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DIREITO PROCESSUAL PENAL

Conversdo de oficio da prisdto em flagrante em prisdo preventiva.
Excepcionalidade. HC 583.995.

O tema posto a apreciacdo da Sexta Turma do STJ (HC 583.995) dizia respeito & possibilidade de o juiz
transformar a prisdo em flagrante em prisdo preventiva, mesmo sem o requerimento do érgdo do Ministério
Publico.

O argumento levantado pela defesa envolvia a cldssica consideracdo de que o juiz nGo pode agir
de oficio no processo penal, sob pena de violar a regra da imparcialidade. Por isso, o fundamento levado
a consideracdo da Corte Superior era simples: se o Ministério PUblico ndo pediu a conversdo da prisdo em
flagrante em prisdo preventiva, o juiz ndo poderia fazé-lo.

Ndo custa, porém, antes de tratar da conclusdo tomada pelo STJ nesse HC 583.995, lembrar a
tendéncia que se vem verificando dentro do Direito Processual Penal de reduzir o papel do juiz de proceder
auma atuacdo mais ativa. Essa légica vale tanto para a decretacdo de oficio de medidas cautelares como
para a producdo de prova: o juiz do processo penal deve evitar agir de oficio.

H4, alids, um julgado cldssico do STF a respeito da possibilidade de o juiz produzir pessoalmente uma
prova no processo penal. Cuidava-se, na ocasido, da ADI 1.570, em que se impugnava o art. 3° da Lei
9.034/95 (que dispunha sobre a utilizacdo de meios operacionais para a prevencao e repressdo de acoes
praticadas por organizacdes criminosas), que literalmente estabelecia:

Lei 9.034/95

Art. 3° Nas hipéteses do inciso Il do art. 2° desta lei, ocorrendo possibilidade de violagao de sigilo
preservado pela Constituicdo ou por lei, a diligéncia serd realizada pessoalmente pelo juiz,
adotado o mais rigoroso segredo de justica.

§ 1° Para realizar a diligéncia, o juiz poderd requisitar o auxilio de pessoas que, pela natureza da
fungado ou profissdo, tenham ou possam ter acesso aos objetos do sigilo.

§ 2° O juiz, pessoalmente, fard lavrar auto circunstanciado da diligéncia, relatando as informagoes
colhidas oralmente e anexando coépias auténticas dos documentos que tiverem relevancia
probatéria, podendo para esse efeito, designar uma das pessoas referidas no pardagrafo anterior
como escrivao ad hoc.

§ 3° O auto de diligéncia serd conservado fora dos autos do processo, em lugar seguro, sem
intervengdo de cartério ou servidor, somente podendo a ele ter acesso, na presenca do juiz, as
partes legitimas na causa, que ndo poderdo dele servir-se para fins estranhos @ mesma, e estdo
sujeitas as sangoes previstas pelo Cédigo Penal em caso de divulgagado.

§ 4° Os argumentos de acusagdo e defesa que versarem sobre a diligéncia serdo apresentados
em separado para serem anexados ao auto da diligéncia, que poderd servir como elemento na
formagdo da convicgado final do juiz.

§ 5° Em caso de recurso, o auto da diligéncia serd fechado, lacrado e enderecado em separado
ao juizo competente para revisdo, que dele tomard conhecimento sem intervencdo das
secretarias e gabinetes, devendo o relator dar vistas ao Ministério PUblico e ao Defensor em recinto
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I isolado, para o efeito de que a discussao e o julgamento sejam mantidos em absoluto segredo de
justica.

No julgamento da ADI, prevaleceu a tese da inconstitucionalidade desse art. 3°, tfema assim exposto
pelo min. Sepulveda Pertence:

Permito-me uma breve observag¢do ao voto eloquente e inteligente, como s6i, do Ministro Carlos
Velloso. Segundo Sua Exceléncia, o processo se publicizou no sentido de abolir o juiz
absolutamente passivo e dar-lhe fungdo mais ativa, mesmo na instrugdo da causa.

Isso é de absoluta verdade no tocante ao processo civil.

No processo penal, com todas as vénias, a evolugao histérica deu-se em sentido inverso: o que se
tinha outrora era o juiz-inquisidor: todo juiz é procurador, lembrou o Ministro Celso de Mello. E,
paulatinamente, e foi liberando o juiz da fungdo de acusar e, consequentemente, da colheira
preliminar de provas, para resguardar-lhe a condi¢gdo de terceiro imparcial.

A tendéncia seguiu sendo reforcada pelo Pacote Anticrime (Lei 13.964/2019); basta ver o art. 311 do
CPP, gue ganhou nova redacdo exatamente para dele se retirar a expressdo de oficio:

Cédigo de Processo Penal

Redacdo original. Art. 311. Em qualquer fase da investigagao policial ou do processo penal, cabera
a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da agdo penal, ou a requerimento
% do Ministério PUblico, do querelante ou do assistente, ou por representagcdo da autoridade policial.

Redacdo dada pela 13.964/2019. Art. 311. Em qualquer fase da investigagdo policial ou do
processo penal, caberd a prisdo preventiva decretada pelo juiz, a requerimento do Ministério
Publico, do querelante ou do assistente, ou por representagdo da autoridade policial.

Seja como for, a Sexta Turma do STJ entendeu que o juiz pode, mesmo sem pedido do MP ou da
policia, transformar a prisdo em flagrante em prisdo preventiva. A Corte levou em conta que, nesse caso, j&
existe um prisdo efefivada, de modo que o juiz, portanto, ndo estaria inovando.

Demais disso, a prisdo em flagrante revela uma situacdo de urgéncia, em relacdo & qual o legislador
impds prazos, inclusive para o juiz. A sintese desses fundamentos pode ser vista neste trecho do voto do
relator do HC 583.995:

Ha de se pontuar, no entanto, a diferenga, que em meu entender se mostra visivel, entre a decisdo
judicial que decreta uma prisdo preventiva, ou qualquer medida cautelar, pessoal ou probatéria,
e a que converte, por forca de comando legal, a prisdo em flagrante em alguma(s) medida(s)
cavutelar(es), inclusive a prisdo preventiva, a mais gravosa entre todas. Nesta Ultima, o auvtuado foi
preso em flagrante delito e frazido & presenca da autoridade judicidria competente apés a
lavratura de um auto de prisdo em flagrante, como determina a lei processual penal.

A situacdo é, pois, de notéria urgéncia, a pessoa ja se encontra presa e a lei incumbe o juiz de,
independentemente de provocacdo expressa ou ndo, avaliar: (a) se ha sinais de abuso ou
violéncia na prisdo e na condugdo do preso a presenca do juiz; (b) se a prisdo em flagrante
obedeceu a todos os requisitos formais e materiais de validade e se, portanto, é legal; (c) se ha
necessidade de manter o réu preso ou sujeito a alguma medida cautelar alternativa a prisdo.

Na hipétese de avaliagdo favoravel a imposicdo de cautela pessoal (alinea “c”), deverd o juiz,
atento ao principio da excepcionalidade da prisdo preventiva e da proporcionalidade das
medidas cautelares, escolher, enire as que sejam idoneas a tutelar o interesse ou bem ameagado
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pela liberdade do preso, qual ou quais seja(m) suficientes e proporcionais para tal finalidade (art.
282, § 6° do CPP).

Ndo considero, assim, existir propriamente uma atividade oficiosa do juiz nesta hipétese, porque,
a rigor, ndo apenas a lei obriga o ato judicial, mas também, de um certo modo, ha o
encaminhamento, pela autoridade policial, do auto de prisdo em flagrante para sua acurada
andlise, na expectativa, derivada do dispositivo legal (art. 310 do CPP), que tocard ao juiz, apds
ouvir o autuado, de que adote uma das providéncias ali previstas, inclusive a de manter o
flagranciado preso, ja agora sob o titulo da prisdo preventiva.

O fundamento central do STJ residiu, portanto, na consideracdo de que nesse caso ndo hd
propriamente uma atuacdo de oficio (oficiosa) do juiz, mas o envio, pela autoridade policial, do auto de
prisdo em flagrante, sobre o qual o magistrado tem a obrigacdo de deliberar (mesmo que o Ministério
PUblico, por alguma razdo, tenha deixado de se manifestar nos autos).

DIREITO CONSTITUCIONAL

Cadastro de empregadores que tenham submetido trabalhadores a condigoes
andlogas a de escravo (“Lista suja do trabalho escravo”). Constitucionalidade.
ADPF 509.

