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Apresentacao

A Revista da Residéncia Juridica (REJUR) & um veiculo eletronico de publi-
cacao de artigos cientificos do Programa de Residéncia Juridica da Procuradoria-
Geral do Estado do Espirito Santo (PGE/ES).

Idealizada sob uma perspectiva de englobar assuntos ligados a atuacao dia-
ria dos residentes juridicos na PGE/ES, a Revista da Residéncia Juridica (REJUR)
tem a finalidade de aprimorar a capacidade de pesquisa cientifica dos residentes
do Programa de Residéncia Juridica e contribuir para o debate cientifico com co-
nhecimentos especializados nas diversas areas do Direito Plblico. Dessa forma,
além de contribuir para a formacgao de profissionais da area juridica mais compro-
metidos com a aplicagao de métodos cientificos na producao do conhecimento
juridico, a REJUR busca fomentar a compreensao das novas realidades juridicas
que informam o Direito Pdblico contemporaneo e trazer a luz ideias e solugoes
inovadoras para fazer face aos novos desafios juridicos.

O objetivo da REJUR € incentivar a producao de artigos cientificos permitindo
que os residentes e professores divulguem as ideias e os resultados de suas pes-
quisas desenvolvidas no eixo de producao cientifica do Programa de Residéncia
Juridica da PGE/ES.

Com isso, a REJUR pretende se consolidar como um canal de informacao
e divulgagao do conhecimento cientifico produzido no ambito do Programa de
Residéncia Juridica da PGE/ES, proporcionando a comunidade académica mais
uma forma de contato com trabalhos produzidos.

Em razao da primeira edigao, nao poderiamos nos furtar a agradecer a todos
0s que estao envolvidos nesse projeto. Assim, agradego ao Procurador-Geral do
Estado, Dr. Rodrigo Francisco de Paula, que imediatamente abragou o projeto; aos
coordenadores da Escola Superior da PGE/ES, Dra. Tatiana Claudia Santos Aquino
Madruga e Dr. Erico de Carvalho Pimentel, e as servidoras da ESPGE/ES, Michele
Ramos Pedroni e Fiama Picorette Belinassi de Andrade.

Agradecemos, ainda, aos membros do Conselho Avaliador, pela dedicacao e
comprometimento em avaliar os artigos encaminhados, cumprindo com esmero e
pontualidade de prazo a missao a eles conferida.
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APRESENTACAO

Também nao poderiamos deixar de parabenizar os residentes juridicos que
encaminharam seus artigos para essa primeira edi¢ao, visto que sem eles a
REJUR nao se viabilizaria.

Por fim, nossos agradecimentos a Editora Forum, que acreditou e apoiou
incondicionalmente o projeto da REJUR.

Desejamos a todos uma otima leitura e ja trabalhamos para a consecugéo
de uma nova edicao.

Vitoria/ES, setembro de 2020.

Alexandre Nogueira Alves

Procurador-Chefe da Escola Superior da
Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo
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Repeticao de valores pagos
por equivoco da Administracao
aos servidores publicos:

uma questao de boa-fé

Bruna Bicalho Penna Rodrigues

Residente juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo, com atuacéo
na Procuradoria do Contencioso Judicial. Especialista em Direito Processual Civil pelo
Instituto Damasio de Direito da Faculdade IBMEC Sao Paulo.

Resumo: O artigo se propde, em um primeiro momento, a analisar o entendimento que os 6rgaos
administrativos e judiciais vém conferindo ao poder/dever da Administragao de buscar a repeticao de
valores pagos por equivoco aos servidores plblicos. Dentro desse contexto é feita também a avaliagao
do Tema 1009 de repercussao geral do Superior Tribunal de Justi¢a, ainda pendente de julgamento
definitivo. Na sequéncia, a analise transborda para os principios aplicaveis a matéria, bem como para
alguns casos concretos. Diante da reflexdo proposta, busca-se demonstrar que a dicotomia até entao
existente, que busca diferenciar erro operacional do erro de interpretacao de lei, € irrelevante para a
configuracao da possibilidade de repeticao dos valores pagos indevidamente. Ao final, propoe-se que a
boa-fé objetiva seja o Unico vetor interpretativo que deve conduzir a agao do operador do direito, sendo
que esta ndo pode ser presumida ou repelida de forma aprioristica, devendo ser aferida caso a caso.

Palavras-chave: Repeticao de indébito. Equivoco no pagamento. Servidor pablico. Erro de interpretagao
de lei. Erro operacional. Boa-fé.

Sumario: 1 Introdugdo — 2 Repeticao de valores pagos por equivoco da Administragao aos servidores
publicos — 3 Aspectos relevantes a serem considerados — 4 Consideragoes finais — Referéncias

1 Introducao

Trés sao as principais causas de pagamentos indevidos realizados pela
Administragao aos seus servidores pulblicos: erro na interpretacao de lei, erro
operacional e cumprimento de liminar posteriormente revogada. Desse modo, em
um primeiro momento serao apontados e discorridos os fatos geradores de pa-
gamentos errdneos efetuados pela Administragao Plblica, oportunidade na qual
serao apresentados os entendimentos da AGU, do TCU, das Procuradorias e do
Judiciario sobre a possibilidade de repetigcdo do indébito.

Considerando a necessidade de analise dos aspectos relevantes que influen-
ciam na possibilidade de repeticdo de valores, em um segundo momento sera

R. Res. Jur. — REJUR | Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 9-30, set. 2020 9



BRUNA BICALHO PENNA RODRIGUES

verificado como se da a repeticdo de valores no ambito privado, bem como sera
realizado um contraponto entre os principios da autotutela, da vedagao ao enrique-
cimento ilicito e da protecao da legitima confianga depositada na Administracgao.

Por Gltimo, serdo estudados alguns casos emblematicos, bem como sera
realizada a distincao entre os conceitos de “erro operacional” e “erro de interpre-
tacao de lei”. Objetiva-se, com isso, demonstrar que, na realidade, o principal as-
pecto a ser considerado em cada caso é a existéncia de boa-fé objetiva, que deve
sempre ser analisada de forma pormenorizada, de acordo com as peculiaridades
do caso concreto. Nesse interim, serao indicadas balizas a serem observadas
para a configuragao do poder/dever da Administragao de buscar a devolugao dos
valores pagos indevidamente.

A importancia do estudo reside no fato de que, atualmente, a jurisprudén-
cia (consubstanciada no precedente vinculante relativo ao Tema 531 do Superior
Tribunal de Justica) e os 6rgaos pUblicos tém consolidado entendimento no senti-
do que o erro de interpretagao de lei nao gera direito a repeticao de indébito caso
o servidor esteja de boafé. Contudo, 0 mesmo nao ocorre em relagao ao erro
operacional, que é objeto de inquietude e de afetacao pelo sistema de recursos
repetitivos para definicao. Ademais, julga-se importante fixar marcos para uma
melhor analise da boa-fé, em sua dimensao objetiva, no caso concreto, uma vez
que este aspecto é de salutar importancia para a definicao da possibilidade de
repeticao do indébito.

A andlise desenvolvida tem potencial de impacto na atuacao da Adminis-
tracao Plblica e do Poder Judiciario. Através da proposicao de troca do vetor in-
terpretativo que vem sendo utilizado, busca-se incrementar a seguranga juridica,
a transparéncia e a eficiéncia do procedimento de repeticao dos valores pagos
indevidamente, o que comumente ocasiona grande tensao entre os envolvidos.

2 Repeticao de valores pagos por equivoco da Administragao
aos servidores publicos

Atualmente, nao raro, é possivel vislumbrar a interposicao de demandas
judiciais nas quais os servidores pUblicos (ativos, inativos e pensionistas) provo-
cam o Judiciario a fim de reaver valores descontados administrativamente de sua
remuneragao.

Tais descontos sao efetivados pela Administracao Pdblica em virtude da per-
cepcao do cometimento de equivocos em pagamentos outrora realizados. Esses
equivocos podem ter como causa o0 erro na interpretacao de lei, erro esse que
decorre de um comportamento consciente e voluntario, mas justificavel, por parte

10 R. Res. Jur. — REJUR | Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 9-30, set. 2020



REPETICAO DE VALORES PAGOS POR EQUIVOCO DA ADMINISTRACAO AOS SERVIDORES PUBLICOS...

da Administragdo, uma vez que nem sempre € tarefa facil extrair da lei o seu
conteddo.

Ocorre que o erro na interpretacao de lei nao € o Unico fator que enseja o
pagamento indevido, cujo estopim pode nao ser uma decisao administrativa, mas
sim uma decisao judicial, tais como aquela que defere uma liminar que posterior-
mente é revogada. Nesse caso, percebe-se que a Administracdo em momento
algum colaborou para o cometimento de erro, limitando-se a cumprir com exatidao
a decisao emanada do Juizo, fruto de requerimento feito pelo servidor.

Em que pese o exposto, uma das causas mais comuns para o pagamento
indevido por parte da Administragao € o erro operacional, erro inconsciente e invo-
luntario que envolve o sistema de informéatica, erros de célculo e falha operacional.
Cumpre observar nesse ponto, que a Uniao Federal informou ser parte em mais
de 7.000 (sete mil) processos nos quais se discute a devolugao de valores pagos
por erro operacional.*

Dados os fatos geradores de pagamentos indevidos, & preciso avaliar, em
relacao a cada um deles, a possibilidade de repeticao do indébito.

2.1 Decorrentes de erro de interpretagao de lei

O erro na interpretagao de lei, Gnico erro do tipo voluntario e consciente, é
uma das causas para o pagamento de verba indevida a servidor. Ha algum tempo
os Orgaos administrativos e judiciais vém consagrando entendimentos sobre a
matéria, com vistas, respectivamente, a balizar a atuagcao da Administracao e a
corrigir em ambito judicial desvios.

O Tribunal de Contas da Unido (TCU) publicou a Simula n¢ 2492 sobre o
tema no ano de 2007 manifestando-se pela dispensabilidade na reposicao de
importancias percebidas de boa-fé por servidor em virtude de erro de interpretacao
de lei.

Na mesma toada do TCU, a Advocacia-Geral da Uniao (AGU), 6rgao que repre-
senta a Uniao Federal judicial e extrajudicialmente, publicou a SiGmula n? 343 no

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.769.306/AL, Ministro Benedito Gongalves, DJE 24.04.19.
Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequ
encial=1819646&num_registro=201802554613&data=20190502&formato=PDF. Acesso em: 23 jan.
2020.

2 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Simula n? 249. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/sumula-249-
tcu/. Acesso em: 23 jan. 2020.

3 BRASIL. Advocacia-Geral da Unido. Simula n® 34. Disponivel em: http://www.in.gov.br/materia/-/
asset_publisher/KujrwOTZC2Mb/content/id/2761454/d01-2018-02-07-sumulas-da-advocacia-geral-da-
uniao-2761450. Acesso em: 23 jan. 2020.
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ano de 2008, ocasiao em que fixou entendimento no sentido da impossibilidade
de repeticao de valores recebidos de boa-fé por servidor em razao de interpretacao
errbnea de lei.

No ambito judicial, em virtude das reiteradas demandas envolvendo a ques-
tao, o Superior Tribunal de Justica (STJ) afetou o REsp 1.244.182/PB para fins de
julgamento pelo rito dos recursos especiais repetitivos. Desse modo, no ano de
2012, a Corte fixou a seguinte tese (Tema 531):

Quando a Administragao Pudblica interpreta erroneamente uma lei,
resultando em pagamento indevido ao servidor, cria-se uma falsa
expectativa de que os valores recebidos sao legais e definitivos,
impedindo, assim, que ocorra desconto dos mesmos, ante a boa-fé

do servidor piblico.*

O referido entendimento, além de ter efeito vinculante em relagao aos
Tribunais e aos Juizes, na forma do art. 927, Ill, do Codigo de Processo Civil®
(Brasil, 2015), se assemelha bastante aquele anteriormente sumulado pela AGU
e pelo TCU. Ocorre que, diferentemente das simulas da AGU e do TCU, a re-
dacdo do tema remete a ideia de que a interpretacdo erronea de uma lei pela
Administragao torna inequivoca a boa-fé do servidor.

Ao alegar que o pagamento em virtude de erro de interpretagcao de lei cria
uma falsa expectativa de que os valores sao legais e definitivos, a Corte Superior
deixa estreme de davidas que o servidor os recebe de boa-fé.

A partir do exposto, € possivel perceber que os entendimentos sumulados e
o entendimento vinculante do STJ envolviam a andlise de pagamento indevido no
caso de erro de interpretacao de lei, restando patente atualmente que, no caso de
erro de interpretacao de lei, a Administracao nao pode repetir os valores pagos se
o servidor os recebeu de boa-fé.

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.244.182/PB, Rel. Ministro Benedito Gongalves, DJe
10.10.2012. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?&I=1&i=
531&tt=T. Acesso em: 23 jan. 2020.

5 Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: [...] lll — os acérddos em incidente de assungdo de
competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos.
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2.2 Decorrentes de liminares posteriormente revogadas ou
cassadas

Como se sabe, o art. 300 do CPC® (Brasil, 2015) permite a concessao de
tutela de urgéncia de natureza antecipada, a qual tem carater satisfativo, anteci-
pando o direito que a parte poderia alcangar com a sentenga. Contudo, a decisao
concessiva dessa tutela em carater liminar pode ser revogada, e ai se pergunta:
caso pagos valores em razao de liminar/tutela antecipada, mas a decisao judicial
prolatada em sede de cognicao exauriente nao dé guarida ao pleito da parte auto-
ra, poderia a Administracao buscar a devolucao dos valores?

Diante de expressa previsao legal contida no art. 302 do Codigo de Processo
Civil (CPC),” seria sim possivel a repeticao do indébito. Nao é demais ressaltar
que o STJ proferiu decisao em sede de embargos de divergéncia no ano de 2013
(REsp n2 1.335.962),% na qual se manifestou expressamente pela possibilidade
de restituicao ao erario de valores recebidos por forca de decisao judicial precaria
posteriormente cassada.

Por meio da realizagao do distinguishing o STJ compreendeu que 0 caso em
questao nao se enquadra na hipdtese de recebimento de boa-fé haja vista que a
parte tem ciéncia de que sua situacao nao estava consolidada. Entendimento em
sentido diverso importaria, inclusive, no desvirtuamento do instituto da antecipa-
cao de tutela, pois um dos requisitos para a sua concessao seria a inexisténcia
de perigo de irreversibilidade (art. 300, §32, do CPC).

Nesse interim, quando os valores sao pagos por forca de decisdo precéaria
ou nao definitiva, mostra-se ilegitima a confianca de que a percepg¢ao dos valores
a maior é definitiva, motivo pelo qual a jurisprudéncia pacifica do STJ® permite a
restituicao.

6 Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade
do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo.

7 Art. 302. Independentemente da reparagao por dano processual, a parte responde pelo prejuizo que a
efetivacdo da tutela de urgéncia causar a parte adversa, se: | — a sentencga Ihe for desfavoravel; Il — obtida
liminarmente a tutela em carater antecedente, ndo fornecer os meios necessarios para a citagdo do
requerido no prazo de 5 (cinco) dias; Ill — ocorrer a cessacao da eficacia da medida em qualquer hipotese
legal.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EREsp 1335962/RS, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
PRIMEIRA SECAO, DJe 02.08.2013. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/
mediado/?componente=ATC&sequencial=28527603&num_registro=201300807279&data=20130802
&tipo=91&formato=PDF. Acesso em: 05 de fev. 2020.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg-RMS 48.450, Proc. 2015/0131040-9, CE, Segunda Turma,
Rel. Min. Og Fernandes, DJE 12.08.2015; AgRg-REsp 1.301.411, Proc. 2012/0014808-8, RN, Segunda
Turm, Rel?2 Min2 Assusete Magalhaes, DJE 03.09.2014. Disponiveis em: https://scon.stj.jus.br/SCON/
Acesso em: 05 fev. 2020.

R. Res. Jur. — REJUR | Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 9-30, set. 2020 13



BRUNA BICALHO PENNA RODRIGUES

Cabe somente ressalvar que, em se tratando de beneficio previdenciario
recebido em razao de liminar, ha entendimento vinculante consubstanciado no
Tema 692 do STJ no sentido de que “a reforma da decisao que antecipa a tutela
obriga o autor da acao a devolver os beneficios previdenciarios indevidamente
recebidos”.*® Todavia, o tema foi afetado para revisdo, o que ainda nao ocorreu.

