cunho essencialmente preventivo, pedagdgico ou
educativo (como as hipdteses dos incisos | a VI) e também medidas tipicamente
sancionadoras, estabelecendo entre elas uma evidente gradacdo que envolve desde a



mais leve (como é a hipdtese do inciso VII, que é adverténcia) até sancdes mais graves
(como sdo as hipdteses dos incisos VIII a X, a saber, perda da guarda, destituicdo da
tutela e suspensao ou destituicdo do poder familiar).

O caso em analise tem como pano de fundo o pagamento de multa prevista
no art. 249 do ECA, estabelecida em seu patamar minimo (03 salarios minimos) tendo
em vista a evasao escolar de filho adolescente em razao da negligéncia e da omissao
de sua genitora.

E correto afirmar, nesse contexto, gue a sancdo pecuniaria prevista no art. 249
do ECA, embora topologicamente distante do art. 129 do mesmo Estatuto, igualmente
compde aguele mesmo rol, tratando-se de medida que, a despeito de seu cunho
essencialmente sancionatdrio, igualmente possui cardter preventivo, coercitivo e
disciplinador, buscando-se ainda que tais condutas ndo mais se repitam a bem dos
filhos.

A situagdo econoémica do infrator ndo deve parametrizar o exame da prépria
adequacao da providéncia determinada, questao que melhor se amolda a ideia de que
seja a medida efetivamente preventiva, pedagdgica e inibidora da repeticio das
condutas censuradas.

Dito de outra maneira, a vulnerabilidade social e econ6mica da entidade
familiar e dos pais ndo impede a aplicagdo da multa prevista no art. 249 do ECA se os
requisitos de sua incidéncia estiverem presentes.

Contudo, a situacdao de hipossuficiéncia econémica deve ser considerada
como relevante para a fixagao do valor da multa, que sera revertida ao fundo gerido
pelo Conselho dos Direitos da Crianca do Adolescente do respectivo municipio (art. 214
do ECA), especialmente porque ndo se pode olvidar que o referido valor serd
logicamente despendido pela entidade familiar em que estd inserida a crianca ou
adolescente que se pretende proteger igualmente de uma situacao de vulnerabilidade
financeira.

Em relacdo ao tema, sublinhe-se que hd sucessivos precedentes desta Terceira
Turma no sentido de que, embora ndo seja admissivel a exclusdo da multa ao
fundamento de vulnerabilidade e hipossuficiéncia econ6mica, é perfeitamente
admissivel a redugao do valor da multa do art. 249 do ECA, inclusive aqguém do minimo
legal de 03 saldarios minimos, nessas circunstancias. Nesse sentido, confiram-se: REsp
1.658.508/RJ, Terceira Turma, DJe 26/10/2018; REsp 1.780.008/MG, Terceira Turma,
DJe 08/06/2020 e REsp 1.784.627/SC, Terceira Turma, DJe 08/06/2020.

2.2.3. Resultado final.

E admissivel a reduc3o do valor da multa do art. 249 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, inclusive aquém do minimo legal de trés salarios minimos.



DIREITO DO CONSUMIDOR

3. Diferenciagao entre bacharelado e licenciatura na oferta pela instituicao de ensino

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL

Constitui dever da instituicdo de ensino a informacdo clara e transparente acerca
do curso ofertado, orientando e advertindo seus alunos acerca da separagdo
entre bacharelado e licenciatura.

Agint no REsp 1.738.996-RJ, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira
Turma, por unanimidade, julgado em 30/05/2022, DJe 02/06/2022. (Info 746)

3.1. Situagdo FATICA.

Josefa, aluna em graduacdo de curso de ensino superior, alega que foi
enganada pela instituicdo de ensino que, no seu sitio eletronico, teria garantido aos
futuros alunos inexistir limitacdo ao exercicio da profissdo por aqueles portadores de
diploma de licenciatura plena em Educacao Fisica, isto no ano de 2006, quando de sua
entrada na Universidade, ou seja, quando ja vigente a separacao, entre bacharelado e
licenciatura, ocorrida no curso de Educacdo Fisica.

Inconformada, ajuizou acdo em face da instituicdo se ensino por meio da qual
requer a condenacao em danos morais e materiais.

3.2. Analise ESTRATEGICA.

3.2.1. Questio JURIDICA.

CDC:

Art. 62 Sdo direitos bdsicos do consumidor:

| - a protecdo da vida, saude e seguran¢a contra os riscos provocados por prdticas no
fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou nocivos;

Il - a educagdo e divulgagéo sobre o consumo adequado dos produtos e servicos, asseguradas a
liberdade de escolha e a igualdade nas contratacbes;

Il - a informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificagéo
correta de quantidade, caracteristicas, composi¢éGo, qualidade, tributos incidentes e preco, bem
como sobre os riscos que apresentem;



IV - a protegcdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou
desleais, bem como contra prdticas e cldusulas abusivas ou impostas no fornecimento de
produtos e servigos;

V - a modificagdo das cldusulas contratuais que estabelecam prestagées desproporcionais ou sua
revisdo em razéo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas;

VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e
difusos;

VIl - o acesso aos drgdos judicidrios e administrativos com vistas a prevengdo ou repara¢do de
danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protegdo Juridica,
administrativa e técnica aos necessitados;

VIll - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do énus da prova, a seu
favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de experiéncias;

X - a adequada e eficaz prestagdo dos servigos publicos em geral.

Xl - a garantia de prdticas de crédito responsdvel, de educacdo financeira e de prevengdo e
tratamento de situagées de superendividamento, preservado o minimo existencial, nos termos da
regulamentagdo, por meio da reviséo e da repactuagdo da divida, entre outras medidas;

XIl - a preservagdo do minimo existencial, nos termos da regulamentagéo, na repactuagdo de
dividas e na concessdo de crédito;

Xl - a informagdo acerca dos pregos dos produtos por unidade de medida, tal como por quilo,
por litro, por metro ou por outra unidade, conforme o caso.

Pardgrafo unico. A informagdo de que trata o inciso Il do caput deste artigo deve ser acessivel a
pessoa com deficiéncia, observado o disposto em regulamento.

Art. 30. Toda informagdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma
ou meio de comunicagdo com relagéo a produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o
fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.

3.2.2. Dever da instituicdao de ensino?

R: Yeaph!!!

A tese em analise delimita-se a saber se a aluna em graduagao de curso de
ensino superior restou enganada pela instituicdo de ensino que, no seu sitio eletrdénico,
teria garantido aos futuros alunos inexistir limitacdo ao exercicio da profissdao por
aqueles portadores de diploma de licenciatura plena em Educacgao Fisica, isto no ano de
2006, quando de sua entrada na Universidade, ou seja, quando ja vigente a separacao,
entre bacharelado e licenciatura, ocorrida no curso de Educacdo Fisica.

Na hipétese, a instituicdo de ensino, além de sustentar o equivoco acerca da
restricdo da atividade aos alunos da licenciatura, sustentara, também, que a autora teria
sido devidamente informada sobre as duas modalidades de curso na area de educacdo
fisica bem como as dareas de habilitacdo de cada curso e que no sitio eletronico ja havia
informacdes claras e objetivas sobre as novas modificacdes determinadas pelo CONFEF,
informando que o licenciado atua desde a educacdo infantil até o ensino médio e o
bacharelado nas demais areas, exceto a educacao.

Era seu 6nus, pois, evidenciar que prestara claras informacgdes a aluna, o que
ndo fizera, pelo contrdrio, gerara legitima expectativa de que ela poderia atuar em
gualquer campo profissional ligado a sua area de atuacao.



Presente o conflito de informacdes prestadas aos alunos da instituicdo, tendo
em vista as multifarias acdes ajuizadas, evidenciando-se a violacdo aos dispositivos da
lei consumerista a reconhecer a vulnerabilidade técnica e informacional dos
consumidores e o 6nus da ré em evidenciar a auséncia de falha na prestacdao dos seus
Servigos.