O STF acaba de decidir que € constitucional o Cadastro de Empregadores que tenham submetido
trabalhadores a condicdes andlogas ¢ de escravo, também chamado de “lista suja do frabalho escravo™.
Mas o que efetivamente estava em jogo? Quais as controvérsias juridicas envolvidas com a discussdo?

Vamos 4.

A ADPF 509 foi proposta pela Associacdo Brasileira de Incorporadoras Imobilidrias (Abrainc) contra a
Portaria Interministerial MTPS/MMIRDH 4/2016 e, em face do efeito repristinatdrio proprio s acdes do controle
concentrado de constitucionalidade, contra toda a cadeia de normas relacionadas d instituicdo da “lista
suja do frabalho escravo”: Portaria Interministerial MTE/SEDH n° 2/2015, Portaria Interministerial MTE/SEDH n°
2/2011 e Portaria MTE n° 540/2004. Perceba, desde logo, que o debate é antfigo e ainda ndo havia sido
solucionado pelo STF, conquanto inUmeras agoes de controle concentrado de constitucionalidade ja
tivessem sido ajuizadas com objeto semelhante (ADI 3347, ADI 5115, ADI 5209, ADPF 489, ADPF 491, ADI 5802
etc.).

Na ag¢do, argumentava-se que a criagdo do cadastro em tela dependeria de lei em sentido formal.
Nesse sentido, a arguente defendia que o art. 87, pardgrafo Unico, I, da CRFB somente autoriza os Ministros
de Estado a expedir instrucdes para a execucdo das leis, decretos e regulamentos. O Cadastro em foco,
no entanto, teria sido criado por Portaria destituida de arrimo legal. Tanto é assim — alegava a demandante
— que, a época do agjuizamento da acdo, a criagdo desse Cadastro de Empregadores era objeto do PL

O,
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7014/2017, havendo inclusive Projeto de Decreto Legislativo de Sustagdo de Atos Normativos do Poder
Executivo 532/2016 que visava sustar exatamente a Portaria Interministerial MTPS/MMIRDH 4/2016.

O STF, contudo, rechacou os argumentos fecidos pela requerente.

O ponto mais sensivel dizia respeito com a alegada ofensa ao principio da reserva legal. Para o
Supremo, contudo, o cadastro combatido dd efetividade d Lei de Acesso a Informacdo (Lei 12.527/2011) e
prestigia seus principios reitores, mais precisamente o da “transparéncia ativa”, que impde aos érgdos e
entidades o dever de promover a divulgacdo de informacdes de interesse publico, de forma proativa,
independentemente de prévia solicitacdo.

De outro lado, destacou-se que, a teor da Portaria Interministerial MTPS/MMIRDH 4/2016, ainclusdo do
empregador no cadastro apenas ocorre depois da deciséo administrativa irrecorrivel de procedéncia do
auto de infracdo por meio do qual foi constatada a exploracdo de trabalho em condicdes andlogas & de
escravo. Essa decisdo, por seu turno, demanda prévio processo administrativo no qual asseguradas as
garantias do contraditério e da ampla defesa ao interessado (CRFB, art. 5°, LV). De se notar, outrossim, que
o nome do empregador permanecerd no cadastro por apenas dois anos — e ndo ad aeternum, o que
malferiria a vedacdo a sancdes de cardter perpétuo (CRFB, art. 5°, XLVII, 'b’') —, periodo em que serd feito
um monitoramento para sindicar a regularidade das condicdes de frabalho em suas relacdes com
empregados.

Salientou-se, ainda, que o cadastro em si ndo representa sancdo ao empregador, limitando-se a dar
publicidade a decisdes definitivas em processos administrativos relafivos a acodes fiscais em que for
constatada relacdo abusiva de emprego que se mostre analdga & escraviddo. Ao revés, a lista em lica
concretiza direitos fundamentais intimamente associados & dignidade da pessoa humana e enaltece os
valores sociais do trabalho, inibindo a instrumentalizacdo do individuo que é prépria & cultura escravocrata
que por muitos séculos grassou em nosso pais.

Por fim, frisamos que o STJ j& havia examinado a legalidade do cadastro em tela e firmado posicdo
no mesmo sentido do entendimento que veio por se consagrar no dmbito da Suprema Corte. Alids, o
Tribunal da Cidadania finha chegado a dizer que a Portaria que criou esse cadastro (Portaria MTE 540/2004)
extrairia seu fundamento de validade diretfamente do Texto Constitucional, dispensando, pois, norma legal
integradora (algo que o STF ndo chegou a dizer nesse caso especifico, notadamente porque sobreveio a
Lei de Acesso a Informacdo, em 2011, a qual serve de base legal para as Portarias editadas ulteriormente,
como € o caso da Portaria Interministerial MTPS/MMIRDH 4/2016), em que pese também tenha entendido
que o art. 913 da CLT serviria de lastro para a sua edicdo. Confira:

Q,
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(...) 1. Hipétese em que o Mandado de Seguranca foi impetrado contra ato imputado ao Ministro
de Estado do Trabalho e Emprego, referente a determinagdo de inclusdo do nome da impetrante
no cadastro de empregadores que tenham mantido trabalhadores em condi¢cao andloga a de
escravo, instituido pela Portaria 540/2004 do Ministério do Trabalho e Emprego. (...) 5. No Direito
Constitucional contempordaneo, inexiste espagco para a tese de que determinado ato
administrativo normativo fere o Principio da Legalidade, tdo-sé porque encontra fundamento
direto na Constituicdo Federal. Ao contrdrio dos modelos constitucionais retérico -individualistas
do passado, despreocupados com a implementagdo de seus mandamentos, no Estado Social
brasileiro instaurado em 1988, a Constituicdo deixa em muitos aspectos de ser refém da lei, e é
esta que, sem excegdo, s6 vai aonde, quando e como o texto constitucional autorizar. 6. A
empresa defende uma concepgdo ulirapassada de legalidade, incompativel com o modelo
juridico do Estado Social, pois parece desconhecer que as normas constitucionais também tém
status de normas juridicas, delas se podendo exirair efeitos diretos, sem que para tanto seja
necessdria a edigdo de norma integradora. 7. A Constituigdo é a norma juridica por exceléncia,
por ser dotada de superlegalidade. No Estado Social, seu texto estabelece amilde direitos e
obrigagdes de aplicagdo instantanea e direta, que dispensam a mediagdo do legislador
infraconstitucional. Mesmo que assim ndo fosse, hd regramento infraconstitucional sobre a
matéria, diferentemente do que afirma a impeirante. 8. A Portaria MTE 540/2004 concretiza os
principios constitucionais da Dignidade da Pessoa Humana (art. 1°, lll, da CF), da Valorizagdo do
Trabalho (art. 1°, IV, da CF), bem como prestigia os objetivos de construir uma sociedade livre,
justa e soliddria, de erradicar a pobreza, de reduzir as desigualdades sociais e regionais e de
promover o bem de todos (art. 3°, 1, lll e IV, da CF). Em acréscimo, foi editada em conformidade
com a regra do art. 21, XXIV, da CF, que prescreve ser da competéncia da Unido "organizar,
manter e executar a inspecdo do trabalho." Por fim, ndo se pode olvidar que materializa o
comando do art. 186, lll e IV, da CF, segundo o qual a fungdo social da propriedade rural é
cumprida quando, além de outros requisitos, observa as disposi¢oes que regulam as relagdes
de trabalho e promove o bem-estar dos trabalhadores. 9. Some-se a essas normas o disposto no
art. 87, pardagrafo Unico, I e ll, da Constituicdo de 1988, pelo qual compete ao Ministro de Estado,
entre outras afribuicoes estabelecidas na Constituicdo e na lei, exercer a orientagdo,
coordenacgdo e supervisdo dos 6rgdos e entidades da administragdo federal na drea de sua
competéncia e "expedir instrugcées para a execugdo das leis, decretos e regulamentos”. 10.
Além de ter fundamento na Constituicdo, a Portaria 540/2004 encontra amparo na legislagao
infraconstitucional. O art. 913 da Consolidacdo das Leis do Trabalho é claro ao estabelecer que
"o Ministro do Trabalho, IndUstria e Comércio expedird instrugoes, quadros, tabelas e modelos
que se tornarem necessdrios @ execucdo desta Consolidagcdo." 11. Também os Tratados e
Convencgoes internacionais, que, segundo a teoria do Monismo Moderado, ingressam no Direito
Brasileiro com status de lei ordindria, veiculam diversas normas de combate ao trabalho em
condi¢coes degradantes. Em rol exemplificativo, deve-se registrar a Convengdo sobre a
Escravatura (Decreto 58.562/1966) e as Convengoes da Organizagdo Internacional do Trabalho
numeros 29 (Trabalho For¢cado e Obrigatério) e 105 (Abolicdo do Trabalho Forgado), ambas
ratificadas pelo Brasil (Decreto 41.721/1957 e Decreto-Lei 58.882/1966, respectivamente). 12. Nao
hd, pois, como falar em violagdo do Principio da Legalidade. (...) 20. O trabalho escravo - e tudo
o que a ele se assemelhe - configura gritante aberragdo e odioso desviftuamento do Estado de
Direito, sobretudo em era de valorizagdo da dignidade da pessoa, dos direitos humanos e da
funcdo social da propriedade. 21. O Poder PUblico acha-se obrigado, pela Constituicdo e pelas
leis, ndo sé a punir com rigor o trabalho escravo e praticas congéneres, como a informar a
sociedade sobre a sua ocorréncia, por meio de mecanismos como o cadasiro de
empregadores: em sintese, um modelo oposto ao siléncio-conivéncia da Administracao, que
até recentemente era a ténica da posi¢cdo do Estado em temas de alta conflituosidade. (...)"” (MS
14.017/DF, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA SECAO, julgado em 27/05/2009, Dle