Ocorre que, embora inexista novo entendimento vinculante, no ano de 2019
o Tribunal Regional Federal da 42 Regiao criou uma distingao de acordo com a fase
em que é deferida e cassada a liminar:

a) deferida a liminar/tutela antecipada no curso do processo,
posteriormente nao ratificada em sentenga, forgoso é a devolugéo da
verba recebida precariamente;

b) deferida a liminar/tutela antecipada no curso do processo e
ratificada em sentenga, ou deferida na propria sentenca, tem-se por
irrepetivel o montante percebido;

c¢) deferido o beneficio em sede recursal, igualmente tem-se por irre-
petivel a verba.**

Sendo assim, regra geral a tutela antecipada revogada obriga a devolugao
dos valores percebidos pelo beneficiario. Em uma realidade a parte tém-se os
beneficios previdenciarios, os quais também obrigavam a devolugdao, mas cujo
entendimento encontra-se submetido a revisao.

2.3 Decorrentes de erro operacional

No que tange ao erro operacional, que decorre de uma conduta involuntaria
e inconsciente, ha relevantes dividas se seria possivel aplicar o Tema 531 do
STJ, sendo importante pontuar que ndo ha simulas especificamente em relagao
a essa espécie de erro.

No ano de 2017 é possivel observar, inclusive, que o TCU proferiu julga-
do'? no qual se manifestou pelo ressarcimento de valores recebidos por servidor
em virtude de erro operacional. Isso porque, nos termos da Simula n¢ 249 do
TCU, a dispensa somente seria admitida no caso de erro de interpretagao de lei.

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. REsp 1401560/MT. Disponivel em http://www.stj.jus.br/repetitivos/
temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&sg_classe=REsp&num_processo_
classe=1401560. Acesso em: 05 fev. 2020.

11 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional Federal da 42 Regiao. AC 5002793-32.2016.4.04.7204, Rel?
Des? Fed. Vania Hack de Almeida — J. 12.02.2019. Disponivel em: https://jurisprudencia.trf4.jus.br/
pesquisa/pesquisa.php?tipo=1 Acesso em: 07 fev. 2020.

12 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acdrddo 7592/2017, Segunda Camara, do relator André de
Carvalho, julgado na sessao de 22 de agosto de 2017.
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A partir desse julgado pode-se concluir que, para o TCU, a regra seria a devolugao
de valores percebidos indevidamente por servidor, a excegao seria somente no
caso de recebimento de valores de boa-fé em razao de erro de interpretagao de lei
(entendimento sumulado).

Sobreleva pesar, nesse ponto, que o Conselho da Procuradoria-Geral do
Estado do Espirito Santo, no exercicio da competéncia que lhe é atribuida pelo
art. 3¢, incisos X e Xll, da Lei Complementar Estadual n? 88/96,'° editou o
Enunciado Administrativo n® 19, com a seguinte redagao:

Fica dispensada a interposi¢ao de recurso ou de defesa nas agoes em
que se impugnam descontos realizados nas remuneragdes do servidor
plUblico a titulo de restituicao de valores indevidamente recebidos
de boa-fé, em decorréncia de erro ou inadequada interpretagdo da
Administracdo, para os quais ndo tenha concorrido o servidor.**

Dessa maneira, de modo a destoar das simulas e dos entendimentos até
aqui veiculados, a Procuradoria do Estado do Espirito Santo ampliou as hipoteses
nas quais € incabivel a repeticao do indébito por parte da Administragao para
também abarcar os casos em que houve erro operacional.

O entendimento da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo ndo se
encontrava isolado, pois o proprio STJ estava realizando uma interpretacao exten-
siva do Tema 531 e, em diversos julgados,*® manifestou-se pela impossibilidade
de repeticao de valores recebidos de boa-fé por servidor em razao de erro opera-
cional.

A vista da interpretacdo extensiva do Tema 531 realizada pelo STJ, os
Tribunais de segundo grau passaram a decidir de maneira divergente. De modo

13 Art. 32 — A Procuradoria-Geral do Estado, diretamente subordinada ao Chefe do Poder Executivo, tem a
seguinte competéncia fundamental: [...] X — Fixar administrativamente a interpretagao da Constitui¢ao,
das leis, decretos, ajustes, contratos e atos normativos em geral, a ser uniformemente observadas pelos
orgaos e entidades da Administragdo Estadual; [...] XII — Editar enunciados dos seus Pronunciamentos.

14 ESPIRITO SANTO. Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo. Enunciado administrativo n2 19.
Disponivel em: https://pge.es.gov.br/enunciados. Acesso em: 07 fev. 2020.

15 ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PUBLICO. RECEBIMENTO DE VALORES INDEVIDOS.
ADICIONAL DE TEMPO DE SERVIGO. ERRO OPERACIONAL. DEVOLUGAQ. BOA-FE. DESCABIMENTO. 1. Inca-
bivel a devolugao de valores recebidos de boa-fé pelo servidor piblico se 0o pagamento resultou de erro
da administracdo. Essa solugdo é aplicavel mesmo se o equivoco for consequéncia de erro de célculo
ou falha operacional. Precedentes. 2. Recurso especial provido (REsp n. 1.704.810/PE, Rel. Ministro Og
Fernandes, Segunda Turma, julgado em 19.6.2018, DJe 26.6.2018).

Outros: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 766.220/DF, Rel. Ministro Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, DJe 12.11.2015; REsp 1.758.037, Proc. 2018/0194858-0, CE, Segunda
Turma, Rel. Min. Francisco Falcdo, Julg. 21.03.2019, DJE 27.03.2019; REsp 1.793.496, Proc.
2019/0003056-5, SP, Segunda Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, Julg. 26.02.2019, DJE 11.03.2019;
REsp 1.792.018, Proc. 2019/0004507-0, RJ; Segunda Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, Julg.
26.02.2019, DJE 11.03.2019. Disponiveis em: https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 07 fev. 2020.
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geral, os Tribunais de Justica'® aderiram a interpretacdo extensiva do Tema 531.
Ja os Tribunais Regjonais Federais'’ aplicavam na maioria das vezes a estrita
literalidade do precedente vinculante, ou seja, apenas manifestavam-se pela inci-
déncia do Tema 531 em demandas envolvendo valores pagos em virtude de erro
na interpretacao de lei.

2.4 Tema 1009 de repercussao geral do Superior Tribunal
de Justica

Considerando a possivel ampliagcdo dos casos em que a Colenda Corte en-
tenderia nao ser possivel a repeticao do indébito, bem como considerando que
a auséncia de clareza da apontada evolugao jurisprudencial estava ocasionando
divergéncias nos julgamentos dos Tribunais patrios, seria necessaria a revisao do
Tema 531.

Assim, foi encaminhada nota técnica pelo Centro de Inteligéncia da Justica
Federal aos 6rgaos dos Tribunais Regionais Federais responsaveis pela admissao
de recursos especiais no sentido de que encaminhassem ao Superior Tribunal de
Justica recursos representativos de controvérsia. Isso com o fim de dar coeréncia
sistémica e efetividade ao sistema de precedentes em construgao no pais.*®

Nessa toada, em maio de 2019 o STJ afetou o REsp 1.769.306/AL'® e o
REsp 1.769.209/AL,%° representativos da controvérsia repetitiva descrita no Tema
1009, no qual se discute se o Tema 531 do STJ abrange ou ndo a devolugdo ao
erdrio de valores recebidos de boa-fé pelo servidor plblico quando pagos indevida-
mente por erro operacional da Administragcdao Publica.

16 ESPIRITO SANTO. Tribunal de Justica do Espirito Santo. Ap-RN 0034707-40.2011.8.08.0024, Rel.
Des. Telémaco Antunes de Abreu Filho — DJe 02.03.2018. Disponivel em: http://aplicativos.tjes.jus.
br/sistemaspublicos/consulta_jurisprudencia/cons_jurisp.cfm. Acesso em: 07 fev. 2020; DISTRITO
FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Proc. 07092445620188070018 —
(1165800) — 22 T. Civ. — Rel. Jodo Egmont — J. 26.04.2019. Disponivel em: https://pesquisajuris.tjdft.
jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaold=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.
VisaoBuscaAcordao. Acesso em: 07 fev. 2020.

17 PERNAMBUCO. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. AC 08063704620174058000, 42 T., Rel. Des.
Fed. Edilson Nobre, J. 05.04.2018. Disponivel em: https://www4.trf5.jus.br/Jurisprudencia/; DISTRITO
FEDERAL. Tribunal Regional Federal da 12 Regiao. Ap-RN 2002.38.00.044535-2/MG, Rel? Juiza Fed.
Rosimayre Gongalves de Carvalho, DJe 23.08.2012. Disponivel em: https://arquivo.trf1.jus.br/index.php.
Acesso em: 07 fev. 2020.

18 CENTRODEINTELIGENCIADAJUSTIGAFEDERAL. NotaTécnica. Disponivelem: https://www.cjf.jus.br/cjf /corre
gedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/nucleo-de-estudo-e-pesquisa/notas-tecnicas/nt-
12_tema-531-stj-devolucao-de-valores-recebidos-pelo-servidor-publico. Acesso em: 08 fev. 2020.

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.769.306/AL, Ministro Benedito Gongalves, DJE 24/04/19.
Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequenc
ial=1819646&num_registro=201802554613&data=20190502&formato=PDF. Acesso em: 08 fev. 2020.

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.769.209/AL, Rel. Ministro Benedito Gongalves, primeira
se¢ao, DJe 02/05/2019. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo
=1769209&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true. Acesso em: 08 fev. 2020.
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O Colégio Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados e do Distrito Federal
(CONPEG) requereu seu ingresso no feito na condigcao de amicus curiae, o que foi
deferido. Na peticao de ingresso argumentou que as situagdes de erro operacional
nao inspiram a mesma boa-fé existente nos casos de erro de interpretagcao de lei,
haja vista que no erro operacional a vantagem indevida surge de modo inesperado
para o servidor e 0 seu siléncio quanto aos valores depositados a maior claramen-
te demonstram a inexisténcia de boa-fé, o que atrai o dever de restituicao.

Outrossim, arguiu o CONPEG que o enfrentamento da questao exige a ana-
lise do caso concreto, sendo inviavel parametrizar entendimento quanto ao tema
em sede de recurso repetitivo. Aduziu, por conseguinte, que nao seria possivel
concluir de modo genérico que nao deve haver a restituicao no caso de erro opera-
cional, bem como que o Tema 531 n&o deveria abarcar o erro operacional.

A Federacao Nacional dos Trabalhadores do Judiciario Federal e Ministério
Pdblico da Uniao (FENAJUFE) também solicitou o ingresso no feito na condigao de
amicus curiae. Por ocasiao do ingresso sustentou a necessidade de se incluir no
Tema 531 do STJ a irrepetibilidade na hipotese de erro operacional, pois 0 servi-
dor é parte hipossuficiente que nada teve a ver com o erro.

A Confederacao dos Trabalhadores no Servigo Plblico Federal (CONDSEF) e
a Federacao Nacional dos Trabalhadores no Servigo Plblico Federal (FENADSEF)
também postularam por sua intervengdo como amicus curiae e, no mérito, reque-
reram a inclusao do erro operacional no Tema 531. Aduziram que o0s elementos
constantes na razao de decidir do Tema 531 sao 0s mesmos do erro operacional,
quais sejam: a) boa-fé dos servidores; b) falsa expectativa da legalidade dos valo-
res recebidos; ¢) erro administrativo, s6 que com a variavel na espécie pertinente
a operacionalizacao equivocada do beneficio. Assim, s6 o tipo do erro mudaria,
mas a consequéncia patrimonial seria a mesma.

Engquanto o STJ nao toma decisao vinculante em relacao ao Tema 1009, as
demandas judiciais ficam suspensas. No entanto, os casos de pagamento inde-
vido continuam acontecendo no ambito administrativo, o que gera dlvidas acerca
de como proceder.

A Procuradoria-Geral de Goias, por exemplo, se manifestou em janeiro de
2020 no sentido de manter o entendimento prevalecente naquela Procuradoria,
qual seja: o de que pagamentos indevidos por erro operacional implicam obrigacdo
de ressarcir ao erario, independente de afericao da boa-fé, sendo que a revisdo
desse posicionamento caberd, se for o caso, com o julgamento que vier a ser
proferido pelo Superior Tribunal de Justica no Tema 1009.2*

21 GOIAS. Procuradoria-Geral de Goiads. DESPACHO N2 40/2020 — GAB. Publicado em 12.01.2020. Dispo-
nivel em: http://www.procuradoria.go.gov.br/component/content/article/82-orientacoes-da-pge/1707-
despacho.html?ltemid=101. Acesso em: 08 fev. 2020.
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No entanto, para avaliar a viabilidade ou nao do erro operacional ser incluido
no Tema 531, bem como para avaliar a possibilidade de repeticao dos valores no
caso de erro operacional, diversos aspectos precisam ser sopesados.

3 Aspectos relevantes a serem considerados

Ao partir para a analise concreta da possibilidade de repeticdo do indébito
pela Administracao, observa-se que diversos principios sao colocados em relevo
e pendem na balanga, tais como a autotutela, vedacao ao enriquecimento ilicito e
protecdo da legitima confianga depositada na Administracao.

Pontua-se, ainda, que embora a questao seja tormentosa quando diga res-
peito a erros no pagamento cometidos pela Administragao Pdblica, o mesmo nao
ocorre em relacao aos erros de pagamento cometidos no ambito das relagoes
civeis e trabalhistas. Nestas, entende-se pelo direito a repeticdo dos valores, in-
dependente de boa-fé.

No que se refere aos fatos geradores de pagamentos indevidos pela Admi-
nistracao vé-se que, embora haja entendimento unissono no que se refere ao
erro de interpretagao de lei, 0 mesmo nao ocorre em relagao ao erro operacional,
erro esse que € um dos mais comuns e € objeto do Tema 1009 para fins de uma
possivel extensao do entendimento fixado no Tema 531 a ele.

Questiona-se, assim, se, para fins de decidir pela possibilidade de repeticao
do indébito, o foco deveria ser mesmo a analise da origem do erro (se decorrente
de erro de interpretacdo de lei ou erro operacional). Ademais, seria necessario
avaliar a boa-fé cumulativamente? Seria a boa-fé inequivoca em certos casos?
Para clarificar essas indagacoes, faz-se necessaria a andlise de casos concretos
e da extensao da boa-fé objetiva.

3.1 Principios sensiveis em aparente conflito: autotutela,
vedagao ao enriquecimento ilicito e protecao da legitima
confianca depositada na Administracao

De um lado tem-se a Administracao Plblica, a qual é ungida por prerrogati-
vas, tais como a autotutela.

No que se refere a autotutela, vale registrar que, para sua formulagao teo-
rica, parte-se do pressuposto de que o Poder Plblico esta submetido a lei. Logo,
sua atuagao se sujeita a um controle de legalidade que, quando exercido pela pré-
pria Administracao sobre seus proprios atos, € denominado de autotutela. Essa
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nocao esta consagrada nas simulas 34622 e 4732 do Supremo Tribunal Federal,
que preveem o seguinte:

Sdmula 346: A Administracao Plblica pode declarar a nulidade dos
seus proprios atos.

Sdmula 473: A Administracao pode anular seus proprios atos,
quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles nao se
originam direitos; ou revogé-los, por motivo de conveniéncia ou opor-
tunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos
0S casos, a apreciacao judicial.

Por esta perspectiva, a Administracao Plblica teria o poder/dever de anular
0s atos objeto de pagamento indevido e, por conseguinte, realizar 0 desconto do
equivalente mediante outro ato administrativo.

Ha, ainda, que se levar em conta a vedagao geral ao enriquecimento ilicito,
0 que, com mais razao, afastaria o direito do servidor de perceber verba que origi-
nalmente nao lhe pertenceria se nao fosse a ocorréncia de um erro no pagamento.
O ordenamento juridico patrio veda o enriquecimento ilicito, conforme previsao
contida no art. 884 do Cadigo Civil:

Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de
outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a
atualizacao dos valores monetarios.

Importante fazer uma diferenciacao entre o enriquecimento sem causa e o
enriquecimento ilicito, pois o artigo em questdo menciona somente o enriqueci-
mento sem causa. Todavia, todo enriquecimento ilicito € um enriquecimento sem
causa, o que amplia a aplicacao do artigo a ambos os casos. Eis o que aduz Flavio
Tartuce:

[...] Categoricamente, o enriquecimento sem causa nao se confunde
com o enriquecimento ilicito. Na primeira hipotese, falta uma justa
causa para o enriqguecimento. Na segunda, o enriquecimento esta

fundado em um ilicito. Assim, todo enriquecimento ilicito € sem
causa, mas nem todo enriquecimento sem causa & um ilicito [...].%*

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sdmula n® 346. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=1576. Acesso em: 29 fev. 2020.