O fato de a estudante ter concorrido no vestibular para o curso de
licenciatura, como reconhecera o acérdao, nao seria suficiente a fazer superada a
alegagao de que incorreta informagao teria sido prestada a aluna no site eletronico da
instituicdo no sentido de que o curso em questdo permitiria ao profissional o pleno
exercicio de suas fungdes, inclusive em clubes e academias.

O juizo sentenciante, orientando a procedéncia dos pedidos, reconhecera que
"(...) as Instituicdes de Ensino deveriam ter o cuidado redobrado de forma a alertar os
vestibulandos que prestaram o concurso naquele ano, como no caso da Autora, que
realizou sua matricula em maio de 2006.

Dessa forma, em que pese a distin¢ao ter decorrido de norma regulamentar
dos Conselhos profissionais, tal fato ndo exime a obrigacdo das Sociedades de Ensino de
comprovar que prestaram todas as informacdes possiveis aos alunos que se
matricularam no curso de Licenciatura em Ed. Fisica acerca das novas restricoes
impostas."

O raciocinio levado a efeito pelo juizo de primeiro grau revela plena
consonancia com as disposi¢des dos arts. 62 e 30 do CDC no sentido de que é direito do
consumidor e dever do fornecedor a informagdo adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servigos por ele fornecidos, estando o vulnerdvel protegido contra a
publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como
contra praticas abusivas no fornecimento de produtos e servicos.

E insuficiente o fato de a aluna ter-se matriculado para o curso de licenciatura
como reconhecido no acérdao, pois este fato ndao enfraquece o argumento de que a
informacgao prestada pela instituicao fora deficiente e que teria sido garantido o amplo
exercicio da profissdo a consumidora.

3.2.3. Resultado final.

Constitui dever da instituicdo de ensino a informacao clara e transparente acerca
do curso ofertado, orientando e advertindo seus alunos acerca da separagdo entre
bacharelado e licenciatura.

DIREITO PENAL




4. Tipicidade da conduta do servidor que se apropria de valores que ja lhe
pertenceriam, em razao do cargo por ele ocupado.

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL

Ndo é tipico o ato do servidor que se apropria de valores que jd lhe pertenceriam,
em razéio do cargo por ele ocupado.

AgRg no AREsp 2.073.825-RS, Rel. Min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, por
unanimidade, julgado em 16/08/2022, DJe 22/08/2022. (Info 746)

4.1. Situagdo FATICA.

O vereador Craudio nomeou Creide para cargo em comissdo na Camara
Municipal. Porém, segundo a denuncia do MP, tal conduta configuraria peculato-desvio,
uma vez que Creide apenas comparecia ao trabalho para assinar o ponto, sem exercer
suas atribuicbes do cargo, assim ndo faria jus a remuneracao percebida (funcionaria
fantasma).

A defesa alega que embora ndo cumprisse a carga horaria semanal de 40 horas,
Creide estava cedida para trabalhar no gabinete de outro vereador (corréu na acdo),
sendo que, portanto, desempenhava outras fungdes. Creide ndo era tdo fantasmagoérica
assim....

4.2. Andlise ESTRATEGICA.

4.2.1. Conduta atipica?

R: Yeaph!!!

No caso, a conduta imputada as partes é a nomeacdo da ré para o exercicio de
cargo em Camara Municipal, no gabinete do corréu. Segundo a narrativa do Parquet,
essa conduta configurou o crime de peculato-desvio porque a ré apenas comparecia ao
trabalho, para assinar o ponto sem, contudo, exercer suas atribuicdes do cargo e, dessa
forma, ndo faria jus a remuneracdo percebida.

Extrai-se na situacdo fatica que houve comunhdo de esforgos, a partir de
janeiro de 2016, e teriam desviado, em proveito proprio, RS 478.419,09, referentes aos
vencimentos mensais da ré. Isso porque, embora cedida para trabalhar no gabinete do
corréu na Camara de Vereadores, desempenhava outras funcées, ndo cumprindo com a
carga horaria semanal de 40 horas.



Todavia, ndo hd imputac¢ao de que o corréu tomasse para si os vencimentos
da ré, mas somente que a referida servidora ndao desempenhava, efetivamente, as
fungdes para as quais foi nomeada. Tampouco se registra, em qualquer momento, que
as verbas remuneratérias fossem destinadas a qualquer pessoa, além da prépria ré.

Nos termos da jurisprudéncia deste STJ, nao é tipico o ato do servidor que se
apropria de valores que ja lhe pertenceriam, em razao do cargo por ele ocupado. Assim,
a conduta da funciondria poderia ter repercussoes disciplinares ou mesmo no ambito da
improbidade administrativa, mas ndo se ajusta ao delito de peculato, porque seus
vencimentos efetivamente lhe pertenciam. Se o servidor merecia perceber a
remuneracdo, a luz da auséncia da contraprestacao respectiva, é questdo a ser discutida
na_esfera administrativo-sancionadora, mas ndo na instancia penal, por falta de
tipicidade.

4.2.2. Resultado final.

N3do é tipico o ato do servidor que se apropria de valores que ja lhe pertenceriam,
em razao do cargo por ele ocupado.

5. Necessidade de interrup¢ao do ciclo delitivo de associagbes e organizacdes
criminosas como fundamento idéneo para justificar a custdédia cautelar e a
garantia da ordem publica.

HABEAS CORPUS

A necessidade de interrupgdo do ciclo delitivo de associagbes e organizagdes
criminosas é fundamento idéneo para justificar a custddia cautelar e a garantia
da ordem publica.

HC 730.721-SP, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, por unanimidade,
julgado em 23/08/2022. (Info 746)

5.1. Situagdo FATICA.

Nildo é apontado pelo MP como médico com posicdo de lideranca na
organizacao criminosa constituida para fraudar licitacGes e contratagdes publicas por
municipios, com a instalacdo e administracdo de hospitais de campanha destinados ao
enfrentamento da pandemia de Covid-19. Tudo num complexo e estruturado esquema
criminoso voltado a pratica de lavagem de capitais, peculato, falsidade ideoldgica e uso
de documento falso.



Apesar da dendncia e de nomeacdo de interventor judicial, as condutas
criminosas teriam continuado, fato que levou ao provimento do recurso do MP para
reestabelecer a prisdo preventiva de Nildo e seus comparsas. Inconformada, a defesa
impetrou Habeas Corpus no qual alega a auséncia de proporcionalidade, vez que os
aventados riscos a ordem publica e a instrucdo criminal poderiam ser assegurados
suficientemente e adequadamente por medidas cautelares alternativas a prisao
preventiva.

5.2. Analise ESTRATEGICA.

5.2.1. Justificada a custodia cautelar?

R: Yeaph!!!

O caso trata de um paciente apontado como um dos principais beneficiarios
finais dos desvios de recursos publicos (cerca de 18 milhdes de reais) e médico com
posicdo de lideranca na organizacdo criminosa constituida para fraudar licitacbes e
contratacdes publicas realizadas por diversos municipios do Estado de S3do Paulo, por
intermédio, desde 2018, de associacdo relacionada ao servico de saude, inclusive com a
instalacdo e administracdo de hospitais de campanha destinados ao enfrentamento da
pandemia de Covid-19. Tudo num complexo e estruturado esquema criminoso, voltado
a pratica de lavagem de capitais, de peculato, falsidade ideolégica e uso de documento
falso.