01/07/2009)
7 )
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DIREITO DO CONSUMIDOR

Comerciante tem o dever de encaminhar produto defeituoso a assisténcia técnica.
REsp 1.568.938.

O caso precisa ser fratado com uma sequéncia de premissas, para uma compreensdo mais completa
do problema.

Primeiro, o STJ j& definiu a responsabilidade soliddria de toda a cadeia de fornecedores pela garantia
de gqualidade e adequacdo do produto perante o consumidor, conforme a decisdo fomada no Agint no
AREsp 1.183.072/SP. Essa solidariedade abrange, portanto, o fabricante, o distribuidor, o comerciante, enfim,
todos aqueles que participam da colocacdo do produto/servico no mercado.

A segunda premissa: o consumidor ndo possui o direito de exigir a tfroca da mercadoria defeituosa
antfes de transcorrido o prazo legal de 30 dias destonado ao conserto do objeto, conforme expressamente
pontua o Cédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo durdveis ou ndo durdveis respondem
solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os tornem impréprios ou inadequados
ao consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da
disparidade, com a indicacées constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou
mensagem publicitdria, respeitadas as variagées decorrentes de sua natureza, podendo o
consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas.

§ 1° Nao sendo o vicio sanado no prazo maximo de trinta dias, pode o consumidor exigir,
alternativamente e a sua escolha:

| - a substituic@o do produto por outro da mesma espécie, em perfeitas condigdes de uso;

Il - arestituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais
perdas e danos;

lll - o abatimento proporcional do prego.

§ 2° Poderdo as partes convencionar a redu¢cdo ou ampliagdo do prazo previsto no pardagrafo
anterior, nGo podendo ser inferior a sete nem superior a cento e oitenta dias. Nos contratos de
adesdo, a cldusula de prazo devera ser convencionada em separado, por meio de manifestagdo
expressa do consumidor.

§ 3° O consumidor poderd fazer uso imediato das alternativas do § 1° deste artigo sempre que, em
razdo da extensdo do vicio, a substituicao das partes viciadas puder comprometer a qualidade ou
caracteristicas do produto, diminvir-lhe o valor ou se tratar de produto essencial.

§ 4° Tendo o consumidor optado pela alternativa do inciso | do § 1° deste artigo, e nGo sendo
possivel a substituicdo do bem, poderd haver substituic@o por outro de espécie, marca ou modelo
diversos, mediante complementacdo ou restituicdo de eventual diferenca de preco, sem prejuizo
do disposto nos incisos Il e lll do § 1° deste artigo.

§ 5° No caso de fornecimento de produtos in natura, serd responsdvel perante o consumidor o
fornecedor imediato, exceto quando identificado claramente seu produtor.

§ 6° SAo imprdprios ao uso e consumo:

| - os produtos cujos prazos de validade estejam vencidos;

)
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Il - os produtos deteriorados, alterados, adulterados, avariados, falsificados, corrompidos,
fraudados, nocivos a vida ou a saude, perigosos ou, ainda, aqueles em desacordo com as normas
regulamentares de fabricagado, distribuicdo ou apresentagdo;

lll - os produtos que, por qualquer motivo, se revelem inadequados ao fim a que se destinam.

Por fim, essa atuacdo do consumidor para exigir o conserto do produto defeituoso e, se isso ndo for
feito, para pedir as solucdes alternativas (postas no art. 18, § 1°, do CDC) deve se dar dentro do prazo
decadencial previsto no art. 26 do CDC. Sobre esse ponto, alids, ndo custa diferenciar o prazo decadenciall
(art. 26 do CDC) do prazo prescricional (art. 27 do CDC). O prazo decadencial se aplica quando ocorre o
vicio do produto/servico (vicios de qualidade ou quantidade que os tornem impréprios ou inadequados ao
consumo a gue se destinam ou lhes diminuam o valor). J& o prazo prescricional tem lugar quando ocorre o
fato do produto (danos causados aos consumidores).

Art. 26. O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de facil constatagdo caduca em:

| - trinta dias, tratando-se de fornecimento de servigo e de produtos ndo duraveis;

Il - noventa dias, tratando-se de fornecimento de servico e de produtos duraveis.

§ 1° Inicia-se a contagem do prazo decadencial a partir da entrega efetiva do produto ou do

término da execugdo dos servigos.

§ 2° Obstam a decadéncia:

| - a reclamagdo comprovadamente formulada pelo consumidor perante o fornecedor de
produtos e servicos até a resposta negativa correspondente, que deve ser fransmitida de forma

% inequivoca;

Il - (Vetado).

Ill - a instauragdo de inquérito civil, até seu encerramento.

§ 3° Tratando-se de vicio oculto, o prazo decadencial inicia-se no momento em que ficar
evidenciado o defeito.

Art. 27. Prescreve em cinco anos a pretensdo & reparacdo pelos danos causados por fato do
produto ou do servigo prevista na Sec¢do Il deste Capitulo, iniciando-se a contagem do prazo a
partir do conhecimento do dano e de sua autoria.

Tudo somado: os fornecedores respondem de modo soliddrio pelos vicios do produto/servico; os
consumidores, 4 sua vez, no caso de vicio do produto, precisam agir dentro do prazo decadencial do art.
26 do CDC e, pelo menos em principio, devem pedir o conserto do produto para, sé entdo, passados 30
dias sem um conserto efetivo, partirem para as solucdes alternativas.

Mas qual foi o ponto julgado pelo STJ nesse Recurso Especialz O STJ definiu se o comerciante tem a
obrigacdo de receber o produto defeituoso e encaminhd-lo d assisténcia técnica ou se o proprio
consumidor € que deve diretamente fazé-lo.

A resposta do STJ, que se baseou precisamente na responsabilidade soliddria dos fornecedores,
caminhou pela obrigacdo do comerciante (que é um dos fornecederes, segundo o conceito do art. 3° do
CDC) de receber o produto e repassd-lo a assisténcia técnica.

Tudo se dd, seja como for, de acordo com a escolha do consumidor, conforme o voto do relator do

RESp 1.568.938:
9 )
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para efetuar o conserto (Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor, 7° ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 332)

(...) o consumidor poderd optar por levar o aparelho a loja, a assisténcia técnica ou diretamente
ao fabricante (os fornecedores do caput do art. 18), sendo que qualquer deles tera até 30 dias

O relator ainda esclareceu que:

E simples: do mesmo modo que a VIA VAREJO recebeu o produto do fabricante para o
comercializar no mercado, em sobrevindo defeito nele, ela, VIA VAREJO, deve devolvé-lo ao
respectivo produtor, para a sanagdao do vicio oculto.

De fato, impedir que o consumidor retorne ao vendedor para que ele encaminhe o produto
defeituoso para o fabricante reparar o defeito representa imposigdo de dificuldades ao exercicio
de seu direito de possuir um bem que sirva aos fins a que se destina.

H& que se observar, também, que a VIA VAREJO, com a conduta que agora defende, somente
busca o melhor dos dois mundos, ou seja, ter os bonus pelas vendas das mercadorias e nunca os
onus delas decorrentes.

A légica do Codigo de Defesa do Consumidor é, reitere-se, proteger o consumidor e ndo o
contrario!

A l6gica dessa decisdo pode ser aplicada naquelas situacdes em que o consumidor reside em locall
desprovido de assisténcia técnica do produto adquirido; o préprio comerciante, entdo, poderd ser
acionado para enviar a mercadoria d assisténcia, em atuacdo que de fato protege o consumidor, ndo raro
colocado em situacdo vulnerdvel.