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n® 473. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=1602. Acesso em: 29 fev. 2020.

24 TARTUCE. Flavio. Manual de Direito Civil: volume Gnico. 8. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Método,
2018.
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Lembre-se, ainda, que o locupletamento sem causa afronta o principio da
moralidade, da lealdade e da boa-fé, todos albergados pelo Texto Constitucional.

Nao bastasse o exposto, ha que se considerar também a complexidade na
elaboragao e na atualizagao da folha de pagamento estatal, visto que a Admi-
nistragao conta com uma estrutura enorme e cada carreira tem suas especificida-
des. Desse modo, é plausivel que erros possam acontecer.

Do outro lado se encontra o servidor, que na maior parte das vezes nao tem
qualquer conhecimento e controle sobre a elaboracao da folha de pagamento e
deposita uma legitima confianga de que a Administragao promovera tudo com exa-
tidao. Disto decorre o principio da legitima confianga na Administracdo, que esta
diretamente relacionado com a seguranca juridica. Segundo Maria Slyvia Zanella
Di Pietro:

[...] Na realidade, o principio da protecao a confianga leva em conta
a boa-fé do cidadao, que acredita e espera que os atos praticados
pelo Poder Plblico sejam licitos e, nessa qualidade, serdao mantidos
e respeitados pela propria Administragdo e por terceiros. [...]%°

O principio da confianca também é extraido do art. 54 da Lei n® 9.784/99,2%¢
que impoe um prazo decadencial de cinco anos para a Unido anular atos adminis-
trativos de que decorram efeitos favoraveis aos administrados. Trata-se, pois, de
uma limitacao a prerrogativa da autotutela da Administragdo, em razao da neces-
sidade de se preservar a confianga legitima do administrado.

No entanto, ainda que respeitado este prazo decadencial de 5 anos, varios
julgados tém entendido que a devolugao de valores recebidos indevidamente pe-
los servidores violaria o principio da legitima confianca. Cabe questionar, todavia,
0 porqué deste entendimento prevalecer quando a Administracao respeita o prazo
decadencial suprarreferido e busca o ressarcimento de forma célere.

3.2 Tratamento conferido ao pagamento indevido nas
relacoes civeis e trabalhistas

E interessante observar que, embora a repeticdo de valores pagos indevi-
damente gere acalorados debates quando envolve o Estado, pendendo o Poder

25 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.

2 Art. 54. O direito da Administragdo de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis
para os destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada
ma-fé.
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Judiciério, de modo geral, pela impossibilidade da repeticdo; o mesmo nao acon-
tece quando se esta diante de relagoes privadas, civeis ou trabalhistas.

O Codigo Civil, em um capitulo proprio denominado “Do pagamento inde-
vido”, é crasso ao determinar a obrigacdo de restituicao de valores recebidos
indevidamente. Eis o que dispoe o art. 876:

Art. 876. Todo aquele que recebeu o que lhe nao era devido fica
obrigado a restituir, obrigacao que incumbe aquele que recebe divida
condicional antes de cumprida a condicao.

Perceba-se que, nas relagoes civeis, a analise da boa-fé é completamente
despicienda para a caracterizagao do dever de restituicao. A obrigacao de devolu-
¢ao remanesce mesmo que o beneficiario tenha recebido o valor com inquestio-
navel boa-fé.

A existéncia de boafé, no caso, s6 influenciard no dever de indenizar os
frutos, acessoes, benfeitorias e deterioracdoes sobrevindas ao bem principal (art.
878 do CC), mas nao tera qualquer influéncia sobre o dever de restituicdo deste.

Em demanda envolvendo a devolugao de valores no ambito das relagoes pri-
vadas, no ano de 2020, o STJ aplicou a estrita literalidade dos artigos do Codigo
Civil, fazendo constar o relator que:

[...]1 No caso em lide, a parte agravante recebeu o que nao era devido,
causando prejuizo a outrem, motivo pelo qual restaria obrigada a
restituir a quantia excedida, evitando, assim, o enriguecimento sem

causa [...].%7

Em outra demanda judicial o STJ consignou, ainda, que “na ponderagao de
valores, o fiel da balan¢a deve pender para o restabelecimento da situagao origina-
ria (status quo ante), prevenindo o desequilibrio nas relagoes juridicas”.?® Assim, a
decisdo da Corte seria pela necessaria repeticao de valores indevidamente pagos.

Observa-se que este raciocinio também vem sendo agasalhado pelo Poder
Judiciario nas relagoes trabalhistas. Em processo no qual a reclamante acabou por
levantar valor a maior em prejuizo da reclamada, o Tribunal Regional do Trabalho

27 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em recurso especial n? 1.615.464 — RS (2019/0333183-
6) Ministro Marco Aurélio Bellizze, relator, 10.03.2020. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/
decisoes/toc.jsp?processo=1615464.NUM.&b=DTXT&thesaurus=JURIDICO&p=true#DOC1. Acesso em:
01 maio 2020.

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.657.428/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, DJe 18/05/2018. https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 01 maio 2020.
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da 32 Regido decidiu que seria aplicavel ao caso a regra contida nos arts. 876 e
884 do Cadigo Civil, pois:

[...] a par da jurisprudéncia retro colacionada, a exequente deve
restituir o valor recebido a maior, sendo certo que o carater alimentar
do crédito trabalhista ndo autoriza o enriquecimento ilicito contrario
ao ordenamento juridico vigente. (...) Ainda que a exequente tenha
recebido os valores de boa-fé, essa circunstancia ndo a exime de
restituir o montante que efetivamente nao lhe era devido [...].%°

Restam entao incomodos, portanto, os seguintes questionamentos: se um
empregado celetista deve restituir ao seu patrao qualquer valor recebido por equi-
voco, independente de boa-fé, por que um servidor plblico vem recebendo trata-
mento diverso? Se nas relagdes privadas consagra-se o dever de devolugao destes
valores — inclusive como um principio de justica e direito —, por que nas relagoes
com o ente pulblico, que envolvem o dispéndio de dinheiro pablico, a questao é
tratada de forma tao diferente e, diga-se de passagem, diametralmente oposta?

3.3 Analise de alguns casos emblematicos

A abordagem de alguns casos concretos ilustra que o vetor interpretativo
gue vem prevalecendo — erro de interpretagao de lei X erro operacional —, de viés
objetivo, pode nao fornecer a melhor solucgao juridica para a resolugao dos litigios.

Cite-se, por exemplo, um caso julgado pelo Tribunal de Justica de Santa
Catarina, em que um servidor teve a sua carga horaria de trabalho reduzida de
40 horas para 30 horas semanais, tendo a Administracao deixado de efetuar a
correspondente reducao sobre o adicional de pds-graduacao que recebia. Em que
pese a plena possibilidade fatica do servidor perceber que sua remuneragao de-
veria ter sido reduzida apds a diminuicao da carga horaria de trabalho, o Tribunal
entendeu pela irrepetibilidade do excesso recebido diante da presuncao de boa-fé
do servidor.®°

No que se refere ao erro operacional, o Tribunal de Justica de Sao Paulo
(TJSP) reconheceu a boa-fé de servidora que recebeu gratificacao a que nao teria

29 MINAS GERAIS. Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. PJe: 0000569-23.2013.5.03.0103 (AP);
Disponibilizagdo: 25.03.2019, DEJT/TRT3/Cad.Jud, Pagina 942; Orgdo Julgador: Quarta Turma;
Relator: Paula Oliveira Cantelli. Disponivel em: https://juris.trt3.jus.br/juris/detalhe.htm?conversationld=
564. Acesso em: 01 maio 2020.

30 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagdo Civel n. 0308362-10.2017.8.24.0023.
Rel. Des. Luiz Fernando Boller, Primeira Camara de Direito PUblico, j. 09.04.2019. Disponivel em: http://
busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/ #formulario_ancora. Acesso em: 29 fev. 2020.
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direito. Naqueles autos, narrou a servidora que ocupou fungao comissionada por
quase 7 anos, mas por um erro de comunicagao continuou percebendo a res-
pectiva gratificagdo por um ano e trés meses apds a sua exoneragao da fungao.
No referido julgado, entendeu o TJSP que: “os valores recebidos de boa-fé nao
se submetem a restituicdo posto que, tendo o pedido natureza reparatoria, essa
boa-fé exsurge como causa excludente da responsabilidade”.3*

Em outro processo também julgado pelo TJSP, mesmo tendo sido constatado
que um servidor ocupante de cargo em comissao recebeu ao longo de quatro
meses sua remuneracao de forma conjunta ao beneficio previdenciario do auxilio-
doenca, o que o fez acumular a quantia indevida de R$ 39.371,69 (média de
R$ 9.842,92 a maior por més), a decisao foi a mesma, tendo sido reconhecida a
boa-fé e a irrepetibilidade.?

Nos trés exemplos citados era perfeitamente possivel aos servidores perce-
ber que recebiam remuneragao indevida, seja porque a carga horaria de trabalho
fora reduzida, seja porque ja havia ocorrido a exoneragao da fungao, seja porque
havia manifesta acumulacao indevida de salario com o beneficio previdenciario de
auxilio-doenca. Contudo, ainda assim os 6rgaos julgadores fixaram-se nos parame-
tros objetivos do “erro operacional” e “erro de interpretacao de lei” para entender
que a boa-fé deveria ser presumida, deixando de apreciar as peculiaridades de
cada caso.

Embora sejam raras as decisoes reconhecendo a auséncia de boa-fé e, con-
sequentemente, a possibilidade de repeticao de valores em virtude de erro opera-
cional, ha julgado do Tribunal Regional da 12 Regiao concluindo pela auséncia de
boa-fé de servidor que recebeu Gratificagao de Atividade de Seguranga — GAS, mas
nao comprovou que efetivamente desempenhava atividades relacionadas a area
de segurancga. Assim, concluiu-se pela necessaria repeticao dos valores recebidos
em razao de erro operacional.?

Os exemplos citados demonstram que o estabelecimento de um parametro
objetivo para predeterminar a existéncia de boa-fé, sem uma avaliagao efetiva da

3 SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagdo Civel 0005233-78.2010.8.26.0114, Relator
(a): Rui Stoco; Orgdo Julgador: 42 Camara de Direito Publico; Foro de Campinas — 22 Vara da Fazenda
Plblica; Data do Julgamento: 29.07.2013; Data de Registro: 02.08.2013. Disponivel em: https://esaj.
tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=6897056&cdForo=0. Acesso em: 29 fev. 2020.

%2 SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagdo Civel 102970841.2018.8.26.0554, Relator
(a): Ponte Neto; Orgéo Julgador: 82 Camara de Direito Piblico; Foro de Santo André — 22 Vara da Fazenda
Plblica; Data do Julgamento: 29.11.2019; Data de Registro: 29.11.2019 Disponivel em: https://esaj.
tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=13127260&cdForo=0. Acesso em: 29 fev. 2020.

33 DISTRITO FEDERAL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. AC 0026001-51.2014.4.01.3400,
Desembargador Federal Jodo Luiz de Sousa, TRF1 — segunda turma, e-DJF1 10.07.2019. Disponivel em:
https://www2.cjf.jus.br/jurisprudencia/trf1/. Acesso em: 29 fev. 2020.
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boa-fé de acordo com as peculiaridades do caso concreto, pode ocasionar situa-
¢oes de injustica que afrontam inclusive o senso comum.

3.4 Distincao entre erro operacional e de interpretacao de
lei & inbcua

Diante dos casos apresentados, percebe-se que a distingcao entre erro ope-
racional e erro de interpretacao de lei é indcua. Qualquer parametro objetivo que
busque estabelecer, de forma aprioristica, a existéncia da boa-fé serd sempre
refém das especificidades do caso concreto.

E claro que, tanto no erro de interpretacdo de lei como no erro operacional,
a boa-fé deve ser inicialmente presumida. Também é verdade que nos casos que
envolvem erro de interpretacado de lei a presuncao de boa-fé sera mais facilmente
mantida. Afinal, como visto, trata-se de um erro consciente em que a propria
Administracao teve davidas quanto a correcao do pagamento.

Isto nao quer dizer, todavia, que nao possam existir situacoes bastante es-
pecificas em que a analise do caso concreto aponte que o servidor tinha pleno
conhecimento — ou, a0 menos, tinha plenas condicoes de ter — de que recebia
verba indevida.

Ja no que se refere ao erro operacional, é previsivel que a presungao de
boa-fé seja afastada de maneira mais recorrente por se tratar de equivoco incons-
ciente e acidental, que, na maioria das vezes, permite a percepgao clara do erro
pelo beneficiario.

Ainda assim, também €& plenamente possivel vislumbrar que, em algumas
situagoes, equivocos ocorridos em decorréncia de erro operacional podem nao ser
facilmente perceptiveis pelos servidores.

Desse modo, a distingao entre erro operacional e erro de interpretacao de lei
para fins de repeticao de valores nao possui relevancia. O que realmente importa
¢é estabelecer se o servidor percebeu, ou tinha plenas condicdes de perceber, que
recebeu valores indevidamente, tendo se aproveitado deles de forma intencional,
em prejuizo de toda a sociedade.

Relembre-se que se esta aqui a tratar de erros nao intencionais, cometidos
em pagamentos realizados em uma estrutura administrativa que muitas vezes é
de dificil gestao. Desse modo, é plausivel o cometimento de eventuais equivocos.

3.5 Extensao da boa-fé. Analise objetiva a ser feita no caso
concreto

Em que pese nas relagoes privadas esteja consagrado o dever de devolugao
de valores recebidos por equivoco, independente de boa-fé, nas relagoes com o
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ente pUblico, tanto os 6rgaos administrativos quanto os judiciais abarcam reite-
radamente a necessidade de andlise da boa-fé. Desse modo, necessaria uma
analise detida da boa-fé em seu aspecto geral, bem como especificamente no que
tange ao presente estudo.

O principio da boa-fé é tradicionalmente dividido em duas acepcoes: a objeti-
va, que se refere a lealdade e a lisura na atuacdo dos particulares, e a subjetiva,
que se relaciona com o carater psicologico daquele que acreditou atuar em con-
formidade com o direito.3*

Sobre a boa-fé, Di Pietro preleciona, ainda, que:

Pode-se dizer que o principio da boa-fé deve estar presente do lado
da Administracao e do lado do administrado. Ambos devem agir com
lealdade, com corregdo. O principio da protegdo a confianca protege
a boa-fé do administrado; por outras palavras, a confianga que se
protege é aquela que o particular deposita na Administracdo Piblica.3®

Do lado da Administragao Piblica, como ja fora demonstrado anteriormente,
estar-se-ia aqui a tratar de erros nao intencionais cometidos em pagamentos reali-
zados em uma estrutura administrativa que muitas vezes é de dificil gestao. Logo,
claramente ndo ha que se falar em auséncia de boa-fé.

No que toca ao servidor, importante observar que a nocao de confianca le-
gitima esta intrinsecamente ligada a boa-fé do administrado, ou seja, a aplicagao
daquela depende da configuracdo da boa-fé do servidor, sob pena deste dltimo se
beneficiar da propria torpeza. Acontece que a configuragao da boa-fé do servidor
depende de uma andlise sistémica e criteriosa do caso concreto.

Assim, o direito a repeticdo de indébito ndo pode ser obstado sob a alegagao
de protecao a legitima confianga quando a analise dos pormenores do caso con-
creto apontar que nao houve boa-fé por parte do servidor, tendo este permanecido
silente de forma intencional.

Nessa toada, sugerem-se algumas balizas para avaliagao da boa-fé objetiva
do servidor diante do caso concreto:

1) Influéncia do servidor, ainda que indireta, no erro;

2) Beneficiario do erro, se foi o proprio servidor ou seu pensionista;

3) Tempo em que o servidor vinha recebendo a parcela questionada;

4) Namero de servidores atingidos pelo mesmo erro;

34 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 6. ed. rev., atual e ampl. Sao Paulo:
Método, 2018.
35 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.
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5) Porcentagem de diferenga na remuneragao em razao do erro;
6) Nivel de instrucao do servidor, cargo/emprego publico que exerce, ha
quanto tempo o exerce;
7) Peculiaridades da carreira do servidor;
8) Outras peculiaridades que circundarem o caso concreto.
Dentro desse contexto € importante, ainda, mencionar o conteido da simu-
la 60,% que vigora no ambito da Procuradoria-Geral do Distrito Federal:

E dispensada, a excecdo do agravo de instrumento que deve ser
interposto contra decisao que defere tutela de urgéncia antecipada
satisfativa antecedente, nos termos dos arts. 303 e 304 do NCPC,
a interposicdo de recurso contra acérdao que entende indevida a
devolugao de valores, comprovado nos autos o recebimento de boa-
fé por servidor publico.