Mesmo depois da deflagracdo da Operagdo Contagio, em 20/04/2021, teria
havido distribuicao de dinheiro pela organizagao criminosa, com armazenamento de
valores em local tido como bunker (a Policia Federal chegou a apreender mais de 463
mil reais); teria ocorrido a orientacdo pelos lideres da organizacdo para que 0s socios
formais das empresas de fachada se ocultassem. Os desvios de recursos publicos
estariam continuando mesmo apds a nomeacao de interventor judicial na associagao. O
Sr. Nildo e outro investigado teriam tentado a destruicao ou ocultagao de provas, ao
apagarem todos os registros de conversas do aplicativo Whatsapp com o intuito de
destruir evidéncias.

Nesse sentido, estdo presentes indicios suficientes de autoria e de
materialidade delitiva e hd motivacdo idénea, concreta e contempordnea, para o
decreto prisional, seja pela necessidade de INTERROMPER o ciclo delitivo da organizacao
criminosa, seja para EVITAR a reiteracdao delitiva, ou mesmo a fim de ASSEGURAR a
conveniéncia da instrucdo criminal.

Tais particularidades demonstram a gravidade real dos fatos, a periculosidade
social do paciente e a reiteracdo delitiva, havendo, portanto, motivacdao idénea e
contemporanea para o decreto prisional.



5.2.2. Resultado final.

A necessidade de interrupgdo do ciclo delitivo de associagdes e organiza¢des
criminosas é fundamento idéneo para justificar a custédia cautelar e a garantia da
ordem publica.

6. Multirreincidéncia especifica somada ao fato de o acusado estar em prisdo
domiciliar durante as reiterag6es criminosas como circunstancias que inviabilizam
a aplicagdo do principio da insignificancia

RECURSO ESPECIAL

A multirreincidéncia especifica somada ao fato de o acusado estar em prisGo
domiciliar durante as reiteragdes criminosas sd@o circunstdncias que inviabilizam
a aplicagdo do principio da insignificéncia.

REsp 1.957.218-MG, Rel. Min. Olindo Menezes (Desembargador convocado do
TRF 19 Regido), Sexta Turma, por maioria, julgado em 23/08/2022. (Info 746)

6.1. Situagdo FATICA.

Creitinho, multirreincidente, foi denunciado pelo crime de furto de trés
desodorantes enquanto cumpria a pena alternativa de prisao domiciliar. Sua defesa
alega ser aplicavel ao caso o principio da insignificancia, devido ao baixo valor dos bens
furtados.

6.2. Analise ESTRATEGICA.

6.2.1. Inviabilizado o uso do principio da insignificancia?

R: Ja Elvis!!!

Sedimentou-se a orientagao jurisprudencial no STJ no sentido de que a
incidéncia do principio da insignificancia pressupde a concomitancia de quatro
vetores: a) a minima ofensividade da conduta do agente; b) nenhuma periculosidade
social da acdo; c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento; e d) a
inexpressividade da lesdo juridica provocada.




No caso, é imputado ao acusado a subtragao de 03 (trés) desodorantes, cujo
valor agregado, segundo a representante da empresa ofendida, é de RS 38,00 (trinta e
oito reais), tendo sido restituidos a vitima.

Contudo, o acérdao, ao reformar a sentenca de absolvicdo sumaria, destacou
gue o réu ostenta multirreincidéncia especifica, encontrando-se, a época dos fatos, no
gozo de prisdao domiciliar, situacao que afastaria _a incidéncia _do principio da
insignificancia.

E certo que ha precedentes do Supremo Tribunal Federal em que se afasta a
tipicidade material da conduta criminosa quando o furto é praticado para subtrair
objeto de valor irrelevante, ainda que o paciente seja reincidente na pratica delitiva.

Entretanto, o préprio STF também tem precedentes que apontam a relevancia
da andlise da reincidéncia delitiva para afastar a tipicidade da conduta, conforme se
verifica no julgamento do Habeas Corpus 123.108/MG, da Relatoria do Ministro Roberto
Barroso, no qual, o Plendrio do STF decidiu, por maioria de votos, que a "aplica¢do do
principio da insignificancia envolve um juizo amplo (conglobante), que vai além da
simples aferi¢cao do resultado material da conduta, abrangendo também a reincidéncia
ou contumdcia do agente, elementos que, embora ndo determinantes, devem ser
considerados".

Apds a andlise dos precedentes desta Corte Superior e do STF, é razoavel
concluir que a reincidéncia ndo impede, por si s6, que se reconheca a insignificancia
penal da conduta a luz dos elementos do caso concreto, mas pode ser um dos elementos
gue justificam a tipicidade material da conduta.

Extrai-se do caso que, além de estar em prisdao domiciliar no momento em que
praticou o furto, no dia 7/9/2016, o recorrente também ja foi condenado em
20/12/2013 por furto praticado em 24/1/2013; em 18/6/2014, por furto e resisténcia
praticados em 26/11/2013; em 28/2/2008, por tentativa de furto e uso de documento
falso praticados em 22/5/2007, e, por fim, condenado em 7/12/2007 por tentativa de
furto praticada em 22/8/2007.

O entendimento, portanto, encontra-se em consonancia com a orientacao
jurisprudencial da Terceira Se¢do do STJ, no julgamento do EAREsp 221.999/RS, da
relatoria do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, de que a reiteracdo criminosa
inviabiliza a aplicagao do principio da insignificancia, ressalvada a possibilidade de, no
caso concreto, as instancias ordindrias verificarem ser a medida socialmente
recomendavel, o que ndo se da no caso.

6.2.2. Resultado final.




A multirreincidéncia especifica somada ao fato de o acusado estar em prisdo
domiciliar durante as reiteragdes criminosas sao circunstancias que inviabilizam a
aplicacdo do principio da insignificancia.

7. (In)Competéncia dos guardas municipais para patrulhar supostos pontos de trafico
de drogas, realizar abordagens e revistas em individuos suspeitos da pratica de tal
crime ou ainda investigar dentincias andnimas relacionadas ao trafico

RECURSO ESPECIAL

As guardas municipais ndo possuem competéncia para patrulhar supostos
pontos de trdfico de drogas, realizar abordagens e revistas em individuos
suspeitos da prdtica de tal crime ou ainda investigar denuncias anénimas
relacionadas ao trdfico e outros delitos cuja prdtica néo atinja de maneira clara,
direta e imediata os bens, servigos e instalagbes municipais.

REsp 1.977.119-SP, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, por
unanimidade, julgado em 16/08/2022. (Info 746)

7.1. Situagdo FATICA.

Dois guardas municipais estavam em patrulhamento quando depararam com
Creitinho sentado na calcada, o qual, ao avistar a viatura, levantou-se e colocou uma
sacola plastica na cintura. Por desconfiar de tal conduta, decidiram aborda-lo e, depois
de revista pessoal, encontraram no referido recipiente certa quantidade de drogas que
ensejou a prisao em flagrante delito.

Apds a condenagdao em primeiro grau, a defesa de Creitinho interpds sucessivos
recursos nos quais alega a ilicitude das provas colhidas em revista pessoal feita por
guardas municipais.

7.2. Analise ESTRATEGICA.

7.2.1. Questio JURIDICA.

CF:

Art. 129. Sdo fung¢des institucionais do Ministério Publico:

VIl - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar mencionada
no artigo anterior;



Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida
para a preservagdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através
dos seguintes drgéos:

I - policia federal;

Il - policia rodovidria federal;

Ill - policia ferrovidria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

VI - policias penais federal, estaduais e distrital.

CPP:

Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.

Art. 244. A busca pessoal independerd de mandado, no caso de prisdo ou quando houver
fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que
constituam corpo de delito, ou quando a medida for determinada no curso de busca domiciliar.
Art. 301. Qualquer do povo poderd e as autoridades policiais e seus agentes deveréo prender
quem quer que seja encontrado em flagrante delito.

7.2.2. Os GM extrapolaram suas competéncias?

R: Aparentemente, SIM!!!