DIREITO TRIBUTARIO

Sangoes politicas. Condicionamento do despacho aduaneiro de bens importados
ao pagamento de diferengcas apuradas por arbiframento da autoridade fiscal.
Constitucionalidade. Repercussao geral: RE 1.090.591 (Tema 1042).

Sancoes politicas sdo proibidas no Direito Tributdrio. Mas o que sdo, exatamente, sancdes politicas,
para esse efeito?

Sangdes politicas, nesse terreno, sdo medidas coercitivas que visam impedir ou restringir o livre
exercicio de uma atividade econdmica até que o contribuinte efetue o pagamento do tributo devido, de
forma desproporcional e irrazodvel. Trés enunciados sumulares do STF bem as ilustram:

“E inadmissivel a interdicdo de estabelecimento como meio coercitivo para cobranca de
tributo.” (SGm. 70 do STF)

“E inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de

tributos.” (SOUm. 323 do STF)
< 10 )
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“Nado é licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira estampilhas, despache
mercadorias nas alfdndegas e exerca suas atividades profissionais.” (SUm. 547 do STF)

O STF tem se debrucado sobre diversas medidas adotadas pelo Fisco para dizer se consubstanciam,
ou ndo, sancodes politicas.

Assim, o Supremo, de um lado, considerou como caracterizada a ocorréncia de sancdo politica
em lei gaucha que condicionava a expedicdo de notas fiscais & prestacdo de fianca, garantia real ou
fidejussoria por parte do contribuinte, bem como a suspensdo realizada por conselho de fiscalizacdo
profissional do exercicio laboral de seus inscritos por inadimpléncia de anuidades:

TRIBUTO - ARRECADACAO - SANCAO POLITICA. Discrepa, a mais ndo poder, da Carta Federal a
sangdo politica objetivando a cobranga de tributos — Verbetes n° 70, 323 e 547 da SUmula do
Supremo. TRIBUTO - DEBITO - NOTAS FISCAIS - CAUGCAO - SANCAO POLITICA - IMPROPRIEDADE.
Consubstancia sangdo politica visando o recolhimento de tributo condicionar a expedigdo de
notas fiscais a fianga, garantia real ou fidejusséria por parte do contribuinte.
Inconstitucionalidade do pardgrafo Unico do artigo 42 da Lei n° 8.820/89, do Estado do Rio
Grande do Sul. (RE 565048, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 29/05/2014,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-197 DIVULG 08-10-2014 PUBLIC 09-
10-2014)

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. DIREITO TRIBUTARIO E ADMINISTRATIVO.
CONSELHO DE FISCALIZAGCAO PROFISSIONAL. ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL - OAB.
SANCAO. SUSPENSAO. INTERDITO DO EXERCICIO PROFISSIONAL. INFRACAO DISCIPLINAR.
ANUIDADE OU CONTRIBUICAO ANUAL. INADIMPLENCIA. NATUREZA JURIDICA DE TRIBUTO.
CONTRIBUICAO DE INTERESSE DE CATEGORIA PROFISSIONAL. SANCAO POLITICA EM MATERIA
TRIBUTARIA. LEI 8.906/1994. ESTATUTO DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. 1. A jurisprudéncia
desta Corte é no sentido de que as anuvidades cobradas pelos conselhos profissionais
caracterizam-se como fributos da espécie contribuicoes de interesse das categorias
profissionais, nos termos do art. 149 da Constituicdo da Republica. Precedentes: MS 21.797, Rel.
Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno, DJ 18.05.2001; e ADI 4.697, de minha relatoria, Tribunal Pleno,
DJe 30.03.2017. 2. As sangoes politicas consistem em restricdes estatais no exercicio da atividade
tributante que culminam por inviabilizar injustificadamente o exercicio pleno de atividade
econdmica ou profissional pelo sujeito passivo de obrigagdo tributdria, logo representam afronta
aos principios da proporcionalidade, da razoabilidade e do devido processo legal substantivo.
Precedentes. Doutrina. 3. Ndo é dado a conselho de fiscalizagdo profissional perpetrar sangao
de interdito profissional, por tempo indeterminado até a satisfagcdo da obrigagdo pecunidria,
com a finalidade de fazer valer seus interesses de arrecadacdo frente a infragdo disciplinar
consistente na inadimpléncia fiscal. Trata-se de medida desproporcional e caracterizada como
san¢do politica em matéria tributdria. 4. Ha diversos outros meios alternativos judiciais e
extrajudiciais para cobranca de divida civil que ndo obstaculizam a percep¢do de verbas
alimentares ou atentam contra a inviolabilidade do minimo existencial do devedor. Por isso,
infere-se ofensa ao devido processo legal substantivo e aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, haja vista a auséncia de necessidade do ato estatal. 5. Fixagdo de Tese de
julgamento para efeitos de repercussdo geral: “E inconstitucional a suspensdo readlizada por
conselho de fiscalizagdo profissional do exercicio laboral de seus inscritos por inadimpléncia de
anvidades, pois a medida consiste em sangdo politica em matéria tributdria.” 6. Recurso
extraordindrio a que se da provimento, com declaragcdo de inconstitucionalidade dos arts. 34,
XXIll, e 37, §2° da Lei 8.906/1994. (RE 647885, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado
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em 27/04/2020, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-123 DIVULG 18-05-
2020 PUBLIC 19-05-2020)

De oufro lado, o mesmo STF entendeu que a previsdo legal que autoriza o protesto de CDAs (art. 1°,
pardgrafo Unico, da Lei 9.492/1997, na redacdo dada pela Lei 12.767/2012), assim como a exigéncia legal
de rigorosa regularidade fiscal para manutencdo do registro especial para fabricacdo e comercializacdo
de cigarros (DL 1.593/1977, art. 2°, ll), ndo representam sancdes politicas:

Ementa: Direito tfributdrio. Agdo direta de inconstitucionalidade. Lei n° 9.492/1997, art. 1°,
pardgrafo Unico. InclusGo das certidoes de divida ativa no rol de titulos sujeitos a protesto.
Constitucionalidade. 1. O pardgrafo Unico do art. 1° da Lei n° 9.492/1997, inserido pela Lei n°
12.767/2012, que inclui as Certidées de Divida Ativa - CDA no rol dos titulos sujeitos a protesto, é
compativel com a Constituicdo Federal, tanto do ponto de vista formal quanto material. 2. Em
que pese o dispositivo impugnado ter sido inserido por emenda em medida proviséria com a
qual ndo guarda pertinéncia temdtica, ndo ha inconstitucionalidade formal. E que, muito
embora o STF tenha decidido, na ADI 5.127 (Rel. Min. Rosa Weber, Rel. p/ acérddo Min. Edson
Fachin, j. 15.10.2015), que a pratica, consolidada no Congresso Nacional, de introduzir emendas
sobre matérias estranhas as medidas provisérias constitui costume confrdrio a Constituicao, a
Corte atribuiu eficdcia ex nunc a decisdo. Ficaram, assim, preservadas, até a data daquele
julgamento, as leis oriundas de projetos de conversdo de medidas provisérias com semelhante
vicio, j@ aprovadas ou em tramitagdo no Congresso Nacional, incluindo o dispositivo
questionado nesta ADI. 3. Tampouco hd inconstitucionalidade material na inclusdo das CDAs no
rol dos titulos sujeitos a protesto. Somente pode ser considerada “sangdo politica” vedada pelo
STF (cf. SUmulas n° 70, 323 e 547) a medida coercitiva do recolhimento do crédito tributario que
restrinja direitos fundamentais dos contribuintes devedores de forma desproporcional e
irrazodvel, o que ndo ocorre no caso do protesto de CDAs. 3.1. Em primeiro lugar, ndo ha efetiva
restricdo a direitos fundamentais dos contribuintes. De um lado, inexiste afronta ao devido
processo legal, uma vez que (i) o fato de a execugdo fiscal ser o instrumento tipico para a
cobrancga judicial da Divida Ativa ndo exclui mecanismos extrajudiciais, como o protesto de
CDA, e (ii) o protesto ndo impede o devedor de acessar o Poder Judicidrio para discutir a
validade do crédito. De outro lado, a publicidade que é conferida ao débito tributdario pelo
protesto ndo representa embaraco a livre iniciativa e a liberdade profissional, pois nao
compromete diretamente a organizagdo e a condugdo das atividades societdrias
(diferentemente das hipéteses de interdicdo de estabelecimento, apreensdo de mercadorias,
etc). Eventual restricdo a linha de crédito comercial da empresa seria, quando muito, uma
decorréncia indireta do instrumento, que, porém, ndo pode ser imputada ao Fisco, mas aos
proprios atores do mercado crediticio. 3.2. Em segundo lugar, o dispositivo legal impugnado ndo
viola o principio da proporcionalidade. A medida é adequada, pois confere maior publicidade
ao descumprimento das obrigagées fributdrias e serve como importante mecanismo
extrajudicial de cobranga, que estimula a adimpléncia, incrementa a arrecadagcdo e promove
a justicafiscal. A medida é necessdria, pois permite alcangar os fins pretendidos de modo menos
gravoso para o contribuinte (jG@ que ndo envolve penhora, custas, honordrios, etc.) e mais
eficiente para a arrecadacgdo ftributdria em relagdo ao executivo fiscal (que apresenta alto
custo, reduzido indice de recuperacdo dos créditos puUblicos e contribui para o
congestionamento do Poder Judicidrio). A medida é proporcional em sentido estrito, uma vez
que os eventuais custos do protesto de CDA (limitagées crediticias) sdo compensados
largamente pelos seus beneficios, a saber: (i) a maior eficiéncia e economicidade na
recuperacdo dos créditos tributdrios, (ii) a garantia da livre concorréncia, evitando-se que
agentes possam extrair vantagens competitivas indevidas da sonegagdo de tributos, e (iii) o
alivio da sobrecarga de processos do Judicidrio, em prol da razodvel duragdo do processo. 4.
Nada obstante considere o protesto das certidées de divida constitucional em abstrato, a
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Administragdo Tributdria deverd se cercar de algumas cautelas para evitar desvios e abusos no
manejo do instrumento. Primeiro, para garantir o respeito aos principios da impessoalidade e da
isonomia, é recomendavel a edicdo de ato infralegal que estabeleca pardmetros claros,
objetivos e compativeis com a Constituicdo para identificar os créditos que serdo protestados.
Segundo, deverd promover a revisdo de eventuais atos de protesto que, a luz do caso concreto,
gerem situagoes de inconstitucionalidade (e.g., protesto de créditos cuja invalidade tenha sido
assentada em julgados de Cortes Superiores por meio das sistematicas da repercussdo geral e
de recursos repetitivos) ou de ilegalidade (e.g., créditos prescritos, decaidos, em excesso,
cobrados em duplicidade). 5. Agdo direta de inconstitucionalidade julgada improcedente.
Fixacdo da seguinte tese: “O protesto das Certidoes de Divida Ativa constitui mecanismo
constitucional e legitimo, por ndo restringir de forma desproporcional quaisquer direitos
fundamentais garantidos aos contribuintes e, assim, ndo constituir sangdo politica.” (ADI 5135,
Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 09/11/2016, PROCESSO ELETRONICO
DJe-022 DIVULG 06-02-2018 PUBLIC 07-02-2018)

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. SANCAO POLITICA. NAO-PAGAMENTO DE TRIBUTO.
INDUSTRIA DO CIGARRO. REGISTRO ESPECIAL DE FUNCIONAMENTO. CASSACAO. DECRETO-LEI
1.593/1977, ART. 2°, Il. 1. Recurso extraordindrio interposto de acérdao prolatado pelo Tribunal
Regional Federal da 2° Regido, que reputou constitucional a exigéncia de rigorosa regularidade
fiscal para manutengdo do registro especial para fabricacdo e comercializagdo de cigarros (DL
1.593/1977, art. 2°, ). 2. Alegada contrariedade a proibicdo de sangdes politicas em matéria
tributdria, entendidas como qualquer restricdo ao direito fundamental de exercicio de atividade
econdmica ou profissional licita. Violagdo do art. 170 da Constituicdo, bem como dos principios
da proporcionalidade e darazoabilidade. 3. A orientagdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal
rechaca a aplicagdo de sangdo politica em matéria tributdria. Contudo, para se caracterizar
como sangdo politica, a norma extraida da interpretagdo do art. 2°, Il, do Decreto-lei 1.593/1977
deve atentar contra os seguintes par@metros: (1) relevancia do valor dos créditos tributdrios em
aberto, cujo ndo pagamento implica aresirigdo ao funcionamento da empresa; (2) manutengdo
proporcional e razodvel do devido processo legal de controle do ato de aplicagdo da
penalidade; e (3) manutengdo proporcional e razodvel do devido processo legal de controle da
validade dos créditos tributdrios cujo ndo-pagamento implica a cassacdo do registro especial.
4. Circunstancias que ndo foram demonsiradas no caso em exame. 5. Recurso extraordindrio
conhecido, mas ao qual se nega provimento. (RE 550769, Relator(a): JOAQUIM BARBOSA,
Tribunal Pleno, julgado em 22/05/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-066 DIVULG 02-04-2014
PUBLIC 03-04-2014)

Preparado o terreno, avancemos para a compreensdo de importantissimo julgado burilado pelo STF
em sede de repercussao geral.

Imagine que um contribuinte estd importando uma determinada mercadoria da China. Como se
sabe, é necessdrio que o bem importado passe pelo chamado despacho aduaneiro!, no qual serd exigido
o pagamento dos tributos incidentes na importacdo.

A autoridade fiscal, entdo, entende que o valor da mercadoria é superior dquele declarado pelo
importador. Por conseguinte, arbitra o quantum correspondente ao bem e lanca um valor de tributo maior

! Na pratica, é muito comum a utilizagdo dos termos despacho aduaneiro e desembarago aduaneiro como sinénimos. Embora correlatos, ndo se confundem.
Despacho aduaneiro é o procedimento de verificagdo do cumprimento das exigéncias legais para a entrada ou a saida de mercadorias do territério brasileiro.
Desembarago aduaneiro, de seu turno, é o tltimo ato desse procedimento — ou seja, a efetiva liberagdo da entrada ou saida do bem do territério nacional.
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do que aquele que o contribuinte acreditava que deveria ser pago. Além disso, retém a mercadoria
engquanto o interessado ndo efetua o pagamento total do tributo ou depdsito de caucdo (garantia).

E ai? Essa retencdo da mercadoria configura sancdo politica?

O STF, em sede de repercussdo geral (Tema 1042), considerou legitima a postura do Fisco em casos
tais.

Veja que, em uma andlise superficial, a situacdo se assemelha dquela descrita na SUmula 323 do STF:

“E inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de
tributos.” (SUm. 323 do STF)

Ndo hd, porém, na situacdo analisada, nenhum tipo de “apreensdo de mercadorias como meio
coercitivo para pagamento de tributos”. O que hd, sim, € um procedimento fiscal necessdrio a
internalizacdo de mercadorias em territério nacional — alids, ndo custa lembrar que a internalizacdo de
mercadorias sem o pagamento dos tributos devidos configura o crime de descaminho (CP, art. 334). O Fisco,
portanto, ndo apreende nenhuma mercadoria: a internalizacdo dessa mercadoria é que depende do
cumprimento das obrigacdes tributdrias pelo contribuinte. Com efeito, o inadimplemento dessas obrigacoes
fiscais inviabiliza o desembaraco aduaneiro e afasta a possibilidade de internalizacdo da mercadoria?2. Por
sinal, € importante enfatizar que essa sistemdatica de condicionar o desembaraco aduaneiro ao pagamento
dos ftributos devidos com a importacdo tem por finalidade ndo apenas evitar sonegacdo fiscal como
também, e sobretudo, proteger a indUstria nacional, algo enfatizado pelo Constituinte de 1988 no art. 237
da Carta Maior:

Art. 237. A fiscalizagdo e o controle sobre o comércio exterior, essenciais & defesa dos interesses
fazenddrios nacionais, serdo exercidos pelo Ministério da Fazenda.

Com base nessa linha de raciocinio, o STF firmou a seguinte tese em repercussdo geral:

“E constitucional vincular o despacho aduaneiro ao recolhimento de diferenca tributdria
apurada mediante arbitramento da autoridade fiscal” (RE 1090591, Tema 1042)

2 Conforme prevé expressamente, alids, o Decreto 6.759/2009.
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De resto, vale lembrar que o STF j& havia reconhecido a higidez constitucional do condicionamento
do desembaraco da mercadoria importada a comprovacdo de recolhimento do Imposto sobre Circulacdo
de Mercadorias e Servicos (ICMS)3, tendo inclusive editado SUmula Vinculante nesse sentido:

“Na entrada de mercadoria importada do exterior, é legitima a cobranca do ICMS por ocasido
do desembarag¢o aduaneiro.” (SV 48)

TABELA-SINTESE:

CONFIGURA SANGAO POLITICA?