Conforme se percebe, o foco da siimula se encontra apenas na analise, in
casu, da boa-fé do servidor, independentemente da origem e do fato gerador do
pagamento erroneo.

4 Consideragoes finais

O presente estudo buscou, em um primeiro momento, destacar as princi-
pais causas de pagamentos indevidos realizados pela maquina estatal aos seus
servidores publicos, bem como discorrer acerca do entendimento conferido pela
Administracdo e pelo Judiciario a possibilidade de repeticado do indébito.

Mencionou-se, em adicao, a existéncia do Tema 1009 de repercussao geral
do Superior Tribunal de Justica, ainda pendente de julgamento definitivo, o qual
discute se o Tema 531 do STJ abrange ou nao a devolugdo ao erario de valores
recebidos de boa-fé pelo servidor piblico quando pagos indevidamente por erro
operacional da Administracao Pablica.

Posteriormente foram sopesados principios e aspectos relevantes que or-
bitam o estudo, tais quais a autotutela e a legitima confianca. Por Gltimo, foram
analisados alguns casos emblematicos em tramite no Judiciario.

A partir do exposto, foi possivel observar que a dicotomia entre “erro na inter-
pretacao de lei” e “erro operacional” — vetor interpretativo que vem prevalecendo

%6 DISTRITO FEDERAL. Procuradoria-Geral do Distrito Federal. SGmula n® 60. Disponivel em: http://www.
pg.df.gov.br/wp-conteudo/uploads/2018/02/4-SUMULAS-ADMINISTRATIVAS-11_03_19.pdf. Acesso em:
29 fev. 2020.
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— & irrelevante para a configuragcao da possibilidade de repeticao dos valores pa-
gos indevidamente.

Para configuracao do dever de repeticao dos valores pagos equivocadamente
pela Administracao o mais acertado seria avaliar a boa-fé objetiva do servidor no
caso concreto, e ndo a causa do erro. Contudo, essa boa-fé nao pode ser presumi-
da ou repelida de forma aprioristica, mas sim deve ser aferida caso a caso.

Nessa toada, conclui-se ser possivel a parametrizacao do entendimento vin-
culante, com a inclusao do Tema 1009 do STJ no Tema 531 do STJ. Nao obstante,
seria necessario conferir nova redacao ao Tema 531 do STJ, de modo a deixar
estreme de dlvidas que a boa-fé ndo é inequivoca ou presumida.

Assim, para gerar seguranga juridica, transparéncia e eficiéncia do proce-
dimento de repeticao dos valores pagos indevidamente, propde-se a seguinte
redagao para o Tema 531, com a inclusao do Tema 1009: “O ressarcimento
dos valores recebidos por servidor pablico em virtude de erro da Administragao
€ possivel desde que, da analise das peculiaridades do caso concreto, fique de-
monstrada a auséncia boa-fé do servidor no recebimento; ou seja, que ele tinha
ciéncia, ou deveria ter, de que a verba era indevida”.

Vale aqui a maxima que aprendemos desde a infancia: & preciso devolver ao
legitimo dono o0 que ndo nos pertence. Com mais razao se impoe essa devolugao
se, além de nao lhe pertencer originalmente, vislumbrar-se nao ter havido boa-fé
no recebimento.
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1 Introducao

0 Direito do Consumidor brasileiro teve inicio ha cerca de duzentos anos com
o Codigo Comercial de 1840, que previa singelos deveres e direitos de passagei-
ros de embarcagoes.

Esse cenario evoluiu muito com o tempo, de modo que o Brasil possui nos
dias atuais uma das mais avancadas legislacoes de protecao ao consumidor exis-
tentes na América Latina.

O presente trabalho visa analisar o didlogo entre as entidades de protecao
do consumidor e o Poder Judiciario brasileiro,* mais especificamente com relagdo

1 Tribunais de Justica de: Sao Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais, Rio Grande do Sul e Espirito Santo e
Superior Tribunal de Justica.
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a revisao judicial das multas impostas pelos PROCONs nas situagoes em que se
verificam violacoes aos direitos consumeristas.

A metodologia utilizada foi a dialética, na medida em que se procurou con-
frontar a doutrina e as normas técnicas relacionadas a aplicagao das sangoes
com os critérios adotados pela jurisprudéncia patria na avaliagao da proporciona-
lidade e razoabilidade dos valores adotados.

Trata-se, outrossim, de tema relevante na medida em que a revisao de mul-
tas pelo Judiciario tem impacto financeiro direto na Administracao PUblica e nas
formas de protegao do consumidor, uma vez que o principal carater atribuido as
sangOes pecuniarias € o pedagogico, de modo que, diante do prejuizo financeiro
causado, as empresas oferecam melhores servicos aos consumidores, evitando
violagoes aos seus direitos.

O foco principal do presente trabalho, portanto, sera a analise da doutrina
existente a respeito, confrontando os conceitos juridicos criados com a interpre-
tacao conferida pela jurisprudéncia as normas que disciplinam as sangoes pecu-
niarias impostas pelo PROCON e, consequentemente, discorrer de forma analitica
sobre os critérios adotados pelo Poder Judiciario para a revisdo das multas apli-
cadas pela entidade e, ao final, sera feita uma comparacao entre a jurisprudéncia
do Tribunal de Justica do Espirito Santo com os demais, para que se tenha uma
compreensao de como as Cortes brasileiras se posicionam e se a Corte capixaba
acompanha a evolugao jurisprudencial em nivel nacional.

2 Surgimento do PROCON no Brasil

Na historia do Brasil a defesa do consumidor possui marcos que datam de
quase duzentos anos atras.

No codigo comercial de 1840, em seus artigos 639 a 642, ja havia previsoes
de direitos e obrigacoes de passageiros de embarcacgoes.

Ja em 1916, com o cbdigo de Bevilaqua, havia disposigcoes sobre a respon-
sabilidade do fornecedor de servicos de empreitadas (art. 1245).

Por outro lado, somente em 1962, houve a primeira legislagao que inovou na
ordem legislativa consumerista, com a decretacao da Lei Delegada n® 4, de 1962,
que visava assegurar a livre distribuicao de produtos.

Ocorre que, apesar da existéncia de legislacoes, ainda que incompletas e
com lacunas, somente em 1976, no Estado de Sao Paulo, foi criado o primeiro
orgao destinado a protecao e defesa do consumidor, denominado Grupo Executivo
de Protecao ao Consumidor — PROCON.
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A partir desse marco, o Brasil comegou a dar grandes saltos na criagao de
mecanismos de defesa do consumidor. A Constituicdo da Republica de 1988 con-
cedeu a defesa do consumidor status de direito fundamental previsto no art. 5¢,
XXXII; o Ato das Disposigoes Constitucionais Transitorias, em seu art. 48, deter-
minou a criacao do Codigo de Defesa do Consumidor e, por fim, foi editada a Lei
n¢ 8.078/90, o Codigo de Defesa do Consumidor, que passa, entdo, a criar um
sistema nacional de defesa do consumidor (0 Departamento de Defesa do Consu-
midor, que coordena o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor — SNDC), que
se erradia por todos os Estados da Federacao e grande parte de seus Municipios.

Assim, o Brasil tem hoje uma das legislacoes mais avangadas em Direito do
Consumidor do mundo.

3 Da natureza juridica do PROCON

O PROCON é, por exceléncia, a entidade municipal ou estadual que atua
diretamente na fiscalizagao das relagoes de consumo e defesa do consumidor.
Compete a ele a realizacao das diretrizes previstas na Lei n? 8.078/90, para
implementagao concreta do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor — SNDC,
possuindo, ainda, autonomia para editar portarias e demais normas ligadas dire-
tamente a regulamentacao de regras gerais e critérios para aplicagcao de sangoes
em ocasioes onde se verifica violagao aos direitos do consumidor. Por se tratar de
6rgdos locais, suas competéncias ficam restritas a circunscri¢gdo do ente federado
que o criou. Trata-se, portanto, de legislacao concorrente entre a Uniao, Estados
e Municipios, de modo que todos os entes federativos tém competéncia para
legislar sobre a defesa do consumidor, disposi¢cao criada originalmente no art. 48
do Ato das Disposigoes Constitucionais Transitorias.

Além disso, a criagao do PROCON deve ser feita por lei, conforme reda-
¢ao do art. 4° do Decreto n® 2.181/97, que regulamenta o Codigo de Defesa do
Consumidor, devendo constar na legislacao as principais atribuicdes da entidade,
quais sejam: poder/dever para planejar, elaborar, propor, coordenar e executar
a politica estadual, do Distrito Federal e municipal, de prote¢do e defesa do con-
sumidor, nas suas respectivas areas de atuagdo; dar atendimento aos consumi-
dores, processando, regularmente, as reclamacoes fundamentadas; fiscalizar as
relagdes de consumo; funcionar, no processo administrativo, como instancia de
instrucao e julgamento, no ambito de sua competéncia, dentro das regras fixadas
pela Lei n® 8.078, de 1990, e por leis complementares.

Ainda, deve a lei que cria a entidade prever a existéncia de patrimoénio proprio,
de modo que se torna perceptivel que a criacao do PROCON visa descentralizar a
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atuagdo do Estado na seara consumerista, criando uma estrutura propria e técnica
para a administracao e fiscalizacao da defesa do consumidor.

Nessa linha, considerando que o PROCON é uma autarquia de direito pablico
compreendido na Administracao Indireta, alcanga-se a natureza juridica de ente
pablico descentralizado, que possui, além das atribuicoes elencadas, um papel
importantissimo na reducao das demandas levadas a Justica, uma vez que, para
além do papel fiscalizador e sancionador por meio do poder de policia, cumpre im-
portante papel na realizagcao de intermediacao entre consumidor e fornecedor de
produto/servico para que haja uma solucao consensual de eventuais problemas
ocorridos nas relagdoes de consumo, bem como pelo seu importante papel na pre-
VENGao, uma vez que possui prerrogativas de criar programas de conscientizagao
sobre as regras inerentes as relagdes de consumo.

4 Anadlise da legislacao consumerista aplicada ao PROCON

No presente momento, por necessidade de limitar o conteldo passivel de
abordagem em um artigo cientifico, serad analisada somente a legislagao federal
aplicavel ao PROCON, de modo que a legislacado a ser analisada compreende a Lei
n2 8.078/90 e o Decreto n? 2.181/97, bem como as disposicoes constitucionais.

Feitas essas consideragoes, conforme ja dito anteriormente, o Direito do
Consumidor brasileiro possui atualmente estatura constitucional de carater fun-
damental. Ao inserir a protecao ao consumidor no rol do art. 52 da Constituicao, o
constituinte originario nada mais fez que oferecer protecdo ao consumidor diante
da prospecgao mercadologica e consumerista para as proximas décadas de vigén-
cia da Carta Maior, tanto é assim que, de um lado, tem-se como um dos pilares
da Repdlblica a livre-iniciativa (art. 12, IV) e, de outro, a prote¢cao ao consumidor,
ja sendo prevista a imensa gama de produtos e servicos que sao e ainda serao
ofertados a populagdo e, eventualmente, os conflitos decorrentes das relacoes
de consumo.

No que interessa ao presente trabalho, a Lei n® 8.078/90 cria o Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor, que é coordenado pelo Departamento Nacional
de Defesa do Consumidor, de responsabilidade e gestacao da Uniao (art. 106). Do
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor fazem parte os PROCONs estaduais e
municipais, cada qual com sua autonomia, conforme regulamentagao do Decreto
n22.181/97.

Com enfoque nos entes locais, destaca-se, além de diversas outras atribui-
¢coes, o papel fiscalizador e sancionador do PROCON.

Com relagao ao papel fiscalizador, as atribuicoes da entidade se limitam as
relagdes de consumo. A relagao de consumo, por sua vez, pode ser entendida
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como toda relagao juridico-obrigacional que liga um consumidor a um fornecedor,
tendo como objeto o fornecimento de um produto, que é qualquer bem movel, imo-
vel, material ou imaterial, ou a prestacao de um servigo, entendido por qualquer
atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive as
de natureza bancéria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das
relacoes de carater trabalhista.

Ocorre que, apesar da legislacao avangada e existéncia de drgaos fiscali-
zadores, por vezes 0s direitos do consumidor sao violados, momento em que se
passa a incidéncia do papel sancionador do PROCON, que possui poder de policia
para efetivar punicoes a fornecedores de bens e servigos que maculem os direitos
consumeristas.

As sancoes administrativas sao diversas, todas previstas em rol constante
do art. 56, do CDC, confira-se:

Art. 56. As infragdes das normas de defesa do consumidor ficam
sujeitas, conforme o caso, as seguintes sangdes administrativas,
sem prejuizo das de natureza civil, penal e das definidas em normas
especificas:

| — multa;

Il — apreensao do produto;

Il - inutilizagao do produto;

IV — cassacao do registro do produto junto ao 6rgdo competente;
V — proibicao de fabricacao do produto;

VI — suspensao de fornecimento de produtos ou servico;

VII — suspensao temporaria de atividade;

VIl — revogacao de concessao ou permissao de uso;

IX — cassagao de licenca do estabelecimento ou de atividade;

X — interdigao, total ou parcial, de estabelecimento, de obra ou de
atividade;

Xl — intervencao administrativa;
Xl — imposi¢ao de contrapropaganda.

No que interessa ao presente trabalho, observaremos os regramentos pre-
vistos para a sangao administrativa “multa”.

Com efeito, o0 CDC prevé que as multas serao graduadas de acordo com a
gravidade da infragao, a vantagem auferida e a condigao econdmica do fornecedor,
respeitado o devido processo legal administrativo.
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Além disso, determina o dispositivo legal que a multa ndo sera inferior a
duzentas e nao superior a trés milhdes de vezes o valor da Unidade Fiscal de
Referéncia (Ufir), ou indice equivalente que venha a substitui-la.?

Ocorre que o Cddigo de Defesa do Consumidor nao define as expressoes
“gravidade da infragcao” (grau de prejuizo causado ao consumidor), “vantagem au-
ferida” (valor obtido, direta ou indiretamente, irregularmente em razao da quebra
das regras consumeristas) e “condigcao economica” (em linhas gerais o lucro au-
ferido pela empresa infratora). Diante dessa omissao, cabe as legislagoes locais
a fixagao dos critérios para que haja a graduagao das multas.

Além disso, a legislacao federal, apesar de estabelecer um valor minimo e
maximo das sangoes pecuniarias, ndo cria critérios objetivos para o escalonamen-
to da multa, situagao que também fica a cargo das entidades locais.

Tal situacao, por vezes, leva ao Judiciario questionamentos sobre os para-
metros adotados pelas entidades fiscalizadoras no momento de aplicagao das
punicoes administrativas, que ora concedem a reducao, ora mantém os valores.

5 Breves consideragcoes sobre razoabilidade e
proporcionalidade

Primeiramente, deve-se tecer consideracdoes acerca da razoabilidade e
proporcionalidade, uma vez que sao principios comumente adotados pelos Tribu-
nais brasileiros nos julgamentos que envolvem a matéria analisada no presente
trabalho.

Originalmente, a proporcionalidade teve origem no Direito alemao e a razoa-
bilidade surgiu no Direito anglo-saxonico.

Parte da doutrina brasileira considera a razoabilidade e a proporcionalida-
de principios sindbnimos, ambos possuindo como cerne a adequagao da solugao
juridica mais adequada ao caso concreto, sem excessos. Por tal configuracao,
parte da comunidade juridica também conhece tais principios, como o principio da
proibicao do excesso.

A aplicacao dos referidos postulados se da em trés fases basicas:

a) Adequacao: o ato administrativo tomado deve ser possivel e capaz de
atingir os objetivos desejados;

b) Necessidade: o ato administrativo deve restringir o minimo possivel de
direitos individuais; e

2 Atualmente a Ufir esta em desuso. Os valores sdo corrigidos anualmente com base no indice Nacional de
Precos do Consumidor — INPC.
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¢) Proporcionalidade em sentido estrito: onde se avalia a propor¢cao adequa-
da entre os meios utilizados e os fins desejados, nesse momento, tem-se a fase
mais importante relacionada a aplicacao de sancoes, de modo que esta deve ser
equivalente a gravidade da infragao.