A Constituicdo Federal de 1988 ndo atribui a guarda municipal atividades
ostensivas tipicas de policia militar ou investigativas de policia civil, como se fossem
verdadeiras "policias _municipais", mas tdo somente de protecdo do patrimbnio
municipal, nele incluidos os seus bens, servicos e instalacdes. A exclusdao das guardas
municipais do rol de drgdos encarregados de promover a seguranca publica (incisos do
art. 144 da Constituicdo) decorreu de OPCAO expressa do legislador constituinte -
apesar das investidas em contrdrio - por ndo incluir no texto constitucional nenhuma
forma de policia municipal.

Tanto a Policia Militar quanto a Policia Civil - em contrapartida a possibilidade
de exercerem a forga publica e o monopdlio estatal da violéncia - estdo sujeitas a rigido
controle correcional externo do Ministério Publico (art. 129, VII, CF) e do Poder
Judiciario (respectivamente da Justica Militar e da Justica Estadual). J&4 as guardas
municipais — apesar da sua relevancia — ndo estdo sujeitas a nenhum controle
correcional externo do Ministério Publico nem do Poder Judicidrio. E de ser ver com
espanto, em um Estado Democratico de Direito, uma forca publica imune a tais formas
de fiscalizacdo, a corroborar, mais uma vez, a decisdo conscientemente tomada pelo
Poder Constituinte originario quando restringiu as balizas de atuacdao das guardas
municipais a vigilancia do patriménio municipal.

N3o é preciso ser dotado de grande criatividade para imaginar - em um pais
com suas conhecidas mazelas estruturais e culturais - o potencial caético de se autorizar
gue cada um dos 5.570 municipios brasileiros tenha sua prépria policia, subordinada



apenas ao comando do prefeito local e insubmissa a qualquer controle externo. Se
mesmo no modelo de policiamento sujeito a controle externo do Ministério Publico e
concentrado em apenas 26 estados e um Distrito Federal ja se encontram dificuldades
de contencdo e responsabilizacdo por eventuais abusos na atividade policial, é facil
identificar o exponencial aumento de riscos e obstaculos a fiscalizacdo caso se permita
a organizacdo de policias locais nos 5.570 municipios brasileiros.

A exemplificar o patente desvirtuamento das guardas municipais na atualidade,
cabe registrar que muitas delas estdo alterando suas denominag¢bes para "Policia
Municipal". Ademais, inUmeros municipios pelo pais afora - alguns até mesmo de porte
bastante diminuto - estdao equipando as suas guardas com fuzis, equipamentos de uso
bélico, de alto poder letal e de uso exclusivo das For¢as Armadas.

A adequada interpretacdo do art. 244 do CPP é a de que a fundada suspeita de
posse de corpo de delito é um requisito necessario, mas nado suficiente, por si sd, para
autorizar a realizacdo de busca pessoal, porque nao é a qualquer cidaddo que é dada a
possibilidade de avaliar a presenca dele; isto é, ndo é a todo individuo que cabe definir
se, naquela oportunidade, a suspeita era fundada ou ndo e, por consequéncia, proceder
a uma abordagem seguida de revista. Em outras palavras, mesmo se houver elementos
concretos indicativos de fundada suspeita da posse de corpo de delito, a busca pessoal
s6 serd valida se realizada pelos agentes publicos com atribuicdo para tanto, a quem
compete avaliar a presenca de tais indicios e proceder a abordagem do suspeito.

Ao dispor no art. 301 do CPP que "qualquer do povo podera [...] prender quem
guer que seja encontrado em flagrante delito", o legislador, tendo em conta o principio
da autodefesa da sociedade e a impossibilidade de que o Estado seja onipresente,
contemplou apenas os flagrantes visiveis de plano, como, por exemplo, a situacdo de
alguém que, no transporte publico, flagra um individuo subtraindo sorrateiramente a
carteira do bolso da cal¢a de outrem e o detém. Diferente, porém, é a hipdtese em que
a situacdo de flagrante so é evidenciada apds realizar atividades invasivas de policia
ostensiva ou investigativa como a busca pessoal ou domiciliar, uma vez que ndo é
qgualquer do povo que pode investigar, interrogar, abordar ou revistar seus semelhantes.

Da mesma forma que os guardas municipais ndo sdo equiparaveis a policiais,
também nao sdo cidaddaos comuns. Trata-se de agentes publicos com atribuicdo sui
generis de seguranga, pois, embora ndo elencados no rol de incisos do art. 144, caput,
da Constituicdo Federal, estdo inseridos § 82 de tal dispositivo; dentro, portanto, do
Titulo V, Capitulo Ill, da CF/1988, que trata da seguranca publica em sentido lato. Assim,
se por um lado ndo podem realizar tudo o gue é autorizado as policias, por outro lado
também ndo estdo plenamente reduzidos a mera condicdo de "qualguer do povo"; sdo
servidores publicos dotados do importante poder-dever de proteger o patrimbnio
municipal, nele incluidos os seus bens, servicos e instalacdes.

E possivel e recomendavel, dessa forma, que exercam a vigilancia, por exemplo,
de creches, escolas e postos de salide municipais, de modo a garantir que ndo tenham
sua estrutura fisica danificada ou subtraida por vandalos ou furtadores e, assim, permitir
a continuidade da prestacao do servico publico municipal correlato a tais instalacdes.



Nessa esteira, podem realizar patrulhamento preventivo na cidade, mas sempre
vinculados a finalidade especifica de tutelar os bens, servigos e instalacdes municipais,
e ndo de reprimir a criminalidade urbana ordinaria, funcdo esta cabivel apenas as
policias, tal como ocorre, na maioria das vezes, com o trafico de drogas.

N3o é das guardas municipais, mas sim das policias, como regra, a competéncia
para patrulhar supostos pontos de trafico de drogas, realizar abordagens e revistas em
individuos suspeitos da pratica de tal crime ou ainda investigar denuncias andénimas
relacionadas ao trafico e outros delitos cuja pratica ndo atinja de maneira clara, direta e
imediata os bens, servicos e instalacdes municipais. Poderdo, todavia, realizar busca
pessoal em situagdes absolutamente EXCEPCIONAIS - e por isso interpretadas
restritivamente - nas quais se demonstre concretamente haver clara, direta e imediata
relagao de pertinéncia com a finalidade da corporacgao, isto é, quando se tratar de
instrumento imprescindivel para a tutela dos bens, servicos e instalagdes municipais.
Vale dizer, sé é possivel que as guardas municipais realizem excepcionalmente busca
pessoal se houver, além de justa causa para a medida (fundada suspeita de posse de
corpo de delito), relacdo clara, direta e imediata com a necessidade de proteger a
integridade dos bens e instalagdes ou assegurar a adequada execuc¢dao dos servigos
municipais, o que ndo se confunde com permissdo para realizarem atividades ostensivas
ou investigativas tipicas das policias militar e civil para combate da criminalidade urbana
ordindria.

A fim de evitar eventuais compreensdes equivocadas da diretriz acima,
esclarece-se que nao basta que o crime seja praticado em um bem publico municipal,
como, por exemplo, uma rua municipal, ou contra algum habitante do municipio. E
preciso que, na hipdtese dos bens e instalagdes municipais, o crime do qual se suspeita
atente contra a sua integridade fisica; no caso dos servicos, por sua vez, é necessario
gue a conduta possa obstar a sua adequada execucao.

E o caso, por exemplo, de alguém que seja visto tentando pular o muro para
fora de uma escola municipal em situacdo que indique ser provavel haver furtado um
bem pertencente a instituicdo e ter consigo a res furtiva; ou, ainda, a hipétese de existir
fundada suspeita de que um individuo esteja vendendo drogas dentro da sala de aula
de uma escola municipal, o que, por certo, deve ser coibido pelos agentes incumbidos
de resguardar a adequada execucdo do servico publico municipal de educacdo no local.
Nessas situacOes extraordinarias, os guardas municipais estardo autorizados a revistar o
suspeito para confirmar a existéncia do crime e efetuar a prisdo em flagrante delito, se
for o caso.