Interdicdo de estabelecimento como meio SIM4

coercitivo para cobranca de tributo

Apreensao de mercadorias como meio coercitivo SIMS
para pagamento de tributos

Proibir que o contribuinte em débito adquira SIMé
estampilhas, despache mercadorias nas
alfandegas e exerga suas atividades profissionais

Condicionar a expedi¢cdo de notas fiscais a fianga, SIM7

garantia real ou fidejusséria por parte do

contribuinte

Suspensado realizada por conselho de fiscalizagdo SIMmé
profissional do exercicio laboral de seus inscritos
por inadimpléncia de anuvidades

Protesto de CDAs NAQ?

3RE 193817.
4Stm. 70 do STF.
5Sum. 323 do STF.
6Sum. 547 do STF.
7 RE 565048.

8 RE 647885.

9 ADI 5135.
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Exigéncia legal de rigorosa regularidade fiscal NAQ10
para manutengdo do registro especial para
fabricagdo e comercializagao de cigarros

Cobranca do ICMS na entrada de mercadoria NAO!
importada do exterior

Vincular o despacho aduaneiro ao recolhimento NAO!2

de diferenca tributdria apurada mediante

arbitramento da autoridade fiscal

DIREITO DO CONSTITUCIONAL - DIREITO ELEITORAL

Impressdo do voto eletronico. Inconstitucionalidade. ADI 5.889.

O STF concluiu o julgamento de mérito da ADI 5.889 para declarar a inconstitucionalidade do art. 59-
A da Lei 13.165/2015 (Lei da Minirreforma Eleitoral), dispositivo que detiha esta redacdo:

a Art. 59-A. No processo de votagdo eletrdnica, a urna imprimird o registro de cada voto, que serd
depositado, de forma automatica e sem contato manual do eleitor, em local previamente lacrado.
— Paragrafo Unico. O processo de votagdo ndo serd concluido até que o eleitor confirme a

correspondéncia enire o teor de seu voto e o registro impresso e exibido pela urna eletrénica.

Afora as consideracdes orcamentdrias, tendo em vista um gasto de aproximadamente 2 bilhdes de
reqis para a implementacdo da impressdo do voto, e do tempo necessdrio d criacdo de uma mudanca
tdo drdstica, a maioria dos Ministros considerou que esse art. 59-A da Lei 9.504/97 (incluido pela Lei
13.165/2015) contraria a liberdade e o sigilo do voto (previsto no art. 14 da Constituicdo Federal).

A decisdo liminar tomada na ADI 5.889 j& havia acolhido esses fundamentos de inconstitucionalidade,
conforme as razdes expostas na ementa do acérddo:

10 RE 550769.
1 Simula Vinculante 48.
12 RE 1090591.

()
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CONSTITUCIONAL E ELEITORAL. LEGITIMIDADE DO CONGRESSO NACIONAL PARA ADOCAO DE
SISTEMAS E PROCEDIMENTOS DE ESCRUTINIO ELEITORAL COM OBSERVANCIA DAS GARANTIAS DE
SIGILOSIDADE E LIBERDADE DO VOTO (CF, ARTS. 14, 60, § 4°, 1I). MODELO HiBRIDO DE VOTACAO
PREVISTO PELO ART. 59-A DA LEl 9.504/1997. POTENCIALIDADE DE RISCO NA IDENTIFICACAO DO
ELEITOR CONFIGURADORA DE AMEACA A SUA LIVRE ESCOLHA. CAUTELAR DEFERICA COM EFEITOS EX
TUNC. 1. A implementagdo do sistema eletronico de votagdo foi valiosa contribuigdo para
assegurar a lisura dos procedimentos eleitorais, mitigando os riscos de fraudes e manipulagdo de
resultados e representando importante avango na consolidagdo democrdtica brasileira. 2. A
Democracia exige mecanismos que garantam a plena efetividade de liberdade de escolha dos
eleitores no momento da votagdo, condicionando a legitima atividade legislativa do Congresso
Nacional na adogdo de sistemas e procedimentos de escrutinio eleitoral que preservem, de
maneira absoluta, o sigilo do voto (art. 14, caput, e art. 60, §4°, Il, da CF). 3. O modelo hibrido de
votagdo adotado pelo artigo 59-A da Lei 9.504/97 ndo mantém a seguranga conquistada, trazendo
riscos a sigilosidade do voto e representando verdadeira ameaga a livre escolha do eleitor, em
virtude da potencialidade de identificagcao. 4. Medida cautelar concedida para suspender, com
efeito ex tunc, a eficdcia do ato impugnado, inclusive em relagdo ao certame licitatério iniciado.

Ndo é a primeira vez que o legislador tenta inserir um dispositivo com esse teor. O art. 5° da Lei
12.034/2009 j& havia previsto a impressdo do registro do voto, em texto com esta redacdo:

Art. 5° Fica criado, a partir das eleicoes de 2014, inclusive, o voto impresso conferido pelo eleitor,
garantido o total sigilo do voto e observadas as seguintes regras:

§ 1° A maquina de votar exibird para o eleitor, primeiramente, as telas referentes as eleicoes
proporcionais; em seguida, as referentes as eleicdes majoritarias; finalmente, o voto completo para
conferéncia visual do eleitor e confirmacgado final do voto.

§ 2° Apds a confirmacgdo final do voto pelo eleitor, a urna eletrénica imprimird um nimero Gnico
de identificagcdo do voto associado a sua prépria assinatura digital.

Q) § 3° O voto deverd ser depositado de forma automdtica, sem contato manual do eleitor, em local
E previamente lacrado.

—_— § 4° Apds o fim da votagdo, a Justica Eleitoral realizard, em audiéncia pUblica, auditoria
independente do software mediante o sorteio de 2% (dois por cento) das urnas eletrénicas de cada
Zona Eleitoral, respeitado o limite minimo de 3 (irés) maquinas por municipio, que deverdao ter seus
votos em papel contados e comparados com os resultados apresentados pelo respectivo boletim
de urna.

§ 5° E permitido o uso de identificac@o do eleitor por sua biometria ou pela digitacdo do seu nome
ou niUmero de eleitor, desde que a mdquina de identificar ndo tenha nenhuma conexdo com a
urna eletrénica.

O dispositivo foi igualmente impugnado em ADI — no caso, a ADI 4543 —, julgada ainda em 2013, com
o mesmo resultado pela inconstitucionalidade da norma. Na ocasido, para afastar a regra da impressdo do
voto, prevaleceram os principios da proibicdo do retrocesso politico e os da economicidade e eficiéncia.
Agora (na ADI, que impunou o art. 59-A da Lei 9.504/97, incluido pela Lei 13.165/2015 ), como visto, foi a vez
dos principios da liberdade e do sigilo do voto.
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DIREITO PREVIDENCIARIO

Questdo controvertida ndo apreciada no ato administrativo de andlise de
concessdo de beneficio previdencidrio. Direito de revisdo. Decadéncia. Recurso
especial repetitivo: REsp 1.644.191 (Tema 975).

A Lei 8.213/1991, em sua redacdo original, ndo trazia a previsdo de decadéncia para que o segurado
ou dependente buscasse a revisdo do ato de concessdo do seu beneficio. Somente com a MP 1.523/1997,
depois convolada na Lei 9.528/1997, é que se assistiu ao nascimento de um prazo decadencial de 10 anos
para essa hipdtese (prazo que chegou a ser diminuido para 5 anos, pela Lei 9.711/1998, mas que tornou ao
patamar de 10 anos apds a alteracdo imposta pela Lei 10.839/2004).

Discutiu-se, de logo, a constitucionalidade da instituicGo do prazo decadencial para a revisdo do ato
de concessdo do beneficio. Aqui, apesar de vozes contrdrias na doutrina, a jurisprudéncia, de forma
unissona, reconheceu que ndo hdinconstitucionalidade na criacdo de tal prazo decadencial, basicamente
a partir de dois principais argumentos: (a) a decadéncia tem sustentacdo no principio da seguranca
juridica, pilar de nosso Estado Democrdtico de Direito; (b) o intervalo de tempo eleito pelo legislador é
bastante razodvel (10 anos) e prestigia o equilibrio financeiro e atuarial do sistema.