Por outro lado, existem correntes doutrinarias que diferenciam a razoabilida-
de da proporcionalidade.

Nessa corrente, a razoabilidade é considerada um principio, na medida em
que as decisoes judiciais devem aplicar o entendimento mais razoavel ao caso em
tela, e a proporcionalidade, uma técnica de ponderagao principiologica.

Assim, a proporcionalidade compreende as fases de ponderacao elencadas
anteriormente (a, b e ¢), conforme desenvolveu Robert Alexy em seu livro “Teoria
dos Direitos Fundamentais”.® Nesse sentido, a proporcionalidade € uma técnica
de ponderacao de principios, isto €, a proporcionalidade € uma técnica utilizada
para definir os pesos dos principios e, via de consequéncia, entender qual dos
postulados deve ser privilegiado em detrimento do outro, definindo qual o principio
aplicavel em existindo choque principiolégico.*

Para fins deste artigo, apesar de compartilhar do pensamento criado pela
segunda corrente doutrinaria, o autor ird se ater a primeira corrente, uma vez que o
Judiciario brasileiro, em especial nos acordaos que serdo analisados no presente
trabalho, entende que razoabilidade e proporcionalidade s&o principios sindbnimos
implicitos na Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

6 Aplicacao da multa: ato discricionario ou vinculado? E
possivel a revisao da multa pelo Judiciario

Atos administrativos vinculados sao aqueles em que a norma nao deixa mar-
gem para escolhas. O administrador ao se deparar com uma situagao devera
agir exatamente nos moldes previstos pela legislagao. Em outras palavras, a lei
cria para a Administracao somente uma conduta a ser tomada. H4 somente uma
solugao que ja se encontra previamente delineada, sem qualquer margem para
apreciagao subjetiva.’

3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 116 e 117.

4 Originalmente, Alexy considera a proporcionalidade como uma “méaxima”, que decorre diretamente da
propria esséncia dos direitos fundamentais, uma vez que por meio dela é efetivada a técnica para a
ponderacao de principios.

5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo 30. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2017 (n.p).
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Por outro lado, o ato administrativo sera discricionario quando ha, na lei,
margem para que o Administrador avalie e tenha liberdade para tomar a decisao
que melhor atenda o interesse publico, baseada em critérios de oportunidade
e conveniéncia, devendo sempre serem observados os critérios de finalidade e
competéncia para a tomada da decisao. Ocorre que, apesar da existéncia de certa
liberdade, esta decorre da lei, devendo o ato discricionario observar os limites
tracados na legislacao, sob pena de arbitrariedade.®

Considerando isso, de pronto, verifica-se que o ato de imposicao das multas
€ discricionario.

Isso ocorre, pois, como dito anteriormente, ao verificar a ocorréncia de infra-
¢ao contra o consumidor, o PROCON tem uma margem para a definicao da sangao
aplicavel, conforme art. 56 do CDC.

Escolhida a sangao multa, ainda existem margens para a fixagao do valor
pecuniario: a avaliagao da gravidade da infragao, a condigao econémica do infrator
e avantagem auferida, isto €, a Administracao possui certa liberdade para atribuir
a sangao a valoragao que julga necessaria — observando-se sempre os limites le-
gais — para reprimir a reiteragao da conduta ilicita, reforgando o carater pedagogico
da multa.

Nessa linha, por se tratar de ato administrativo discricionario, passa-se a
analisar a possibilidade de revisao do ato pelo Judiciario.

Nas licoes de Hely Lopes Meireles, vemos que:

O objeto, nos atos discricionarios, fica na dependéncia da escolha
do Poder Publico, constituindo essa liberdade opcional o mérito
do Administrador. Nao se pode, pois, em tal elemento, substituir
o critério do da Administracao pelo pronunciamento do Judiciario,
porgue isto importaria revisdo do mérito administrativo, por simples
mudanca de juizo subjetivo — 0 do administrador pelo do juiz — sem
qualquer fundamento em lei.

(...)
Em tais atos (discricionarios), desde que a lei confia @ Administragao

a escolha e valoragdo dos motivos e do objeto, ndo cabe ao Judiciario
rever os critérios adotados pelo administrador, porque ndo ha padroes

de legalidade para aferir essa atuagao.”

¢ Ibidem (n.p).
7 MEIRELES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, 25. ed. atualizada por Eurico de Andrade Azevedo,
Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Bulle Filho. Sao Paulo: Editora Malheiros, ano 2000.
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Assim, ao Poder Judiciario é permitida a avaliacao de todos os aspectos de
legalidade e legitimidade para a tomada do ato administrativo e eventualmente
pronunciar a nulidade deste, caso haja violagao legal. Por outro lado, o que nao é
permitido ao Judiciario, segundo a doutrina e a jurisprudéncia, € a revisao do mé-
rito administrativo (caracteristica sensivel do ato discricionario), ou seja, é defesa
ao Judiciario a avaliacao de conveniéncia, oportunidade, eficiéncia ou “justica” do
ato.

Portanto, entende-se que a imposicao da multa é ato administrativo discri-
cionario, cabendo ao Poder Judiciario somente a avaliagao de sua legalidade e
legitimidade, sendo defesa sua atuagao para revisao do mérito administrativo.

7 A atuacao do Poder Judiciario nas acoes que buscam
a revisao das multas aplicadas pelo PROCON e a
(in)existéncia de critérios objetivos para a redugao
dos valores

Como dito anteriormente, a auséncia de critérios bem delimitados no ambi-
to da legislagcao federal faz com que o escalonamento das multas seja definido
pelas entidades locais de prote¢do ao consumidor, uma vez que a legislagao é
concorrente.

Em linhas gerais, portarias editadas pelo PROCON definem a forma de calcu-
lo e criam tabelas de indices de gravidade, classificagao da situagao econémica
das empresas e tabelas de indices de vantagem auferida. Além disso, as portarias
criam critérios atenuantes e agravantes a serem observados na aplicagao da san-
¢ao administrativa.

Para melhor compreensao, faz-se necessario esclarecer brevemente o sig-
nificado dos termos gravidade, situacao econdmica das empresas e indices de
vantagem auferida, quando aplicados ao PROCON:

a) Por gravidade, busca-se a fixagao de parametros relacionados ao grau de
prejuizo causado exclusivamente ao consumidor, isto €, nesse momento nao se
calcula afrontas a sociedade em geral;

b) Ja na situacao econdmica da empresa, é feita uma verificagdo objetiva do
faturamento anual da entidade que violou as normas de defesa do consumidor,
uma vez que, pelo carater pedagodgico da multa, empresas com faturamentos
vultosos deverdo pagar multas maiores, garantindo a eficacia da medida;

c) E, por dltimo, é avaliada a vantagem auferida, isto é, quanto “lucrou” a
empresa no momento em que violou uma ou mais normas consumeristas para
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prejudicar o consumidor. Quanto maior a vantagem, maior a multa imposta.
Outrossim, nesse momento também pode ser auferida a reiteragao do cometimen-
to do ato infracional, implicando valoracao do valor final da sancao administrativa.

Considerando isso, sera feita, a seguir, uma analise de diversas decisoes
que buscam responder as seguintes perguntas:

O Poder Judiciario tem observado as regras criadas pelas portarias dos or-
gaos de protegao ao consumidor?

Em caso de resposta negativa, quais os critérios utilizados para reducao das
multas?

E possivel que a Administracdo adéque suas normas aos critérios estabele-
cidos pelo Judiciario, evitando, assim, prejuizos ao erario decorrentes da sucum-
béncia nas agoes de revisao das multas?

7.1 Analise jurisprudencial das agoes que versam sobre
revisao das multas

Importante esclarecer que, devido ao volume gigantesco de agoes que en-
volvem o tema em todo o territdrio nacional, haverd uma limitagdo temporal e
quantitativa territorial das decisoes. Serdo analisados acorddos de 2019, dos
4 maiores Tribunais de Justica do Brasil (com excegao do Tribunal de Justica do
Espirito Santo, ponto focal no presente trabalho), segundo indices divulgados pelo
CNJ em 2018, que sao: Tribunal de Justica de Sao Paulo, Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, Tribunal de Justica de Minas Gerais e Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, além do Superior Tribunal de Justica.

7.1.1 Superior Tribunal de Justica

Considerando que o Superior Tribunal de Justica é o 6rgao judicial que uni-
formiza a jurisprudéncia infraconstitucional no Brasil, faz-se necesséaria a analise
jurisprudencial dos processos afetos ao tema proposto que alcangam a analise
daquela corte.

Para a delimitagao da pesquisa foram aplicados os termos “PROCON revisao
multa razoabilidade”, limitando a pesquisa aos acordaos de todo o ano de 2019.

Além disso, merece destaque o fato de que o Superior Tribunal de Justica
nao analisa fatos, portanto, o quantitativo de acérdaos encontrados é pequeno
(7 no total), uma vez que, diante dos requisitos de admissibilidade dos recursos
excepcionais, muitos dos processos discutidos nos Tribunais de Justica nao al-
cancam aquela Corte Superior.
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Pois bem, como dito, foram encontrados 7 acorddos. Em nenhum dos acor-
daos houve a discussao da possibilidade ou nao de reducao da multa aplicada
pelo PROCON.

Esse fendmeno é causado pelos requisitos de admissibilidade que, como ja
dito, impedem que o Superior Tribunal de Justica analise 0 mérito da maioria dos
recursos apresentados naquela corte.

Com efeito, todos os 7 acordaos encontrados ndo analisaram a questao re-
lativa a possibilidade ou nao de revisdo da multa, por ofensa a SUmula 7 daquela
corte, que veda o reexame fatico-probatdrio.

Isso porque, segundo a jurisprudéncia do STJ, as multas e demais sancoes
administrativas sao aplicadas com base nos fatos e provas verificados no momen-
to sancionatorio, de modo que a anélise de qualquer situacao juridica concreta
certamente levaria a Corte a analisar o caso concreto, situagao vedada pela refe-
rida simula.

Por outro lado, ainda que todos os acorddos utilizem a sGmula 7, mere-
cem destaque dois?® julgados que, além do fundamento encontrado nos demais,
utilizam-se de outro argumento juridico.

Conforme se observa do inteiro teor dos julgados mencionados, o Recorrente
pugnou por meio de recurso especial a legislagao local utilizada para impor a
multa, seja requerendo sua declaragao de ilegalidade ou inconstitucionalidade.

Considerando isso, o Superior Tribunal de Justica entendeu por aplicar de
forma analdgica a simula 280 do Supremo Tribunal Federal, que veda a analise
de recurso por ofensa reflexa, pois o STJ é o 6rgao maximo na apreciacdo da
legislagcao federal, e tal termo ndo se aplica as resolugoes, portarias e instrugoes
normativas, de modo que nao cabe ao STJ a andlise das disposicoes contidas nas
referidas regras locais.

Em suma, diante dessas constatagoes, verifica-se que o Superior Tribunal
de Justiga, no ano de 2019, nao se posicionou acerca da possibilidade ou nao de
revisdo das multas aplicadas pelo PROCON, pelo Poder Judiciario.

Por outro lado, é de facil constatacdo que o entendimento acerca do tema
certamente fica a cargo dos Tribunais de Justica dos Estados, principalmente
considerando que a forma de célculo das sangoes € disciplinada por legislacoes
locais, e cada andlise judicial demanda a reanalise dos fatos e provas que ense-
jaram a atuacao administrativa em defesa do consumidor.

8 AgInt nos EDcl no REsp 1707029/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
09.04.2019, DJe 29.05.2019; e AgInt no AREsp 1506392/SP, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 21.11.2019, DJe 29.11.2019.
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7.1.2 Tribunal de Justica de Sao Paulo

Nas pesquisas feitas no TJ/SP, os filtros aplicados foram “Assunto: 10023
— Multas e demais Sancoes”, com os termos “PROCON revisao multa razoabilida-
de”, sendo encontrados no total 33 (trinta e trés) decisoes.

Realizado um filtro manual para selecionar os julgados pertinentes (que
envolvam essencialmente o tema revisao de multas aplicadas pelo PROCON),
chegou-se a um total de 16 acordaos analisados de forma detalhada.®

Com base na analise, é possivel afirmar que, no Gltimo ano (2019), o Tribunal
de Justica de Sao Paulo possui posicionamento firmado no sentido de que todas
as sancgoes aplicadas pelo PROCON, que observem as portarias internas e as
legislagdes consumeristas estaduais e federais, séo totalmente validas e compa-
tiveis com os principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Além disso, é possivel constatar que nas decisoes colegiadas do Tribunal
de Justica de Sao Paulo costuma-se invocar as motivacoes para aplicagao das
penalidades que, apesar de pecunidrias, visam educar a empresa infratora, de
modo que, ciente de que a violagdo da lei Ihe trara custos, deixara de praticar atos
ilegais contra o consumidor.

Isso se constata a partir do momento em que, nos 16 acorddos analisados,
todas as multas aplicadas foram chanceladas pelo Judiciario.

Por outro lado, apesar de nao haver decretagcao de nulidade das multas, em
dois acordaos houve sua redugéo.

No primeiro acoérdao, Apelacao Civel n? 1025644-36.2018.8.26.0053, fo-
ram observados dois critérios para a reducao do valor da multa.

O primeiro deles, respeitando o posicionamento do Tribunal de confirmacao
das normas, entendeu que a base de calculo estava incorreta de acordo com a
Portaria n? 26/2006 do PROCON/SP e, com base nisso, reduziu o valor da multa
considerando o faturamento bruto da empresa.

Além disso, constatou-se nos autos que o infrator admitiu o erro e reparou o
dano sofrido pelo consumidor, o que, no entendimento adotado, enseja a aplicagao
de uma atenuante nao prevista em regulamentos, sob o argumento da criacao de
sangoes desproporcionais a gravidade do fato, reduzindo o valor arbitrado em 25%.

9 Apelagao Civel n® 1025644-36.2018.8.26.0053; Apelagdo Civel n? 1042295-51.2015.8.26.0053;
Apelagdo / Remessa Necesséaria n? 1040812-15.2017.8.26.0053; Apelagdo Civel n? 1000659-
57.2017.8.26.0014; Apelacao Civel n? 1053472-41.2017.8.26.0053; Apelacdo Civel n? 1035413-39.
2016.8.26.0053; Apelacdo Civel n® 1000226-53.2017.8.26.0014; Apelacdo Civel n® 1000132-
08.2017.8.26.0014; Apelacdo Civel n? 1010421-82.2014.8.26.0053; Apelagdo Civel n? 1013921-
59.2014.8.26.0053; Apelacao Civel n? 1062391-19.2017.8.26.0053; Apelacao Civel n? 1001006-91.
2016.8.26.0510; Apelagao Civel n? 1026716-92.2017.8.26.0053; Apelacdo Civel n® 1001109-79.
2017.8.26.0602; Apelacdo Civel n® 3000171-48.2013.8.26.0066; Apelacdo Civel n® 1007081-
80.2017.8.26.0068.
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O segundo processo, Apelagao Civel n? 1000132-08.2017.8.26.0014, no
qual se admitiu a redugao da multa, foi uma confirmacao da sentenga de primeiro
grau, isto &, nao houve reducao em razao de interposicao de recurso para o se-
gundo grau.

Ocorre que nesse processo a reducao do montante nao ocorreu com base
na legislacao consumerista, mas exclusivamente pela aplicacao dos principios da
razoabilidade e proporcionalidade, considerando o valor do produto, que era de
R$ 7.300,00 (sete mil e trezentos reais), para uma multa de R$ 404.773,33 (qua-
trocentos e quatro mil setecentos e setenta e trés reais e trinta e trés centavos).

Além disso, merece destaque a Apelagao / RemessaNecessarian 1040812-
15.2017.8.26.0053, que, além de considerar exclusivamente critérios objetivos
presentes nas portarias do PROCON, ainda declarou as normas constitucionais,
na medida em que nao ofendem a razoabilidade e proporcionalidade, assim como
a Apelagao Civel n® 1001006-91.2016.8.26.0510, que, ao contrario dos demais
acordaos que mantiveram integralmente a multa administrativa, utilizou-se apenas
da regra prevista no art. 7¢, 12, item 2, da Lei Estadual n? 12.685/07.