No caso, os guardas municipais estavam em patrulhamento quando depararam
com o recorrente sentado na cal¢ada, o qual, ao avistar a viatura, levantou-se e colocou
uma sacola plastica na cintura. Por desconfiar de tal conduta, decidiram aborda-lo e,
depois de revista pessoal, encontraram no referido recipiente certa quantidade de
drogas que ensejou a prisdo em flagrante delito.

Ainda que eventualmente se considerasse provavel que a sacola ocultada pelo
réu contivesse objetos ilicitos, ndo estavam os guardas municipais autorizados,



naquela situagdo, a avaliar a presenca da fundada suspeita e efetuar a busca pessoal
no acusado. Caberia aos agentes municipais, apenas, naquele contexto totalmente
alheio as suas atribuicdes, acionar os érgaos policiais para que realizassem a abordagem
e revista do suspeito, o que, por ndo haver sido feito, macula a validade da diligéncia
por violacdo do art. 244 do CPP e, por conseguinte, das provas colhidas em decorréncia
dela, nos termos do art. 157 do CPP, também contrariado na hipdtese.

7.2.3. Resultado final.

As guardas municipais ndo possuem competéncia para patrulhar supostos
pontos de trafico de drogas, realizar abordagens e revistas em individuos suspeitos da
pratica de tal crime ou ainda investigar dendncias anénimas relacionadas ao trafico e
outros delitos cuja pratica ndo atinja de maneira clara, direta e imediata os bens,
servigos e instalagdes municipais.

8. Aplicabilidade do principio da intranscendéncia da pena as pessoas juridicas

RECURSO ESPECIAL

O principio da intranscendéncia da pena, previsto no art. 52, XLV da Constitui¢dGo
Federal, tem aplicagdo as pessoas juridicas, de modo que, extinta legalmente a
pessoa juridica - sem nenhum indicio de fraude -, aplica-se analogicamente o art.
107, I, do Cédigo Penal, com a consequente extin¢do de sua punibilidade.

REsp 1.977.172-PR, Rel. Min. Ribeiro Dantas, Terceira Secdo, por maioria, julgado
em 24/08/2022. (Info 746)

8.1. Situagdo FATICA.

Seabra incorporou a empresa Chandell, sendo esta ultima alvo de a¢ao penal
por poluicao no descarte de milho e soja. Com a incorporagdo ocorrida, a pessoa juridica
da Chandell foi extinta. O tribunal local entendeu que isso equivaleria a morte de um
réu, o que leva a extingcdo da punibilidade, conforme o artigo 107, inciso I, do Cédigo
Penal.

O MP ndo concordou com a decisdo a interp6s diversos recursos nos quais
sustenta que o principio da intranscendéncia da pena teria aplicagdo restrita as pessoas
fisicas.



8.2. Analise ESTRATEGICA.

8.2.1. Questio JURIDICA.

CC/2002:

Art. 1.116. Na incorporagéo, uma ou vdrias sociedades sGo absorvidas por outra, que lhes sucede
em todos os direitos e obrigacbes, devendo todas aprovd-la, na forma estabelecida para os
respectivos tipos.

Lein. 6.404/1976:
Art. 227. A incorporagéio é a operagdo pela qual uma ou mais sociedades sdo absorvidas por
outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigagdes.

Lein. 9.605/1998:

Art. 23. A prestagdo de servigos a comunidade pela pessoa juridica consistirg em:

Il - execugdo de obras de recuperagdo de dreas degradadas;

Art. 24. A pessoa juridica constituida ou utilizada, preponderantemente, com o fim de permitir,
facilitar ou ocultar a prdtica de crime definido nesta Lei terd decretada sua liquidagéo forcada,
seu patriménio serd considerado instrumento do crime e como tal perdido em favor do Fundo
Penitencidrio Nacional.

Art. 54. Causar poluigéo de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar em
danos a satde humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a destruigdo significativa
da flora:

Pena - recluséo, de um a quatro anos, e multa.

CF/88:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingGo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a sequranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XLV - nenhuma pena passard da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de reparar o dano
e a decretagdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra
eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido;

8.2.2. Aplicavel as PJs?

R: Yeaph!!!

Inicialmente, como se extrai dos arts. 1.116 do CC/2002 e 227 da Lei n.
6.404/1976, a sucessdo da incorporada pela incorporadora se opera quanto a direitos e
obrigacdes, e mesmo assim somente para aqueles compativeis com a natureza da
incorporacdo, como aponta a doutrina. Obrigacao, ndo custa lembrar, é instituto com
um sentido juridico préprio, diferente de seu significado popular, "e ai se concebe a
obrigacdao como um vinculo de direito que liga uma pessoa a outra, ou uma relacdo de
carater patrimonial, que permite exigir de alguém uma prestagao".




As consequéncias de uma série de atos ilicitos cabem em tese no conceito de
obriga¢des, e por isso estdo abarcadas pela sucessdo. E o caso, por exemplo, da
reparacao in natura do dano ambiental na esfera civel ou administrativa, juntamente da
responsabilidade civil por indenizar terceiros eventualmente afetados pela suposta
poluicdo praticada. Em tais relagdes, de natureza indiscutivelmente patrimonial, é
possivel identificar todos os elementos que estruturam uma obrigacdo, a saber: (l) as
partes ativa e passiva (elemento subjetivo), (II) o objeto, que consiste em prestacdes
patrimoniais de dar ou fazer, e (lll) o vinculo juridico que os une (ex lege, nessa situagao
hipotética). Por conseguinte, possiveis obrigacdes reparatdrias derivadas do ato ilicito
descrito na denuncia podem ser redirecionadas (em tese), nos exatos limites dos arts.
1.116 do CC/2002 e 227 da Lei n. 6.404/1976.

Ja a pretensdo punitiva estatal, pela pratica do crime tipificado no art. 54 da
Lei n. 9.605/1998, nio se enquadra em nenhum desses conceitos ora analisados.

E verdade que, como diz o Parquet, as san¢des passiveis de imposicio a pessoa
juridica, previstas nos arts. 21 a 24 da Lei n. 9.605/1998, assemelham-se a obrigacdes
de dar, fazer e ndo fazer, o que poderia induzir o intérprete a acreditar numa possivel
transmissibilidade a sociedade incorporadora. Afinal, ha uma inegdvel similitude entre
os efeitos praticos da obrigacao civil de reparar o dano causado e, exemplificativamente,
a imposicao da pena de executar obras de recupera¢ao do meio ambiente degradado,
modalidade de reprimenda restritiva de direitos (prestacdo de servicos a comunidade)
tratada no art. 23, I, da Lei n. 9.605/1998.

As sangdes criminais, entretanto, ndo se equiparam a obrigac¢des civeis, porque
o fundamento juridico de sua incidéncia é em todo distinto. Na relacdo entre o
Ministério Publico e o réu em uma agao penal, inexistem os trés elementos obrigacionais
ha pouco referenciados, justamente porque a pretensdo punitiva criminal ndo é uma
obrigacdo, dela divergindo em suas fontes, estruturas e consequéncias.