Questionou-se, também, a aplicabilidade desse prazo decadencial a beneficios concedidos
anteriormente ao advento da MP 1.523/1997 (convertida na Lei 9.528/1997). Nesse aspecto, era robusto o
entendimento jurisprudencial (inclusive do STJ) no sentido da impossibilidade de aplicacdo do novo prazo
decadencial a beneficios concedidos antes da vigéncia da MP 1.523/1997, ao argumento de que
envolveria a retroatividade da nova lei. Ndo obstante, o STF pacificou o entendimento de que, afora ser
constitucional a instituicdo de tal prazo decadencial para a revisdo do ato de concessdo do beneficio
previdencidrio, inexiste um pretenso direito adquirido & inexisténcia desse prazo decadencial, razdo pela
qual pode ser aplicado inclusive a beneficios concedidos antes da vigéncia da MP 1.523/1997, hipdtese em
gue asua contagem, contudo, somente iniciard depois dessa vigéncia, mais precisamente em 1° de agosto
de 1997 (segundo definiu o STF).

“Ndo ha direito adquirido a inexisténcia de prazo decadencial para fins de revisdo de beneficio
previdencidrio. Ademais, aplica-se o lapso decadencial de dez anos para o pleito revisional a
contar da vigéncia da Medida Proviséria 1.523/97 aos beneficios originariamente concedidos antes
dela. [...] Frisou-se que, no tocante ao direito & obtencdo de beneficio previdencidrio, ndo haveria
prazo algum. Isso significaria que esse direito fundamental poderia ser exercido a qualquer tempo,
sem que se atribuisse consequéncia negativa a inércia do beneficidrio. Por sua vez, a decadéncia
instituida pela medida proviséria em andlise atingiria apenas a pretensdo de rever beneficio
previdencidrio. [...] Com base nessas premissas, afastou-se eventual inconstitucionalidade na
criagdo, por lei, de prazo decadencial razodvel para o questionamento de beneficios ja
reconhecidos.” RE 626489/SE, rel. Min. Roberto Barroso, 16/10/2013.

(o)
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“1. O direito a previdéncia social constitui direito fundamental e, uma vez implementados os
pressupostos de sua aquisi¢do, ndo deve ser afetado pelo decurso do tempo. Como consequénciaq,
inexiste prazo decadencial para a concessdo inicial do beneficio previdencidrio. 2. E legitima,
todavia, a instituicdo de prazo decadencial de dez anos para a revisdo de beneficio ja concedido,
com fundamento no principio da seguranca juridica, no interesse em evitar a eternizagdo dos litigios
e na busca de equilibrio financeiro e atuarial para o sistema previdencidrio. 3. O prazo decadencial
de dez anos, instituido pela Medida Proviséria 1.523, de 28/06/1997, tem como termo inicial o dia 1°
de agosto de 1997, por forca de disposicdo nela expressamente prevista. Tal regra incide, inclusive,
sobre beneficios concedidos anteriormente, sem que isso importe em refroatividade vedada pela
Constituicdo. 4. Inexiste direito adquirido a regime juridico ndo sujeito a decadéncia.” (RE 626489,
Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 16/10/2013, ACORDAO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-184 DIVULG 22/09/2014 PUBLIC 23/09/2014).

“Incide o prazo de decadéncia do art. 103 da Lei n. 8.213/1991, instituido pela MP n. 1.523-9/1997,
convertida na Lei n. 9.528/1997, no direito de revisdo dos beneficios concedidos ou indeferidos
anteriormente a esse preceito normativo, com o termo a quo a contar da vigéncia da MP.” REsp
1.309.529-PR, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em 28/11/2012. (Primeira Se¢do).

A par disso, discute-se se esse prazo decadencial, antes do advento da Lei 13.846/2019, é aplicavel
também em casos de indeferimento (ou cessacdo) de beneficios, ou apenas para a revisdo do ato de
concessdo. Veja-se aredacdo do art. 103, caput, da Lei 8.213/91, na redacdo anterior & Lei 13.846/19:

Lei 8.213/91
Q) Art. 103. E de dez anos o prazo de decadéncia de todo e qualquer direito ou agdo do segurado ou
E beneficidrio para a revisdo do ato de concessdo de beneficio, a contar do dia primeiro do més
= seguinte ao do recebimento da primeira prestagdao ou, quando for o caso, do dia em que tomar

conhecimento da decisdo indeferitéria definitiva no Gmbito administrativo.

A TNU chegou a sumular o entendimento de que a decadéncia seria aplicavel também para os casos
de indeferimento de beneficios (SUmula é4); no entanto, cancelou esse verbete e editou outro (SUmula 81)
em sentido diametralmente oposto: a par de ditar que a decadéncia ndo incide em casos de indeferimento
e cessacdo de beneficios, foi além e sedimentou orientacdo no sentido de que tampouco seria aplicavel
a questdes ndo apreciadas pela Administracdo no ato de concessdo.

“Ndo incide o prazo decadencial previsto no art. 103, caput, da Lei n. 8.213/91, nos casos de
indeferimento e cessagdo de beneficios, bem como em relagdo das questées ndo apreciadas pela
Administracdo no ato da concessdo. ” (SUm. 81 da TNU).

Perceba-se, no entanto, que, apds o advento da Lei 13.846/2019 (mais precisamente, da MP 871/2019,
gue nela se converteu), é indiscutivel que essa decadéncia decenal se mostra aplicdvel ndo apenas para
a revisdo do ato de concessdo, mas também para a revisdo do ato de indeferimento, cancelamento ou
cessacdo de beneficio e do ato de deferimento, indeferimento ou ndo concessdo de revisdo de beneficio.
Confira-se a nova redacdo legal:

)
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Lei 8.213/91

Art. 103. O prazo de decadéncia do direito ou da agdo do segurado ou beneficidrio para a revisdo
do ato de concessdo, indeferimento, cancelamento ou cessacdo de beneficio e do ato de
deferimento, indeferimento ou ndo concessdo de revisdo de beneficio é de 10 (dez) anos,
contado:

| - do dia primeiro do més subsequente ao do recebimento da primeira prestagdo ou da data em
que a prestagdo deveria ter sido paga com o valor revisto; ou

Il - do dia em que o segurado tomar conhecimento da decisdo de indeferimento, cancelamento ou
cessacdo do seu pedido de beneficio ou da decisdo de deferimento ou indeferimento de revisdo
de beneficio, no @mbito administrativo.

Mas um ponto extremamente relevante ainda permaneceu em aberto, mesmo com o advento da
Lei 13.846/2019: as questdes ndo apreciadas pela Administracdo no ato de concessdo também estdo
circunscritos d decadéncia decenal? Ou, ao revés, somente os pontos efetivamente analisados e decididos
estariam aptos a decaire

Como vimos, a TNU, por meio do verbete n. 81 de sua SUmula, firmou compreensdo no sentido da
inaplicabilidade da decadéncia em casos tais. O STJ, ndo obstante, confrontou essa linha de orientacdo e,
em sede de recurso especial repetitivo (REsp 1644191, Tema 975), assentou tese em sentido diametralmente
oposto:

"Aplica-se o prazo decadencial de dez anos estabelecido no art. 103, caput, da Lei 8.213/1991
as hipdteses em que a questao controvertida nao foi apreciada no ato administrativo de andlise
de concessdo de beneficio previdencidrio." (REsp 1644191, Tema 975)

Para chegar a esse enfendimento, o STJ partiu da distingcdo entre decadéncia e prescricdo.

Ambos os institutos, como sabemos, estdo atrelados ao fendmeno da passagem do tempo e a
necessidade de estabilidade das relacdes juridicas, como decorréncia do principio da seguranca juridica.

A prescricdo, entrementes, associa-se a direitos subjetivos stricto sensu, também chamados direitos a
uma prestacdo. Neles, a satisfacdo do direito depende de uma providéncia do sujeito passivo da relacdo
juridica. Ex.: o direito de receber um determinado pagamento € um tipico direito subjetivo stricto sensu: sua
satisfacdo depende da prestacdo a ser fornecida pelo sujeito passivo da relacdo juridica.

J& a decadéncia, de outro giro, estd relacionada a direitos potestativos, os quais sdo marcados por
um estado de sujeicdo da parte adversa da relacdo juridica: se o seu titular quiser exercé-lo, o sujeito passivo
ndo tem como evita-lo. Ex.: o direito de ajuizar acdo resciséria € um direito potestativo (a outra parte ndo
pode impedir que o interessado ajuize a acdo resciséria); também é de indole potestativa o direito de a
Administracdo anular os atos administrativos que reputa ilegais (SUmulas 346 e 473 do STJ; art. 53 da Lei
9.784/1999).