Em suma, pode-se confirmar que o posicionamento adotado pelo Tribunal de
Justica de S&o Paulo é de respeito as portarias editadas pelo PROCON naquele
Estado. Isso porque, ao nao afastarem as regras presentes nas portarias, a Corte
confirma sua validade no ordenamento juridico, considerando que obedecem a
legalidade, razoabilidade e proporcionalidade, assim como os demais principios
constitucionais, sendo raras as vezes em que as multas sofrem redugdes sem
que haja declaragao de validade das normas utilizadas para seu calculo.

7.1.3 Tribunal de Justica do Rio de Janeiro

Nas pesquisas feitas no TJ/RJ, os filtros aplicados foram “Orgéo Julgador:
Secao Civel do Consumidor”, com os termos “PROCON revisdo multa”, sendo
encontrados no total 12 (doze) decisoes.

Realizado um filtro manual para selecionar os julgados pertinentes (que
envolvam essencialmente o tema revisao de multas aplicadas pelo PROCON),
chegou-se a um total de 7 acérdaos analisados de forma detalhada.*°

Com base na analise, € possivel afirmar que, no Gltimo ano (2019), o Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro possui posicionamento firmado no sentido de que

10 Apelacao Civel n? 0226485-55.2017.8.19.0001; Apelacao Civel n® 0029294-65.2018.8.19.0001;
Apelagdo Civel n® 0306420-47.2017.8.19.0001; Apelagdo Civel n® 0197179-07.2018.8.19.0001;
Apelacao Civel n? 0020385-34.2018.8.19.0001; Apelagao Civel n? 0247634-10.2017.8.19.0001;
Apelacao Civel n? 86388-05.2017- 0001.
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todas as sancgoes aplicadas pelo PROCON, que observem as portarias internas
e as legislacdoes consumeristas estaduais e federais, sao totalmente validas e
compativeis com os principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Outrossim, importante frisar que, assim como ocorre no Tribunal de Justica
de Sao Paulo, o Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro reafirma o carater pedagogi-
co das sangoes. Trata-se de ponto de extrema importancia, pois aqui nao se fala
em um direito criado somente para punir o infrator, mas também em promover
a reeducagdo, criando, portanto, uma cultura de respeito ao consumidor e as
normas consumeristas.

Além disso, aquele Tribunal reafirma a impossibilidade do Poder Judiciario
invadir o mérito da decisao administrativa, reservada sua competéncia a analise
da legalidade, argumento importantissimo para preservar a independéncia das
instancias administrativas regulatérias, que possuem legitimidade para fiscalizar
as relagoes de consumo.

Isso se constata a partir do momento em que, nos 7 acordaos analisados,
todas as multas aplicadas foram chanceladas pelo Judiciario, sem que nenhuma
reducao fosse efetivada em segundo grau de jurisdigao, destacando-se o fato de
gue todos os acdrdaos afirmam a legitimidade do PROCON para aplicagcao das
sangoes administrativas, de acordo com as legislagoes vigentes (expostas nos
itens 2 a 4 do presente trabalho).

Além disso, merece destaque o acdrdao proferido na Apelagcao Civel
n? 0020385-34.2018.8.19.0001, que, apesar de nao tratar exatamente de peti-
cao para revisar ou anular a multa aplicada, reafirma a competéncia do PROCON
para a fiscalizagao e imposicao das sangoes administrativas criadas para proteger
o consumidor, enquanto parte vulneravel nas relagoes de consumo.

Em resumo, pode-se confirmar que o posicionamento adotado pelo Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro € de respeito as portarias editadas pelo PROCON
naquele Estado, de modo que, diante da confirmagao de que as legislagdes sao
constitucionais, razoaveis e proporcionais, ndo houve nenhuma reducgao de multa
efetivada pelo Tribunal no ano de 2019.

7.1.4 Tribunal de Justica de Minas Gerais

Nas pesquisas feitas no TJ/MG, o filtro utilizado foi a insercao dos termos:
“PROCON revisao multa”, sendo encontrados no total 3 (trés) decisoes.

Com base na analise, é possivel afirmar que no Gltimo ano (2019), o Tribunal
de Justica de Minas Gerais possui posicionamento firmado no sentido de que
todas as sangoes aplicadas pelo PROCON que observem as portarias internas e
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as legislagdes consumeristas estaduais e federais sao totalmente validas e com-
pativeis com os principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Isso se constata a partir do momento em que, nos 3 acorddos analisados,
todas as multas aplicadas foram chanceladas pelo Judiciario.

Além disso, destaca-se que, na Apelagcao Civel n® 0022476-16.2012.
8.13.0441, o TJ/MG afirmou que o Poder Judiciario somente poderia analisar a
legalidade do ato administrativo, de modo que nao haveria interferéncia na dis-
cricionariedade do PROCON para impor as sancoes, desde que respeitados os
limites criados pela propria legislagao.

Em sintese, pode-se confirmar que o posicionamento adotado pelo Tribunal
de Justica de Minas Gerais é de respeito as portarias editadas pelo PROCON
naquele Estado, de modo que, diante da confirmacao de que as legislagdes sao
constitucionais, razoaveis e proporcionais, ndo houve nenhuma reducdo de multa
efetivada pelo Tribunal no ano de 2019.

7.1.5 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul

Nas pesquisas feitas no TJ/RS, os filtros aplicados foram “Tipo de Processo:
Apelacao Civel”, com os termos “PROCON revisao multa razoabilidade”, sendo
encontrados no total 46 (quarenta e seis) decisoes, sendo analisadas apenas as
10 (dez) primeiras decisoes, de modo a delimitar a quantidade, uma vez que a
analise de todas ndo seria pertinente a um trabalho académico simples como € o
artigo cientifico.**

Constatou-se, portanto, que, assim como 0s demais Tribunais, o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul possui posicionamento firmado no sentido de que
todas as sancoes aplicadas pelo PROCON que observem as portarias internas
e as legislagdes consumeristas estaduais e federais sdo totalmente validas e
compativeis com os principios da razoabilidade e proporcionalidade, confirmando,
inclusive, a impossibilidade de revisao do mérito administrativo, sendo possivel
apenas a analise de legalidade das decisdes administrativas.

Isso se constata a partir do momento em que nos 10 acordaos analisados,
todas as multas aplicadas foram chanceladas pelo Judiciario.

Por outro lado, apesar de nao haver decretacao de nulidade das multas, em
dois acordaos houve sua redugdo.

11 Apelagdo Civel n® 70083328856; Apelagdo Civel n® 70082660143; Apelagdo Civel n® 70083161273;
Apelacao Civel n2 70083096925; Apelacdo Civel n® 70082384058; Apelagdo Civel n¢ 70082651803;
Apelacéo Civel n® 70073939720; Apelagdo Civel n® 70082603606; Apelagdo Civel n® 70081485054;
Apelacéo Civel n2 70082403064.
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Com efeito, nos dois acordaos que houve a redugdo da multa,*? o TJ/RS
utilizou-se do mesmo fundamento: de que o valor da sangao imposta é mais de
35 (trinta e cinco) vezes superior ao valor do produto/servigo fornecido pela em-
presa infratora, portanto, as sangoes por nao atenderem critério de razoabilidade
e proporcionalidade deveriam ser reduzidas pelo Judiciario.

Além desses acordaos, merece destaque a Apelagao Civel n2 70082603606,
em que o TJ/RS, apesar de ndo adentrar no mérito do ato, entendeu que deve-
ria ser anulado, pois ndo atendeu os limites da legislagao municipal, cabendo a
entidade pulblica refazer os calculos, reforcando a possibilidade de analise da
legalidade dos atos administrativos e nao sua revisao meritoria.

Outrossim, também merece destaque a Apelacao Civel n¢ 70083328856,
que proferiu decisao entendendo que nao cabe ao Poder Judiciario a revisdo do
mérito administrativo, sob pena de violagdo a independéncia dos poderes.

Em suma, pode-se confirmar que o posicionamento adotado pelo Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul é de respeito as portarias editadas pelo PROCON
naquele Estado, de modo que, diante da confirmacao de que as legislagcdoes sao
constitucionais, razoaveis e proporcionais, raras sao as vezes em que as multas
sofrem redugoes em razao de serem desproporcionais, de modo que, nas duas
situagoes em que houve a redugao dos valores, o Tribunal adotou um critério que
parece ser objetivo naguela Corte, uma vez que em ambos 0s casos verificou que
o valor da multa era 35 vezes maior que o valor do produto/vantagem econémica
auferida.

7.1.6 Tribunal de Justica do Espirito Santo

Considerando que o foco do presente trabalho é o tratamento conferido ao
tema pelo Tribunal de Justica do Espirito Santo, serdo analisadas todas as deci-
soes encontradas em 2019, utilizando a ferramenta pesquisa de jurisprudéncia,
assim como feito nos demais Tribunais.

Nas pesquisas no TJ/ES, foram aplicados os filtros: “Local da Busca:
22 Grau” e “Tipo de Jurisprudéncia: Acordao”, além dos termos “PROCON multa”,
sendo encontradas 7 decisoes colegiadas.

Realizado um filtro manual para selecionar os julgados pertinentes (que
envolvam essencialmente o tema revisao de multas aplicadas pelo PROCON),
chegou-se a um total de 5 acérdaos analisados de forma detalhada.®

12 Apelacao Civel n2 70083096925; Apelagao Civel n® 70082651803.

13 Apelacao n? 0037492-04.2013.8.08.0024; Apelagao n® 0004429-71.2017.8.08.0048; Apelagao /
Remessa Necessaria n® 0007234-40.2015.8.08.0024; Apelagdo n® 0006199-45.2015.8.08.0024;
Apelagao n2 0020721-68.2016.8.08.0048.
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Com excegdo de um julgado, o qual sera tratado em seguida, o Tribunal de
Justica do Espirito Santo entende que as multas podem ser revistas com base nos
principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Isso ocorre porque, segundo a Corte capixaba, as multas impostas pelo
PROCON possuem carater pedagdgico e sancionatorio, de modo que tal natureza
confere ao Judiciario a prerrogativa de reduzir o valor das multas sem que isso
cause ofensa aos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Argumentos que se repetem em todos 0s processos que reduzem os valores
das multas estao ligados a vantagem auferida pelo infrator e preco do produto/
Servigo, que ensejou a cominacao da sangao administrativa.

Além disso, é corriqueiro o argumento de que a interpretacao conferida pelos
PROCONSs (estaduais e municipais) ao art. 57 do Codigo de Defesa do Consumidor
é equivocada, mais especialmente com relagao ao critério de gravidade da infra-
¢ao, uma vez que a condicao financeira do infrator ndo pode ser a Unica base para
a fixagao dos valores.

E possivel constatar, também, que, apesar de o posicionamento majoritario
da Corte ser no sentido de possibilidade de revisao dos valores das multas, por-
tanto, do mérito administrativo, nota-se que ndo ha adocao de critérios objetivos.
E comum que os valores arbitrados pelo Tribunal nao possuam calculos aritméti-
cos na valoragao das multas.

A analise mostra que os principios da razoabilidade e proporcionalidade sao
usados pelo Tribunal de Justica do Espirito Santo apenas para comparar o valor
da multa x preco do produto, sem que haja enfrentamento das normas locais que
autorizam que o PROCON aplique as sangoes nos valores impugnados em juizo.

Em suma, o Tribunal de Justica do Espirito Santo possui entendimento ma-
joritario de que se pode reduzir o valor das multas aplicadas com base nos princi-
pios da razoabilidade e proporcionalidade.

Por outro lado, parece se olvidar que, como explicado anteriormente, todas
as sangoes impostas pelo PROCON sao provenientes de portarias e demais nor-
mas locais que definem critérios objetivos para que sejam efetuados os calculos,
de modo que, ao afastar os métodos, o Tribunal deveria julgar a norma utilizada
pelo ente administrativo inconstitucional ou ilegal, pois, em tese, nao observa os
principios constitucionais da razoabilidade e proporcionalidade.

Entretanto, um dos acérdaos diverge da posicao majoritaria da Corte, trata-
se da Apelacao n?2 0020721-68.2016.8.08.0048.

Naquela ocasido, o Tribunal de Justica do Espirito Santo manteve a aplica-
¢do da multa, pois, da forma como aplicada, foi devidamente observado o carater
pedagogico da sancao, além de obedecer a razoabilidade e proporcionalidade.
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Além disso, a Corte fixou que, no caso analisado, a atuacao deste Poder
Judiciario se restringe a verificar a legalidade ou nao da multa aplicada pelo
PROCON municipal e o seu respaldo na legislacao consumerista, nao cabendo
adentrar no mérito dos fatos, como pretendia o recorrente.

Percebe-se, portanto, que o posicionamento majoritario do TJ/ES se resume
em possibilidade da revisao das multas com base na razoabilidade e proporcio-
nalidade.

Ocorre que a constatacao desse posicionamento, da maneira como adotado,
demonstra 0 que se pode chamar de atecnia nos julgamentos. Explico.

Como dito em topico anterior, a razoabilidade e a proporcionalidade sao
consideradas principios constitucionais, de modo que qualquer lei (em sentido
amplo) que causa ofensa aos postulados deve ser declarada inconstitucional em
acao propria.

Com base nessa premissa, o Tribunal de Justica do Espirito Santo, ao afir-
mar que algumas das sancgoes impostas pelo PROCON ofendem a razoabilidade e
a proporcionalidade, automaticamente deveria declarar as normas que balizam as
sancoes inconstitucionais, uma vez que, em regra, todas as sangoes administrati-
vas sdo cominadas dentro dos limites previstos nas legislagdes proprias (quando
nao obedecem aos limites legais, o caminho é declarar a ilegalidade da sangao,
com a consequente devolugdo do processo ao 6rgao competente para que obser-
ve 0s parametros legais).

Entretanto, o Tribunal de Justica parece apenas ignorar a existéncia das
normas regionais de balizamento sancionatério, levando em conta apenas o art.
57 do CDC e os principios da razoabilidade e proporcionalidade. E neste momento
que se verifica a atecnia, uma vez que ndo ha como reduzir valores arbitrados com
base em normas regionais sem que se faga a devida analise de tais regras.

Em suma, percebe-se que o Tribunal de Justica do Espirito Santo deve se
atentar mais as técnicas de revisao de sancoes administrativas, realizando uma
analise concreta do caso analisado, inclusive dando atengéo as normas regionais,
uma vez que, segundo o art. 42 do Decreto n2 2.181/97, os PROCONSs sao respon-
saveis por editar as regras locais de protecao e defesa do consumidor.

7.2 Comparacao do Tribunal de Justica do Espirito Santo
com 0s demais Tribunais

Em primeiro lugar, cumpre esclarecer que neste topico os julgados nao so-
freram nova analise. Trata-se de uma verdadeira comparagao das conclusoes ex-
traidas da analise dos julgados de todos os Tribunais.
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Como exposto, o Tribunal de Justica do Espirito Santo entende majoritaria-
mente que as multas aplicadas pelos PROCONs podem ser revistas judicialmen-
te, mesmo sem haver nulidade no processo administrativo. Em outras palavras,
torna-se possivel ao Poder Judiciario a revisdo do mérito administrativo por meio
da aplicacao dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Além disso, foi possivel constatar que o TJ/ES afasta indiretamente as nor-
mas locais editadas pelos PROCONs, sem que haja declaragao de inconstitucio-
nalidade ou ilegalidade, o que, com a devida vénia, se torna uma atecnia juridica,
uma vez que, se o mérito administrativo foi revisto e este se encontra nos exatos
moldes da norma que o fundamenta, automaticamente a regra legal deveria ser
afastada diretamente.

Por outro lado, todos os demais Tribunais de Justica que foram menciona-
dos no presente artigo possuem jurisprudéncia majoritaria contraria ao posicio-
namento adotado pelo TJ/ES, uma vez que naquelas Cortes ha convalidacao das
normas editadas pelos PROCONs e, quando redugoes sao feitas, observam os
critérios existentes nas proprias legislagoes locais ou, como verificado no Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, o proprio C)rgéo julgador cria critérios objetivos
que sao adotados nos julgados semelhantes.

Além disso, deve-se atentar ao fato de que os demais Tribunais costumam
julgar constitucionais — razoaveis e proporcionais —, portanto, as devidas normas,
algo nao verificado nos julgamentos do TJ/ES, nem mesmo para declarar a ilega-
lidade/inconstitucionalidade das legislagoes locais.

8 Conclusoes

Ante o exposto, constatou-se que a posi¢cao majoritaria dos Tribunais Patrios
estudados é de aplicagao das regras legais (nacionais, estaduais e municipais),
mantendo o quantum fixado pelos PROCONSs na fixagao das multas decorrentes de
violagoes das normas consumeristas.