No aspecto estrutural, o vinculo das obrigacdes recai sobre o patrimonio do
devedor (art. 798 do CPC), enquanto a pretensdo punitiva sujeita ndo sé os bens do
acusado, mas também sua liberdade e, em casos extremos, sua propria vida (art. 59,
XLVIl, "a", da CR/1988) a potestade estatal. Essa severidade adicional do braco
sancionador do Estado justifica outra diferenca nas estruturas da obrigacdo e da
pretensdo punitiva: enquanto a obrigacdo, sem atravessar a crise do inadimplemento,
pode ser espontaneamente cumprida pelo devedor, a pretensdo punitiva sequer é
tecnicamente adimplivel. O autor de um delito ndo pode, ele préprio, reconhecer a
pratica do crime e privar-se de sua liberdade com uma pena reclusiva, sendo
imprescindivel a intermediacdo do Poder Judiciario para a imposicdo de sangoes
criminais - e isso mesmo nos casos em que o sistema juridico permite negociacdes entre
acusacao e defesa a seu respeito, como nos acordos de colaboragdo premiada, regidos
pela Lein. 12.850/2013.

Por fim, as consequéncias juridicas da obrigacdo e da pretensdo punitiva sdo
também distintas. Se de um lado a obrigacdo reclama adimplemento (espontdneo ou




forcado) ou resolucdo em perdas e danos, a pretensdo punitiva, de outro, gera a
aplicacdo de pena quando julgada procedente pelo Poder Judiciario.

Todas essas diferenciagdes demonstram que ndo é possivel enquadrar a
pretensdo punitiva na transmissibilidade regida pelos arts. 1.116 do CC/2002 e 227 da
Lei n. 6.404/1976, o que nos traz a uma conclusdo intermedidria: ndo ha, no regramento
juridico da incorporagao, norma autorizadora da extensdo da responsabilidade penal a
incorporadora por ato praticado pela incorporada.

Pensando ainda no aspecto consequencial, a pena é disciplinada por um plexo
normativo préprio, com matizes garantistas que delimitam sua extensao e também nao
tém correspondéncia no campo das obrigacdes. Para os fins deste voto, o mais relevante
deles é o principio da pessoalidade ou intranscendéncia, insculpido no art. 52, XLV, da
CR/1988.

Para o Parquet, referido principio ndo teria aplicacdo as pessoas juridicas,
destinando-se exclusivamente as pessoas naturais. A compreensdo sistematica da
norma constitucional também aponta nessa dire¢cdo: se o sistema criminal admite a
punicdo de pessoas juridicas, em que pesem as peculiaridades que derivam da auséncia
de um corpo fisico, ndo pode o sistema valer-se dessas mesmas peculiaridades como
fundamento para restringir garantias penais cujo exercicio pela pessoa juridica é, na
pratica, possivel.

E distinta a hipdtese da incorporacdo realizada para escapar ao cumprimento
de uma pena ja aplicada a sociedade incorporada em sentenca definitiva, ainda que nao
exista fraude. Afinal, no presente caso, ndo chegou a ocorrer a prolagcdao de sentencga
condenatéria, porque a acao penal foi trancada em seu nascedouro: o que se julgou
neste recurso especial foi a possibilidade de a incorporadora suceder a incorporada para
responder a acao penal ainda em tramitacdo. A situacdo seria diferente se ja houvesse
sentenca definitiva impondo alguma pena a sociedade e esta, sentindo-se onerada pela
reprimenda, aceitasse ser incorporada por outra, a fim de ndo arcar com os efeitos da
sancdo penal.

Para esses dois casos (tanto a ocorréncia de fraude como a incorporacao
realizada apds sentenca condenatéria transitada em julgado), pode-se pensar na
desconsideracdo da incorporacdo, ou mesmo da personalidade juridica da
incorporadora, a fim de manter viva a sociedade incorporada até que a pena seja
cumprida. Ou, no caso da pena mais gravosa do catdlogo legal (a liquidacdo forcada,
prevista no art. 24 da Lei n. 9.605/1998), é viavel declarar a ineficacia da operacdo de
incorporacdo em face do Poder Publico, de modo a garantir que a parcela de patrimonio
incorporada seja alcancada pela pena definitiva.

Trata-se de solugdes em tese possiveis para evitar o esvaziamento da pretensao
punitiva estatal, a serem aprofundadas pelo Judiciario nas hipdteses sobreditas. O
fundamental, neste julgamento, é compreender que a situacao dos autos ndo abrange
fraude ou incorporagdo com o fim de escapar a uma pena ja aplicada, mesmo porque,
repito, a acao penal foi trancada pouco apds o recebimento da denuncia. Se configurada



alguma dessas outras hipdteses, havera distincdo em relacdo ao precedente ora
firmado, com a necessdria aplicacdo de consequéncia juridica diversa.

8.2.3. Resultado final.

O principio da intranscendéncia da pena, previsto no art. 52, XLV da Constituicdo
Federal, tem aplicagdo as pessoas juridicas, de modo que, extinta legalmente a pessoa
juridica - sem nenhum indicio de fraude -, aplica-se analogicamente o art. 107, |, do
Cddigo Penal, com a consequente extingdo de sua punibilidade.

DIREITO PROCESSUAL PENAL

9. Cabimento da revisdo criminal quando utilizada nova apelagdao, com vista a
reexame de fatos e provas, nao se verificando contrariedade ao texto expresso da
lei penal ou a evidéncia dos autos

AGRAVO REGIMENTAL NA REVISAO CRIMINAL

Ndo é cabivel revisdo criminal quando utilizada como nova apelagdo, com vista a
reexame de fatos e provas, ndo se verificando contrariedade ao texto expresso
da lei penal ou a evidéncia dos autos, consoante previsdo do art. 621, |, do Codigo
de Processo Penal.

AgRg na RvCr 5.735-DF, Rel. Min. Ribeiro Dantas, Terceira Seg¢do, por
unanimidade, julgado em 11/05/2022, DJe 16/05/2022. (Info 746)

9.1. Situagdo FATICA.

Virson, condenado por trafico de drogas, teve sua revisdo criminal
liminarmente indeferida, uma vez que o ministro relator entendeu tratar-se de uma
“nova apelacao” para reexame de fatos e provas. Inconformado, Virson interpds agravo
regimental contra a decisao.

9.2. Analise ESTRATEGICA.

9.2.1. Questio JURIDICA.




Cddigo de Processo Penal:

Art. 621. A revisdo dos processos findos serd admitida:

I - quando a sentenga condenatdria for contrdria ao texto expresso da lei penal ou a evidéncia
dos autos;

9.2.2. Cabivel a revisdo para tanto?

R: .Nana-nina-NAO!!!!

Cumpre lembrar que este "Superior Tribunal de Justica pacificou o
entendimento no sentido do ndo cabimento da revisdo criminal quando utilizada como
nova apelacdo, com vista ao mero reexame de fatos e provas, ndo se verificando
hipdtese de contrariedade ao texto expresso da lei penal ou a evidéncia dos autos,
consoante previsdo do art. 621, |, do CPP" (AgRg no REsp n. 1.781.148/RJ, Ministro Joel
llan Paciornik, Quinta Turma, DJe 18/10/2019).

No caso concreto, a pretensao do autor é rediscutir tudo aquilo que fora
objeto de andlise no processo penal origindrio. A prova ja foi objeto de apreciagdo
pelas instancias competentes, ndo havendo nenhuma informag¢dao adicional a
modificar a conclusido alcangada.

9.2.3. Resultado final.

N3o é cabivel revisdo criminal quando utilizada nova apelagdao, com vista a
reexame de fatos e provas, nao se verificando contrariedade ao texto expresso da lei
penal ou a evidéncia dos autos, consoante previsdo do art. 621, |, do Cédigo de Processo
Penal.

10. (Des)Necessidade de defesa prévia quando do oferecimento da dentncia o
acusado ndo exercer fung¢do ou cargo publico

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM HABEAS CORPUS

Se, no momento do oferecimento da denuncia, o acusado ndo exercer
fungéo/cargo publico, torna-se dispensdvel a defesa prévia prevista no art. 2°, |,
do Decreto Presidencial n. 201/1967.