)
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E o direito do segurado em postular a revisdo do ato de concessdo de seu beneficio?2 E um direito
subjetivo sfricto sensu ou um direito potestativo? Indubitavelmente, frata-se de um direito de cunho
potestativo. Se o segurado quiser exercé-lo, o INSS ndo pode impedi-lo (ndo se confunda o direito de revisar
o ato de concessdo com o direito de ter razdo na pretensdo revisional, algo completamente distinto).

Logo, ndo se tem duvida de que o art. 103, caput, da Lei 8.213/1991 consagra prazo de natureza
decadencial, posto associado a um direito potestativo. Mas...o que isso fem a ver com a discussdo sobre se
esse lapso inercial incide, ou ndo, em hipdteses nas quais a questdo controvertida ndo foi apreciada no ato
administrativo de andlise de concessdo de beneficio previdencidrio?

E que os prazos prescricionais pressupde a resisténcia da parte adversa em cumprir com a prestacdo
(objeto do direito subjetivo stricto sensu). Enquanto ndo configurada essa resisténcia da parte adversa em
adimplir com a sua prestacdo, ndo tem inicio a contagem da prescricdo. Eis, ai, o decantado principio da
actio nata.

Prazos decadenciais, noutro vértice, ndo tem qualquer relacdo com a resisténcia da parte adversa,
simplesmente porque sdo relacionados a direitos potestativos, cuja satisfacdo depende somente de seu
fitular (estado de sujeicdo do polo passivo da relacdo). E, enquadrando-se o direito de revisdo do ato de
concessdo de beneficio previdencidrio como auténtico direito potestativo, submetido a um prazo
decadencial (art. 103, caput, da Lei8.213/1991), éirrelevante o fato de ter havido resisténcia do INSS acerca
de uma determinada questdo controvertida para que sobre ela incida a decadéncia.

Esse foi, deveras, o principal argumento suscitado pelo STJ para rechacar a tese segundo a qual a
aplicabilidade da decadéncia do art. 103, caput, da Lei 8.213/1991 dependeria da circunst@ncia de a
questdo controvertida ter sido expressamente analisada e decidida no bojo do processo administrativo
previdencidrio. Acrescentamos, a isso, a constatacdo de que a “brecha” deixada pela SUmula 81 do TNU,
no ponto, permitiria, por exemplo, que daqui a 50 anos se discutisse uma questdo ndo analisada no bojo do
processo administrativo que resultou na concessdo de uma aposentadoria, o que, segundo cremos, ndo se
compraz com o principio da seguranca juridica e a desejada estabilidade das relacdes.

Vamos finalizar com um caso concreto para melhor ilustrar as licdes que queremaos transmitir aos Nossos
amigos concurseiros(as) por meio destes comentdrios:

Em 1°/04/2009, Jodo Segurado foi até uma agéncia do INSS e requereu o beneficio de
aposentadoria por tempo de contribuigdo. A Autarquia Previdencidria reconheceu o direito ao
beneficio, por ter verificado o preenchimento da caréncia e computado 35 anos de tempo de
contribuigcdo. A primeira prestacao foi-lhe paga, entao, em 15/05/2009.

Por absoluta falta de orientagdo técnico-juridica, Jodo deixou de alegar no processo
administrativo que parte desse periodo era de natureza especial (atividades nocivas a sua savde
ou integridade fisica). Tampouco providenciou a juntada de documentagdo prépria para o
reconhecimento da especialidade do labor. Logo, o INSS ndo se pronunciou a respeito no
momento da andlise do direito & aposentadoria por tempo de contribuigao.

)
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Em 1°/04/2020, Jodo foi contactado por um advogado previdenciarista que identificou que parte
do tempo de servigo prestado era de natureza especial, por ter sido submetido a indices de
ruido superiores aos admitidos pela legislagdo. Caso tivesse sido reconhecida a especialidade
desse labor, o valor da renda mensal inicial (RMI) do beneficio recebido pelo segurado seria
mais elevado, haja vista a incidéncia do fator previdencidrio (que é menos desfavordvel ao
segurado na medida em que maior seja o seu tempo de contribuicdo e a sua idade).

Nesse contexto, indaga-se: Jodo pode discutir o ato de concessdo do seu beneficio, a fim de
majorar a sua renda mensal?

A resposta é negativa. Em 1°/06/2019 ja havia se operado a decadéncia (art. 103, caput c/c
inciso |, da Lei 8.213/1991).

Frise-se, no mais, que o STJ j& havia pacificado o entendimento no sentido de que o prazo
decadencial em foco incide nos casos em que se pretende o reconhecimento do direito adquirido a
beneficio previdencidrio mais vantajoso do que aquele que restou concedido ao segurado ou dependente,
por considerar que tal hipétese equivale a ato de revisdo do ato de concessdo do beneficio j& outorgado.

Incide o prazo decadencial previsto no caput do artigo 103 da Lei n. 8.213/1991 para
reconhecimento do direito adquirido ao beneficio previdencidrio mais vantajoso. Cinge-se a
controvérsia a saber se o prazo decadencial do caput do artigo 103 da Lei n. 8.213/1991 é aplicavel
aos casos de requerimento de um beneficio previdencidrio mais vantajoso, cujo direito fora
adquirido em data anterior a implementagdo do beneficio previdencidrio ora em manutengdo. O
Supremo Tribunal Federal - STF ao analisar o tema da decadéncia do direito de o segurado revisar
seu beneficio, assentou que o direito a previdéncia social constitui direito fundamental e, uma vez
implementados os pressupostos de sua aquisi¢do, ndo hd de ser afetado pelo decurso do tempo,
apenas no tocante ao crédito dele decorrente. O prazo decadencial incide, portanto, sobre o
conteUdo do ato administrativo: periodo bdsico de cdlculo; saldrios de contribuigdo; saldrio de
beneficio; a incidéncia ou ndo do fator previdencidrio sobre o cdlculo; e a renda mensal inicial
desse cdlculo. Esses sdo os aspectos econdmicos do cdlculo do beneficio. O STF protege o nicleo
do direito fundamental. Permite possa o direito fundamental ao beneficio previdencidrio ser
exercido a qualquer tempo, sem que se atribua qualquer consequéncia negativa a inércia do
beneficidrio. A decadéncia instituida pela MP n. 1.523-9/1997 atinge apenas a pretensdo de rever
beneficio previdencidrio, em outras palavras, a pretensao de discutir os componentes que formaram
a graduagdo econdémica do beneficio jd concedido. Todavia, STF estipulou a decadéncia prevista
no caput do artigo 103, para reconhecimento de direito adquirido ao melhor beneficio. A
decadéncia justifica-se como respeito ao erdrio, ao dinheiro publico, como ele é gasto, evitando
descompasso nas contas da previdéncia social. Se hd, realmente, um direito ao melhor beneficio
de aposentadoria, esse direito deve ser exercido em dez anos, porquanto o reconhecimento do
direito adquirido ao melhor beneficio equipara-se arevisdo, quando jaG em manutengdo na vida do
trabalhador segurado uma aposentadoria. O segurado tem, portanto, dez anos, para aferir a
viabilidade de alteragdo do seu ato de concessdo de aposentadoria, apdés o qual caducard o
direito adquirido ao melhor beneficio. REsp 1.612.818-PR, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, por
maioriq, julgado em 13/02/2019, DJe 13/03/2019 (Tema 9646).

[...] PREVIDENCIARIO. REVISAO DE BENEFICIOS CONCEDIDOS ANTERIORMENTE A VIGENCIA DA MEDIDA
PROVISORIA 1.523/2007. OBTENGCAO DO MELHOR BENEFICIO. PRAZO DECADENCIAL. INCIDENCIA. [...]
(Al 858865 AgR-ED, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 24/05/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-128 DIVULG 20/06/2016 PUBLIC 21/06/2016)
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TABELA-SINTESE

DECADENCIA DO DIREITO DE REVISAO DO ATO DE CONCESSAO DO BENEFICIO PREVIDENCIARIO

Qual a base legal? Art. 103, caput, da Lei 8.213/1991
E constitucional? SIMI3

E aplicavel a beneficios concedidos anteriormente SIM14
a sua instituicao?

3 aplicavel nos casos em que se pretende o
reconhecimento do direito adquirido a beneficio
previdencidrio mais vantajoso do que aquele que SIM?8
restou concedido ao segurado ou dependente?

E aplicavel as hipéteses em que a questdo

controvertida ndo foi apreciada no ato
o e o 7 1o - 16
administrativo de analise de concessdo de SIM
beneficio previdencidrio?

13 RE 626489.

“1dem.

15 REsp 1.612.818.

16 REsp 1644191, Tema 975.
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