Entretanto, trata-se apenas de panorama, uma vez que o artigo cientifico
nao comporta a analise jurisprudencial de todos os Tribunais de Justi¢a do Brasil,
razao pela qual foram escolhidos apenas os maiores tribunais segundo o ranking
do CNJ.

Por sua vez, a pesquisa realizada torna-se extremamente importante para
gue se tenha, no ambito do Estado do Espirito Santo, uma visualizagao de que a
jurisprudéncia local nao segue a mesma linha de pensamento das demais Cortes
estaduais, cabendo ao Tribunal de Justica deste Estado corrigir eventuais incon-
sisténcias apontadas neste trabalho.
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Quanto ao ponto, sugere-se que o Tribunal de Justica do Espirito Santo faca
andlises mais detalhadas do caso concreto, observando legislagcoes estaduais
e municipais, uma vez que na pratica sao as normas regionais que balizam os
valores das multas arbitradas.

Além disso, importante que o Tribunal se atente as técnicas de afastamento
de normas juridicas, uma vez que, para rever as multas, ou se declara a sangao
ilegal — em desconformidade com as legislacoes infraconstitucionais, situacao
gue enseja a devolugao do processo administrativo para o 6rgdo competente e,
consequentemente, aplicagao de nova sangao — ou a declaragao é de inconstitu-
cionalidade das normas infraconstitucionais, situacao em que o proprio Judiciario
criard um critério objetivo sancionatorio até a edicdo de nova norma compativel
com a ordem constitucional vigente.

Em suma, percebeu-se que o TJ/ES possui posicionamentos que divergem
da posicao majoritaria dos maiores Tribunais de Justica do Pais, uma vez que con-
fere tratamento diverso ao tema proposto. Outrossim, constata-se a necessidade
de eventuais corregoes nas técnicas de julgamento das agoes em comento.
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Introducao

O microssistema do processo coletivo, designacao pela qual &€ conhecido
0 conjunto formado pelas Leis n? 4.717/65 (Agao Popular), n? 7.347/85 (Acao
Civil Plblica) e n? 8.072/90 (Codigo de Defesa do Consumidor), dentre outros
diplomas normativos nao menos relevantes (como o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e do ldoso e 0 mais recente Estatuto da Pessoa com Deficiéncia),
constitui importante conquista do Direito patrio no sentido de conferir maior efetivi-
dade a protecao de direitos sociais pulverizados, 0s quais anteriormente eram de
impossivel ou remota protecao pelo corpo legislativo individual/privado.

Trata-se de um conjunto de instrumentos voltados para a tutela dos chama-
dos direitos transindividuais, caracterizados por pertencerem a uma coletividade,
muitas vezes indeterminada, de pessoas (bem como para tutela dos interesses de
natureza individual que, em fungao de sua origem comum ou do interesse social,
sao convenientemente reunidos em um Unico pleito), e cujo desenvolvimento ocor-
reu pelo que se chama de sucessivas “ondas” de reformas, as quais vao desde
previsoes pontuais na legislacao até desembocar em um dos mais complexos
sistemas de protecao de interesses coletivos (/ato sensu) do mundo.*

1 AZEVEDO, Jilio Camargo de. O microssistema de processo coletivo brasileiro — uma analise feita a luz
das tendéncias codificadoras. In: Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume VIII. Periddico
da pos-graduagado stricto sensu em Direito Processual da UERJ. Patrono: José Carlos Barbosa Moreira.
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No cerne deste sistema encontra-se a acao civil pdblica, cuja finalidade pre-
cipua estad na defesa do meio ambiente, consumidor, bens e direitos de valor
artistico, historico, turistico e paisagistico, bem como qualquer outro interesse
difuso ou coletivo e que, de todos os legitimados, tem o Ministério Plblico como
0 mais atuante, seja como parte no processo, seja como fiscal da ordem juridica.

Se por um lado as agdes coletivas representam importante conquista do
Direito patrio, por outro nao se pode negar que sao agoes de alta complexidade,
gue o mais das vezes demandam andlises técnicas que fogem ao escopo do
Direito e representam alto custo probatorio.

Nesse sentido € que surgem problemas a respeito tanto do momento quanto
do responsavel pelo pagamento das provas a serem produzidas durante a instru-
¢ao processual.

Por exemplo, em que pese haver previsao normativa expressa na legislagao
especifica (art. 18 da Lei n® 7.347/85) a respeito da impossibilidade de adianta-
mento das custas processuais e dos honorarios periciais, a jurisprudéncia tem
enfrentado alguns dilemas no que tange a aplicabilidade in litteris do referido dis-
positivo, especialmente no que diz respeito ao conflito entre o que esta previsto e a
necessidade de remuneracao do trabalho realizado pelos profissionais nomeados.

Além disso, apds a promulgacao do Novo Codigo de Processo Civil, acentuou-
se a celeuma no que diz respeito ao responsavel pelo pagamento dos honorarios
periciais. Se por um lado havia jurisprudéncia formada no sentido de atribuir a dita
responsabilidade a Fazenda Plblica a qual esta vinculado o Parquet que requer
a prova, nao se pode negar que as inUmeras alteracoes legislativas, bem como
o perfil institucional do Ministério Plblico no Direito brasileiro, trazem a tona a
reflexao a respeito da correicdo do entendimento firmado pelos Tribunais Patrios,
em especial pelo Superior Tribunal de Justica.

Nesse sentido, o presente artigo tem por finalidade analisar a responsabili-
dade pelo adiantamento dos honorarios periciais nas agoes civis plblicas quando
o Ministério Plblico é o autor e requerente da prova, para ao final concluir a res-
peito da legitimidade ou nao do conjunto de entendimentos que restou assentado.

1 Honorarios periciais no microssistema do processo
coletivo: aspectos legais e jurisprudenciais

A prova pericial tem por finalidade esclarecer situagao de fato que a mera
aplicacao do Direito ou 0 senso comum nao sao capazes de dirimir. Candido

Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/download/28491/20279,
p. 483. Acesso em: 21 dez. 2019.
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Rangel Dinamarco ensina que “pericia € o exame feito em pessoas ou coisas
por profissional portador de conhecimentos técnicos e com a finalidade de obter
informacgoes capazes de esclarecer dividas quanto a fatos”.?

No ambito do processo coletivo, a prova pericial se mostra de especial re-
levancia para o desfecho da lide, especialmente se considerarmos que o objeto
de sua protegao &, na maior parte das vezes, insuscetivel de ser provado pelas
outras modalidades de prova admitidas no Direito brasileiro. E de se ressaltar, por
exemplo, o dano ambiental, que requer, frequentemente, uma analise por parte
de inlmeros peritos.

No que tange especificamente ao custeio da prova pericial, o art. 18 da Lei
n 7.347 /1985, cuja redacao foi dada pelo Codigo de Defesa do Consumidor, em
seu art. 116, isenta o autor das acoes coletivas do adiantamento de despesas
processuais e honorarios periciais, ao dispor que “nas agoes de que trata esta lei,
nao havera adiantamento de custas, emolumentos, honorarios periciais e quais-
quer outras despesas...”.

E de clareza solar, portanto, que ndo haverd adiantamento das custas e
despesas processuais por parte do autor, ficando, por outro lado, o réu obrigado
a adiantar as custas e despesas processuais dos atos que tenha solicitado, ati-
nentes aos seus interesses.

Também é de se observar que a lei dispensa somente o adiantamento, do
que resulta que nao é vedada a condenacao dos autores, ao final do processo, ao
pagamento dos sobreditos encargos.

Nao é dificil concluir que a mens legis esta em possibilitar um melhor acesso
a justica, retirando quaisquer obices a propositura e continuidade de acdes que
visem a defesa de interesses coletivos /ato sensu constitucionalmente tutelados.
Por outro lado, ha de se reconhecer que tal objetivo esta distante da realidade
forense, pela propria auséncia de peritos oficiais em juizos, o que resulta na
necessidade de nomeacao de profissionais especializados autonomos, 0s quais
exigem condigna remuneracao para a realizacdo de seus trabalhos.

Hugo Nigro Mazzili expoe, em resumo, a seguinte situagao:

Nao havera adiantamento de custas e outras despesas processuais
pelos autores da agado civil plblica, quaisquer que sejam. A regra
nao se aplica aos lesados, em suas agoes individuais, ainda que
baseadas e titulo constituido no processo coletivo.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009.
v. 3. p. 612.
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Mas, a contrario sensu, 0s réus serao obrigados a custear anteci-
padamente as despesas processuais a que eles proprios derem causa
nas agoes civis pdblicas ou coletivas. Essa diferenca de tratamento
explica-se porque foi evidente o intuito do legislador facilitar a defesa
dos interesses transindividuais em juizo, de forma que tal disposi¢ao
s6 atende aos legitimados ativos relacionados no art. 52 da LACP
ou no art. 82 do CDC. E descabido que pessoas fisicas acionadas
como rés em agdo civil plblica ou coletiva, queiram beneficiar-se do
estimulo que o legislador, por meio da agao civil plblica, quis dar a
sociedade civil para a defesa do patrimonio plblico e de interesses
transindividuais;

[...]

h) a regra do art. 18 da LACP, bem intencionada mas muito teodrica,
nao resolve o problema pratico de ndo se poder exigir, por exemplo,
que peritos particulares custeiem ou financiem, de seus proprios
bolsos, as pericias que poderdo ser necessarias... Naturalmente, nos
casos em que o juiz imponha a inversdo do onus da prova, cabera ao

réu antecipar as despesas do processo.®

Os Tribunais Superiores, a fim de dirimir a controvérsia, ja chegaram a se
posicionar em ambitos diametralmente opostos, que, para Samuel Alvarenga
Gongalves, podem ser resumidos em trés correntes: a corrente legalista, a corren-
te restritiva e a corrente conciliadora.*

A corrente legalista é a que propoe a fiel aplicacao da literalidade do disposi-
tivo, isto €, ndo se pode exigir do autor o adiantamento dos honorarios periciais.®
Apesar de seguir a literalidade da norma, referido entendimento nao resolve a
problematica, pois ndo informa a quem cabera o referido adiantamento. E, se ndo
ha o adiantamento, dificilmente algum perito autdnomo vai aceitar o encargo para
o qual foi nomeado, 0 que acaba por frustrar a propria intentio legis.

Essa corrente pode ser exemplificada pelo julgamento do REsp n2 508.478-
PR® e tem a seu favor o pertinente argumento de que, para se afastar a disposicao
normativa, seria necessaria a manifestacao da Corte Especial, em observancia a
SUmula Vinculante n? 10 do STF. Esse argumento é importante, especialmente se
analisado em conjunto com as outras posicoes, adiante especificadas.

3 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimonio
cultural, patrimoénio pUblico e outros interesses. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 650/651.

4 GONCALVES, Samuel Alvarenga. Honorarios Periciais e Ministério Pablico: O que Dizem os Tribunais? De
Jure — Revista Juridica do Ministério Pblico do Estado de Minas Gerais / Ministério Plblico do Estado de
Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 15, p. 550-577, jul./dez. 2010.

5 pid., p. 556.

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 508.478/PR. Relator Ministro José Delgado,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 07.10.2003, DJ 15.03.2004, p. 161. Acesso em: 21 dez. 2019.
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A corrente restritiva acaba por violar a necessidade de reserva do plenario ao
se firmar pela necessidade de antecipacao dos honorarios pelo autor da deman-
da. E restritiva, portanto, justamente por contrariar o texto de lei, conferindo-
Ihe sentido diverso do que se afere por sua interpretagao literal.” Assim, caso
o Ministério Plblico fosse o autor e requeresse a produgao de prova pericial,
deveria adiantar os honorarios periciais, em virtude ou da aplicagdo das regras
do CPC ou da Simula 232 do STJ (perceba que aqui a simula é utilizada para
aplicacao direta sobre o Ministério Plblico, o que difere da posicao que aduz que é
a Fazenda PUblica a que esta vinculada o Ministério PUblico que é responsavel pelo
pagamento). Como exemplo de julgado nesse sentido, veja-se 0 REsp 846.529/
MS8 ou no AgRg no REsp 1091843 / RJ.°

A corrente conciliadora busca uma solucgao intermediaria para a problematica
€ pode ser subdivida em seis desdobramentos.

O primeiro deles aduz que, para se evitar a antecipagao do pagamento pelo
autor, deve-se deferir a inversao do 6nus da prova. Ocorre que ja € entendimento
assente tanto na doutrina quanto nos Tribunais Patrios que a inversao do 6nus da
prova nao implica a inversao do 6nus financeiro de adiantar as despesas referen-
tes aos atos processuais. Isso também resultaria na absurda situacao em que o
réu produziria prova contra si mesmo.*°

A contrariedade a este desdobramento restou bem evidenciada no REsp
n? 846.529-MS, de relatoria do Ministro Teori Zavascki:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. ADIANTAMENTO DAS
DESPESAS NECESSARIAS A PRODUCAO DE PROVA PERICIAL. ART. 18
DA LEI N¢ 7.347/85. CPC, ART. 19. 1. Nao existe, mesmo em se
tratando de acao civil publica, qualquer previsdo normativa que
imponha ao demandado a obrigagdo de adiantar recursos necessarios
para custear a produgédo de prova requerida pela parte autora. Nao
se pode confundir inversdo do onus da prova (= onus processual
de demonstrar a existéncia de um fato), com inversao do dnus
financeiro de adiantar as despesas decorrentes da realizagdo de
atos processuais. 2. A teor da SGmula 232/STJ, “A Fazenda Pablica,
quando parte no processo, fica sujeita a exigéncia do depdsito prévio
dos honorarios do perito”. O mesmo entendimento deve ser aplicado

7 Ibid., p. 554. Acesso em: 21 dez. 2019.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 846529 / MS. Relator Ministro Teori Albino
Zavascki, Primeira Turma, julgado em 19.04.2007, DJ 07.05.2007, p. 288. Acesso em: 21 dez. 2019.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial 1091843 / RJ, Ministro Humberto
Martins (1130), 22 Turma — Data do Julgamento 12.05.2009, DJe 27.05.2009. Acesso em: 21 dez. 2019.

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 104.2919/SP. 22 Turma,
Rel. Min. Humberto Martins, j. 05.03.2009, v.m., DJe, de 31.03.2009. Acesso em: 21 dez. 2019.
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ao Ministério Plblico, nas demandas em que figura como autor,
inclusive em agoes civil pdblicas. 3. Recurso especial a que se nega

provimento (grifo nosso).**

Por outro lado, e contraditoriamente, o referido desdobramento também ja
foi acatado pelo STJ em processo que tratava de matéria ambiental, no AgRg no
REsp 1192569/RJ.*2

0 segundo desdobramento diz respeito a possibilidade de as despesas com
pericias serem custeadas pelos Fundos de Direitos Difusos, previstos no art. 13
da LACP.

Sobre o tema, Daniel Amorim Assumpcao Neves afirma:

Outra solugdo possivel ao impasse, inclusive reconhecida por
decisao do Superior Tribunal de Justica, seria retirar o valor para
0 adiantamento das verbas sucumbenciais do Fundo de Direitos
Difusos, previsto no art. 13 da LACP. O dinheiro, portanto, seria
retirado do FDD e entregue ao perito para a elaboracao de seu
trabalho, sendo o retorno desse dinheiro ao FDD determinado pelo

resultado do processo.'®

O STJ ja endossou esse posicionamento no RMS 30.812/SP, 22 Turma, de
relatoria da Ministra Eliana Calmon:

PROCESSUAL CIVIL - ADMINISTRATIVO - RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA - ACAO CIVIL PUBLICA - PARCELAMENTO
IRREGULAR DE SOLO EM AREA DE MATA ATLANTICA - DECISAO
JUDICIAL RELATIVA A HONORARIOS PERICIAIS - RECORRIBILIDADE -
SUMULA 267/STF.

1. Mandado de seguranga impetrado contra decisao judicial proferida
em autos de agdo civil plblica ? ajuizada pelo Ministério Pdblico
do Estado de Sao Paulo visando evitar a ocorréncia de possiveis
danos ambientais decorrentes da realizacao de parcelamento do
solo em area de vegetacao de mata atlantica ?, mediante a qual
se determinou que as despesas com a realizacao da pericia judicial
fossem custeadas com recursos do Fundo Estadual de Reparagao de
Interesses Difusos Lesados.

11 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 846.529/MS, Rel. Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 19.04.2007, DJ 07.05.2007, p. 288. Acesso em: 21 dez. 2020.