AgRg no RHC 163.645-TO, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma,
por unanimidade, julgado em 16/08/2022, DJe 22/08/2022. (Info 746)




10.1. Situagdo FATICA.

Tirso foi denunciado por ter praticado crimes previstos na lei de licitagdes em
coautoria com seu irmao e prefeito municipal, Atirso. Porém, o momento em que foi
oferecida a denuncia, Tirso ja ndo mais ocupava o cargo supostamente utilizado nos
crimes.

A defesa de Atirso alega que o processamento da agdo deveria ocorrer por meio
de procedimento especial, no qual seria necessario que o juizo singular abrisse vista dos
autos aos acusados para apresentacao de Defesa Prévia no prazo de 5 dias.

10.2. Analise ESTRATEGICA.

10.2.1.Quest3o JURIDICA.

Decreto Presidencial n. 201/1967:

Art. 22 O processo dos crimes definidos no artigo anterior é o comum do juizo singular,
estabelecido pelo Cédigo de Processo Penal, com as seguintes modificacbes:

I - Antes de receber a dentncia, o Juiz ordenard a notificagéo do acusado para apresentar defesa
prévia, no prazo de cinco dias. Se o acusado ndo for encontrado para a notificagdo, ser-lhe-d
nomeado defensor, a quem caberd apresentar a defesa, dentro no mesmo prazo.

Cddigo de Processo Penal:

Art. 563. Nenhum ato serd declarado nulo, se da nulidade ndo resultar prejuizo para a acusagdo
ou para a defesa.

10.2.2.Necessaria a defesa prévia?

R: Nooops!!

O processo penal é regido pelo principio do tempus regit actum, assim, se no
momento do oferecimento da denuncia os acusados ndo exerciam funcdo/cargo
publico, torna-se dispensdvel a defesa prévia prevista no art. 22, |, do Decreto
Presidencial n. 201/1967, que tem por escopo a prote¢ao do interesse publico e da
atividade exercida pelo servidor publico, motivo da real preocupacgao do legislador.

No caso, ndo tendo a defesa demonstrado em que medida a auséncia de
notificacdo anterior ao recebimento da denuncia poderia gerar prejuizo a sua ampla
defesa na acdo penal, ndo h3 se falar em nulidade, uma vez que, nos termos do art. 563
do Cddigo de Processo Penal, "nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade nao
resultar prejuizo para a acusacdo ou para a defesa".




Ademais, a defesa preliminar nos crimes de responsabilidade de prefeitos é
suprida pela resposta a acusacao do rito ordinario, em que é permitida ndo apenas a
formal rejei¢ao da dentincia como, inclusive, mais ampla e beneficamente ao acusado,
0 juizo de sua sumaria inocéncia (AgRg no RHC n. 88.026/PE, relator Ministro Nefi
Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 13/8/2019, DJe de 22/8/2019).

10.2.3.Resultado final.

Se, no momento do oferecimento da denuncia, o acusado ndo exercer
funcdo/cargo publico, torna-se dispensavel a defesa prévia prevista no art. 2°, |, do
Decreto Presidencial n. 201/1967.

11. Medida mais gravosa decretada pelo juizo e atuagao de oficio

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.

Se o requerimento do Ministério Publico limita-se a aplicacdo de medidas
cautelares ao preso em flagrante, é vedado ao juiz decretar a medida mais
gravosa - pris@o preventiva -, por configurar uma atuacdo de oficio.

AgRg no HC 754.506-MG, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma,
por unanimidade, julgado em 16/08/2022, DJe 22/08/2022. (Info 746)

11.1. Situacdo FATICA.

Creosvaldo foi preso em flagrante delito, prisdao posteriormente convertida em
preventiva, pela suposta pratica do crime previsto no artigo 33, caput, da Lei de Drogas.
Na audiéncia de custédia, o Ministério Publico pugnou pela aplicagdo de medidas
cautelares. No entanto, o Magistrado concluiu pela a decretagao da prisdao preventiva.

Inconformada, a defesa de Creosvaldo impetrou Habeas Corpus no qual alega
a nulidade da prisao foi reconhecida por ter sido decretada de oficio.

11.2. Andlise ESTRATEGICA.

11.2.1.Quest3o JURIDICA.

Cddigo de Processo Penal:



Art. 32-A. O processo penal terd estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigagdo e a substituicdo da atuagdo probatdria do drgdo de acusagdo.

Art. 310. Apds receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo mdximo de até 24 (vinte e quatro)
horas apds a realizagdo da priséo, o juiz deverd promover audiéncia de custddia com a presenga
do acusado, seu advogado constituido ou membro da Defensoria Publica e o membro do
Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o juiz deverd, fundamentadamente:

I - relaxar a prisdo ilegal; ou

Il - converter a prisGo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes
do art. 312 deste Cddigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares
diversas da priséo; ou

Il - conceder liberdade provisdria, com ou sem fianga.

11.2.2.Configurada a atuacao de oficio?

R: Yeaph!!!

A reforma introduzida pela Lei n. 13.964/2019 ("Lei Anticrime"), preservando e
valorizando as caracteristicas essenciais da estrutura acusatéria do processo penal
brasileiro, modificou a disciplina das medidas de natureza cautelar, especialmente as de
carater processual, estabelecendo um modelo mais coerente com as caracteristicas do
moderno processo penal.

Apos o inicio da vigéncia da mencionada lei, houve a insercdo do art. 32-A ao
CPP e a supressao do termo "de oficio" que constava do art. 282, §§ 22 e 49, e do art.
311, todos do Cdodigo de Processo Penal.

Assim sendo, o art. 310 e os demais dispositivos do Cédigo de Processo Penal
devem ser interpretados privilegiando o regime do sistema acusatodrio vigente em
nosso pais, nos termos da Constituicdo Federal, que outorgou ao Parquet a relevante
funcdo institucional, dentre outras, de "promover, privativamente, a acdo penal publica,
na forma da lei" (art. 129, |, CF), ressalvada a hip6tese, que é EXCEPCIONAL, prevista no
art. 59, LIX, da Carta Politica e do préprio Codigo de Processo Penal.

Assim, a despeito da manifestacdo do Ministério Publico em audiéncia de
custddia, a prisdo que venha a ser decretada por Magistrado, a revelia de um
requerimento expresso nesse sentido, configura uma atuacdo de oficio em
contrariedade ao que dispde a nova regra processual penal.

N3o se desconhece a existéncia de um precedente da Sexta Turma deste
Tribunal acerca do tema, validando a decretacdo da prisao preventiva mesmo diante de
requerimento expresso do Ministério Publico para aplicar apenas as medidas cautelares.
De acordo com a maioria dos membros do drgdo fracionario, a "A determinac¢do do
Magistrado, em sentido diverso do requerido pelo Ministério Publico, pela autoridade
policial ou pelo ofendido, ndo pode ser considerada como atuacao ex officio, uma vez
que lhe é permitido atuar conforme os ditames legais, desde que previamente
provocado, no exercicio de sua jurisdi¢ao".



Contudo, aduzem-se votos divergentes, os quais fundamentam o estudo da
tese em questdo, no sentido de que: (I) "o juiz ndo deveria, sob os auspicios do sistema
acusatorio, decretar a prisdo, como a cautelar maxima, atendo-se, diversamente, ao
pedido do dominus litis." (Ministro Olindo Menezes); e (ll) a decisdo do Magistrado "tem
como limite o que foi requerido pelo titular da acdo. Ir além do que foi pedido serd
permitir que o juiz tenha uma iniciativa incompativel com o sistema acusatério,
substituindo ou corrigindo, a seu bel prazer, a vontade do 6rgdo de acusacdo ou
suprindo suas eventuais falhas ou omissGes (que sdo omissGes ou falhas ao olhar do
proprio juiz)" (Ministro Sebastido Reis).

Assim, tratando-se de pedido do Ministério Publico limitado a aplicacao de
medidas cautelares ao preso em flagrante, é vedado ao juiz decretar a medida mais
gravosa, a prisao preventiva, por configurar uma atuagao de oficio.

Por ultimo, a manifestacdo posterior do Ministério Publico favoravel a
manutencdo da prisdo preventiva, proferida em sede de habeas corpus originario, ndo
supre a ilegalidade da prisdo decretada de oficio em primeiro grau, por se tratar de acdo
de manejo exclusivo da defesa em beneficio do réu.

11.2.3.Resultado final.

Se o requerimento do Ministério Publico limita-se a aplicacdo de medidas
cautelares ao preso em flagrante, é vedado ao juiz decretar a medida mais gravosa -
prisdo preventiva -, por configurar uma atuacdo de oficio.

12. Nulidade da condenagao fundamentada em reconhecimento fotografico que, além
de ter sido realizado com grande lapso temporal dos fatos, encontra-se em
contradicao com os depoimentos prestados pela vitima

HABEAS CORPUS

E nula a condenacéo fundamentada em reconhecimento fotogrdfico que, além
de ter sido realizado com grande lapso temporal dos fatos, encontra-se em
contradi¢cdo com os depoimentos prestados pela vitima, ndo sendo possivel a sua
convalidag¢do em juizo.

HC 664.537-RJ, Rel. Min. Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma, por
unanimidade, julgado em 16/08/2022, DJe 19/08/2022. (Info 746)

12.1. Situagdo FATICA.




Odete foi assaltada por trés agentes em janeiro de 2018. Na delegacia nao
reconheceu nenhuma das fotos que Ihe foram apresentadas e afirmou categoricamente
ndo ser capaz de realizar retrato falado e que os trés assaltantes aparentavam ser
menores de idade. J& em abril do mesmo ano, quase trés meses apds o fato, a vitima
alega ter reconhecido um dos assaltantes em uma maca em um hospital, momento em
gue se deslocou a delegacia para denunciar o fato, o que ensejou nova apresentacao de
fotografias e, assim, o réu foi entdo efetivamente reconhecido em solo policial, bem
como pessoalmente em juizo.

Ressalte-se que o agente reconhecido, a época do delito, ja contava com 27
anos de idade e o reconhecimento foi reforcado pela apresentagao das fotografias do
suspeito na delegacia. Inconformada, a defesa do suspeito impetrou Habeas Corpus
alegando a nulidade da condenagdao baseada no reconhecimento, ainda que
convalidado em juizo posteriormente.

12.2. Analise ESTRATEGICA.

12.2.1.Quest3o JURIDICA.

Cddigo de Processo Penal:

Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa, proceder-se-d
pela seguinte forma:

I - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento serd convidada a descrever a pessoa que deva
ser reconhecida;

Il - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, serd colocada, se possivel, ao lado de outras que
com ela tiverem qualquer semelhanga, convidando-se quem tiver de fazer o reconhecimento a
apontd-la;

Il - se houver razdo para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento, por efeito de
intimidagdo ou outra influéncia, néo diga a verdade em face da pessoa que deve ser reconhecida,
a autoridade providenciard para que esta ndo veja aquela;

IV - do ato de reconhecimento lavrar-se-d auto pormenorizado, subscrito pela autoridade, pela
pessoa chamada para proceder ao reconhecimento e por duas testemunhas presenciais.
Pardgrafo unico. O disposto no n? Il deste artigo ndo terd aplica¢do na fase da instrugdo criminal
ou em plendrio de julgamento.

12.2.2.Nula a condenagao?

R: Yaeapph!!!!

No caso, a vitima foi assaltada por trés agentes em janeiro de 2018. Na
delegacia ndo reconheceu nenhuma das fotos que lhe foram apresentadas e afirmou
categoricamente ndo ser capaz de realizar retrato falado e que os trés assaltantes
aparentavam ser menores de idade. Ja em abril do mesmo ano, quase trés meses apds



o fato, a vitima alega ter reconhecido um dos assaltantes em uma maca em um hospital,
momento em que se deslocou a delegacia para denunciar o fato, o que ensejou nova
apresentacao de fotografias e, assim, o réu foi entdo efetivamente reconhecido em solo
policial, bem como pessoalmente em juizo.

Todavia, tal narrativa ndo se mostra suficiente para atribuir a autoria ao
paciente. Isso porgue a vitima afirmou categoricamente n3do ser capaz de realizar retrato
falado no dia dos fatos e alegou aparentarem ser os assaltantes menores de idade, mas,
trés meses apds o evento, afirmou com conviccao ter reconhecido o agente que, a época
do delito, ja contava com 27 anos de idade e o reconhecimento foi reforcado pela
apresentacdo das fotografias do suspeito na delegacia.

Todos esses elementos considerados em conjunto e somados ao fato de que
nenhuma outra prova independente e idonea - que ndo o depoimento da vitima - ter
sido apresentada configuram a nulidade do reconhecimento, porquanto realizado quase
trés meses apds o fato, reforcada a memdria da vitima pela apresentacao de fotografias
do suspeito na delegacia, circunstancias que contaminariam a idoneidade do
reconhecimento realizado em juizo.

Sobre o reconhecimento de pessoas, a Sexta Turma firmou recentemente
entendimento no sentido de que além do regramento previsto no art. 226 do Cédigo
de Processo Penal ser de observancia obrigatdria, ndo prescinde de corroboragao por
outros elementos indiciarios submetidos ao crivo do contraditério na fase judicial.

Com tal entendimento, objetiva-se a mitigacao de erros judiciarios gravissimos
que, provavelmente, resultaram em diversas condenag¢bes lastreadas em acervo
probatério fragil, como o mero reconhecimento fotografico de pessoas em
procedimentos crivados de vicios legais e até psicolégicos - dado o enviesamento
cognitivo causado pela apresentacdo irregular de fotografias escolhidas pelas forgas
policiais -, que acabam por contaminar a memdria das vitimas, circunstancia que
reverbera até a fase judicial e torna invidvel posterior convalidacdo em razdo do viés de
confirmacao.

12.2.3.Resultado final.

E nula a condenacgdo fundamentada em reconhecimento fotografico que, além
de ter sido realizado com grande lapso temporal dos fatos, encontra-se em contradicao
com os depoimentos prestados pela vitima, ndo sendo possivel a sua convalidacdo em
juizo.

PARA TESTAR SEU CONHECIMENTO




13. QUESTOES

13.1. Questoes objetivas: CERTO ou ERRADO.

PRATICAR!

Q19. Estratégia Carreiras Juridicas. O ICMS ndo incide sobre o servico de inser¢cdo de publicidade e
veiculacdo de propaganda em sites da internet.

Q29. Estratégia Carreiras Juridicas. A empresa que efetua irregularmente a lavra de minério,
enriquecendo-se ilicitamente, ndo pode pretender o ressarcimento dos custos operacionais dessa
atividade contra legem, sob o argumento de que a ndo remuneragdo ensejaria o locupletamento sem
causa da Unido.

13.2. Gabarito.

Q12. ERRADO: Dito isso, ndo é possivel a tributagdo da disponibilizagdo em sitios eletronicos da propria
provedora de acesso a internet de mensagem de conteudo publicitdrio. Isso porque ndo constitui
prestacao de servigos de comunicagdo propriamente dita, mas mero servigo de valor adicionado, o qual,
ndo se confunde com o servico de telecomunicacgdo e, também, ndo é objeto de tributagdo pelo ICMS.

Q22. CORRETO: Diversamente do entendimento consignado pela instancia recursal ordindria, ndo se
mostra plausivel a ideia de se premiar o infrator particular com a metade dos ganhos obtidos com a venda
do minério por ele irregularmente lavrado, notadamente porque tal compreensdo nao reflete o principio
da integral reparacgdo do dano, colidindo, ao invés, com o primado de que a ninguém é licito beneficiar-
se da propria torpeza.
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