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1192569/RJ, Rel. Ministro
Humberto Martins, 22 turma, julgado em 19.10.2010, DJe 27.10.2010. Acesso em: 21 dez. 2019.

13 NEVES, Daniel Amorim Assumpgcao. Manual de processo coletivo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Método,
2014, p. 534/535.
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2. “Nao cabe mandado de seguranga contra ato judicial passivel de
recurso ou correigdo” (Simula 267 /STF). Hipotese em que o proprio
Ministério Pablico Estadual interpds agravo de instrumento, ao qual
fora atribuido efeito suspensivo, contra a decisdo impugnada.

3. Inexisténcia de circunstancia capaz de qualificar a decisdo
impugnada como manifestamente ilegal ou teratologica, pois a
Primeira Secao desta Corte, no julgamento dos EREsps 733.456/SP
e 981.949/RS, ocorrido na assentada do dia 24 de fevereiro de
2010, decidiu que, conquanto ndao se possa obrigar o Ministério
Plblico a adiantar os honorarios do perito nas agoes civis pUblicas
em que figura como parte autora, diante da norma contida no art.
18 da Lei 7.347/85, também ndo se pode impor tal obrigagdo ao
particular, tampouco exigir que o trabalho do perito seja prestado
gratuitamente.

4. Diante desse impasse, afigura-se plausivel a solugdo adotada no
caso, de se determinar a utilizagao de recursos do Fundo Estadual de
Reparacgao de Interesses Difusos Lesados, criado pela Lei Estadual
6.536,/89, considerando que a agéo civil publica objetiva interromper
0 parcelamento irregular de solo em area de mata atlantica, ou seja,
sua finalidade Gltima é a protecdo ao meio ambiente e a busca
pela reparagdo de eventuais danos que tenham sido causados,
coincidentemente com a destinagao para a qual o Fundo foi criado. 5.
Recurso ordinério ndo provido.

(RMS 30.812/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA,
julgado em 04/03/2010, DJe 18/03/2010)** (grifei).

Uma das criticas mais contundentes a utilizacao dos fundos € que ha expres-

sa previsao legal no sentido de que a destinagcao das verbas neles depositadas é
vinculada a reparagao dos bens lesados.

Sobre o tema Daniel Roberto Fink faz importante distingao:

[...] as receitas provenientes do Fundo de Direitos Difusos tém
origens diversas. Aquelas provenientes de condenagoes judiciais
em agoes civis plblicas ndo podem ser destinadas ao custeio de
pericias, mas tdo somente a reconstituicdo dos bens lesados. Outras
receitas, como, por exemplo, doagdes de pessoas fisicas ou juridicas
(e outras, tais como dotagdes orgamentarias, incentivos fiscais e
multas administrativas), podem ser destinadas ao pagamento de

honorérios periciais.*®

14

15

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Seguranga 30.812/SP, 22 Turma, de
Relatora Ministra Eliana Calmon, DJe 18.03.2010. Acesso em: 21 dez. 2019.

FINK, Daniel Roberto. Acoes coletivas ambientais. Prova pericial. Onus e honorérios periciais: criticas e
propostas. In: MILARE, Edis (Coord.). A acdo civil piblica apds 25 anos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
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Assim, seria possivel o custeio dos honorarios periciais pelas verbas dos
fundos que nao fossem provenientes das condenagodes judiciais.

Outro desdobramento seria a utilizagcdo, pelo Ministério Plblico, de seu po-
der de requisicao extrajudicial, principalmente na fase de inquérito civil. Um dos
problemas dessa solugao é o fato de que muitas provas s6 podem ser produzidas
durante a propria fase instrutiva do processo.

Hipotese parecida seria a utilizagao, pelo Parquet, de seu proprio corpo téc-
nico de peritos. O problema € que, assim como no Poder Judiciario, o Ministério
Pdblico nao dispde de corpo técnico tao amplo a ponto de abarcar todas as situa-
cOes abrangidas pela norma.

Ademais, conforme salienta Samuel Alvarenga Gongalves,*® “dificilmente a
parte contraria ird aceitar a produgao de tal prova, sob a alegagao de que a ausén-
cia de imparcialidade no caso representaria motivo de malferimento ao postulado
do devido processo legal”. Nao ha problema, entretanto, caso a prova seja produ-
zida na fase extrajudicial, situacao em que nao ha embargo a producado unilateral
de prova.

Como quinto desdobramento, ha a posi¢do que afirma que o perito deve
aguardar para receber seus honorarios ao final da demanda. Ocorre que isso invia-
biliza 0 andamento do processo, além de resultar na necessidade de o perito ter
que custear por si s6 todo o procedimento para a obtengdo das provas.

O dltimo desdobramento € a posi¢ao que tem sido atualmente adotada pe-
los Tribunais Patrios.

Trata-se da atribuicdo de antecipacao dos honorarios a Fazenda Plblica a
qual corresponde o respectivo Ministério Pablico.

A posicao decorre de uma interpretacdo analdgica da Simula 232 do STJ,
que assevera que “A Fazenda Pulblica, quando parte no processo, fica sujeita a
exigéncia de depodsito prévio dos honorarios do perito”. Sobre o tema, Mazzilli
afirma que:

Se a pericia foi determinada em proveito da defesa de interesses
transindividuais, e se a lei dispensou o adiantamento de custas nas
acoes de carater coletivo, € porque transferiu o 6nus para o Estado.
Este devera viabilizar a pericia com seus proprios 6rgaos, ou, em
caso contrario, arcar com seu custo. A responsabilidade tem mesmo

16 GONCALVES, Samuel Alvarenga. Honorérios Periciais e Ministério Plblico: O que dizem os Tribunais. De
Jure — Revista Juridica do Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais / Ministério Plblico do Estado de
Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 15, p. 550-577, jul./dez. 2010, p. 573.
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de ser da Fazenda, sob pena de a garantia democréatica de acesso
coletivo & Justica restar prejudicada.*’

Assim, apos toda a celeuma envolvendo a dificuldade em se atribuir o encar-
go de adiantamento de honorarios a alguma parte, pois ao autor ndo seria possi-
vel, tendo em vista a restrigao legal; ao réu nao seria possivel, tendo em vista que
nao caberia a este produzir prova contra si, bem como nao seria possivel deixar
0 perito sem honorarios, os Tribunais Superiores passaram a decidir no sentido
de atribuir a Fazenda PUblica ao qual esta vinculado o Parquet a responsabilidade
pela antecipacao.

Todavia, além de padecer de diversas inconsisténcias logicas e juridi-
cas, como se vera, tal posicionamento se afasta tanto do perfil institucional do
Ministério Plblico, ao considera-lo como mero 6rgao do Estado, quanto das novas
disposicoes legais previstas no Codigo de Processo Civil.

2 0 perfil institucional do Ministério Plblico e sua
incompatibilidade com a posicao organicista adotada pelo
Superior Tribunal de Justica

Apesar de ja ter havido decisoes nesse sentido anteriormente, foi no julga-
mento do Recurso Repetitivo n® 1253844 /SC que restou sedimentada a tese de
que a “Fazenda PUblica ao qual se acha vinculado o Parquet”!® caberia o adianta-
mento das despesas periciais.

Nao obstante, esse posicionamento demonstra verdadeira incoeréncia in-
terna, tanto se considerarmos que (I) o Ministério Plblico é vinculado ao Poder
Executivo quanto se (ll) adotarmos a posi¢cao mais razoavel, que endossa 0 novo
perfil institucional do Ministério Plblico tracado pela Constituicao Federal.

Em primeiro lugar, ao afirmar que o Parquet esta vinculado a Fazenda Piblica,
0 julgado comete 0 mesmo erro cometido pela posicao restritiva, pois nas hipote-
ses em que o Ministério Plblico ajuizasse agoes civis plblicas, em Gltima analise
a propria Fazenda Plblica seria a autora, o que nos faria esbarrar novamente na
vedacao contida no art. 18 da LACP.

Assim, a questao teria que ser resolvida pela afericao da constitucionalidade
do dispositivo supracitado, com observancia da clausula de reserva do plenario,

17 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimdnio
cultural, patrimonio pUblico e outros interesses. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 665.

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1253844 / SC. Relator Ministro Mauro Campbell
Marques, Primeira Sec¢ao. Data de Julgamento: 13.03.2013. DJe: 17.10.2013. Acesso em: 21 dez. 2019.
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conforme enunciado sumular vinculante n? 10 do STF, ou pela edigao de nova lei
gue alterasse a atual redagao da Lei da Agao Civil Plblica e do Codigo de Defesa
do Consumidor. Nao se poderia, como atualmente se faz, simplesmente afastar a
aplicacao da lei com a Simula 232 do STJ, haja vista que esta estd em posicao
hierarquica inferior na estrutura normativa.

Por outro lado, é certo que o Ministério Plblico ndo pode mais ser conside-
rado mero 6rgao vinculado ao Estado, como anteriormente, nao sendo escasso
o posicionamento doutrinario que afirma que a aludida instituicao, em que pese
nao se constituir como um poder proprio, desempenha funcao essencial a justica,
incorporando verdadeira posicao sui generis no ordenamento juridico brasileiro.

Tal autonomia, que, até a Constituicao Federal de 1988, restou tolhida pela
vinculagao da instituicao ao Poder Executivo,'® ganhou forga com a promulgacao
da Lei n? 8.625/93, a qual, em reforgo ao art. 127 da Carta Magna,?° asseverou
que:

Art. 32 Ao Ministério Plblico é assegurada autonomia funcional, admi-
nistrativa e financeira, cabendo-lhe, especialmente:

[...]

Parégrafo Unico As decisdes do Ministério PUblico fundadas em sua
autonomia funcional, administrativa e financeira, obedecidas as
formalidades legais, tém eficacia plena e executoriedade imediata,
ressalvada a competéncia constitucional do Poder Judiciario e do
Tribunal de Contas.

Art. 42 O Ministério PUblico elaborard sua proposta orgamentaria
dentro dos limites estabelecidos na Lei de Diretrizes Orcamenta-
rias, encaminhando-a diretamente ao Governador do Estado, que a
submetera ao Poder Legislativo.

Ora, a autonomia financeira, que se instrumentaliza pela elaboracao de pro-
posta orgamentaria propria, &€ a demonstracao cabal da peculiar posicao ocupada

19 GARCIA, Emerson. A autonomia financeira do Ministério PUblico. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862,
Teresina, ano 8, n. 119, 31 out. 2003. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/4282. Acesso em: 20
de janeiro de 2020.

20 Art. 127. O Ministério PUblico é instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

§22 Ao Ministério Plblico é assegurada autonomia funcional e administrativa, podendo, observado o
disposto no art. 169, propor ao Poder Legislativo a criagao e extingcao de seus cargos e servigos auxiliares,
provendo-os por concurso publico de provas ou de provas e titulos, a politica remuneratéria e os planos de
carreira; a lei dispora sobre sua organizagao e funcionamento.

§32 O Ministério Plblico elaborara sua proposta orgamentéaria dentro dos limites estabelecidos na lei de
diretrizes orgamentérias. Acesso em: 20 jan. 2020.
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pelo Parquet no desenho institucional da Republica Federativa, haja vista que s6
é conferida aos 6rgaos funcionalmente independentes, que ocupam o mais alto
escalao na estrutura administrativa esbogada pela Carta Constitucional.

E, se essa autonomia representa um ganho do 6rgao no desempenho de
suas fungoes institucionais, também deve vir acompanhada das responsabilida-
des a elas inerentes, como a de custear os encargos de suas proprias agoes.

E, inclusive, justamente através da atribuicdo dessa responsabilidade que
restard mais clara, antes do intento das agoes, a relagdo custo-beneficio dos
requerimentos feitos em juizo, evitando-se o que Rogério Lauria Tucci caracterizou
como utilizagdo abusiva da agao civil plablica.?*

E interessante trazer a baila o voto vencido do Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, proferido na mesma oportunidade do julgamento do Recuso Repetitivo
n2 1253844 /SC, que reforga justamente 0s argumentos supraexpostos:

Senhor Presidente, tenho duas observacoes a fazer: a primeira é
que exigir da Fazenda Pudblica o depdsito de emolumentos, custas,
honorérios periciais e quaisquer outras despesas, quando o autor
da acdo for o Ministério Plblico, significa, na préatica, derrogar o
art. 18 da Lei da Acao Civil Piblica. Minha primeira observagao &
esta: quando o autor da Agao Civil Plblica for o Ministério Piblico
ndo ha adiantamento de despesa alguma, seja a que titulo for.
Exigir-se o depdsito da Fazenda Pulblica significa fazer um contorno
da prerrogativa ministerial: o Ministério Plblico ndo pagaria, entdo a
Fazenda PUblica pagaria. Isso seria, a meu ver, um détournement de
pouvoir em derredor do Ministério Plblico. Com a devida vénia, ndo
participo desse entendimento.

A outra assertiva a qual ndo subscrevo, respeitosamente, é a afir-
magao de que o Ministério PUblico € vinculado a Fazenda Publica.
O Ministério Pdblico nao é vinculado nem a Fazenda PUblica nem
a ninguém. A expressao vinculado passa, inadvertidamente, a ideia
de que o Ministério Plblico é uma espécie de advogado da Fazenda
Pdblica ou de representante da Fazenda Pdblica ou de seu curador,
quando, a meu ver, nao o é. O Ministério Plblico é absolutamente

independente de qualquer dos Poderes e de qualquer poder social.??

21 TUCCI, Rogério Lauria. A¢ao civil pablica: abusiva utilizacao pelo Ministério Pablico e distorcao pelo Poder
Judiciario. In: Aspectos polémicos da agao civil publica, Saraiva, 2003, p. 456.

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1253844 / SC. Relator Ministro Mauro Campbell
Marques, Primeira Sec¢ao. Data de Julgamento: 13.03.2013. DJe: 17.10.2013. Acesso em: 21 dez. 2019.
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A Corte, entretanto, preferiu adotar solugao de contorno que, muito embora
seja prética, foge de uma aplicagdo mais rigorosa do direito.

Nao se pode perder de vista que, ainda que se adotasse a tese da auto-
nomia do Ministério Plblico, a solugao nao poderia passar por atribuir o encargo
de adiantamento da pericia a referida instituicao, uma vez que ainda penderia a
literalidade do dispositivo legal que veda o adiantamento de honorarios periciais
pelo autor.

Cumpre, por fim, analisar a fundamentacao que atribui ao novo Codigo de
Processo Civil a responsabilidade de ter dado novo lume a celeuma, bem como o
entendimento do Ministro Ricardo Lewandowski.

3 0 novo Cddigo de Processo Civil e a decisao monocratica
proferida no ambito do Supremo Tribunal Federal, que
reconheceu a responsabilidade do Ministério Plblico pelo
adiantamento dos honorarios periciais

No ambito do STF, em que pese a questao ainda nao ter sido debatida com
minudéncia, foi proferida, em dezembro de 2018, importante decisdao em sentido
contrario ao que restou sedimentado pelo STJ.

A decisao, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, proferida na Agao
Civel Originaria n¢ 1560/MS,2® em que pese seu carater monocratico, repercutiu
rapidamente no cenario juridico nacional, sendo inclusive utilizada como funda-
mento para inimeros julgados de Tribunais Estaduais.?*

O Ministro fundamentou seu voto em dois pilares: (I) no fato de o Codigo de
Processo Civil ter disposto de forma detalhada a respeito do assunto, suprindo
omissao anteriormente deixada pelo Codigo Buzaid; (ll) na necessidade de cali-
bragao dos incentivos para a atuagao do Parquet e consequente fortalecimento do
processo coletivo.

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Civel Origindria n. 1560/MS. Relator(a): Ministro Ricardo
Lewandowski, julgado em 13.12.2018, publicado em DJe-271 divulgado em 17.12.2018, publicado em
18.12.2018. Acesso em: 06 jan. 2020.

24 Vide, por exemplo: BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo; MS 3003781-18.2019.8.26.0000;
Ac. 13146787; Braganca Paulista; Quinta Camara de Direito Privado; Rel. Des. Moreira Viegas; Julg.
04.12.2019; DJESP 17.12.2019; Pag. 1809; BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo; Al 3001404-
74.2019.8.26.0000; Ac. 12933655; Andradina; Décima Camara de Direito Pdblico; Rel. Des. Paulo
Galizia; Julg. 30.09.2019; DJESP 10.10.2019; Pag. 3352; BRASIL.Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
— Agravo Interno no Agravo de Instrumento n? 0028028 80.2017.8.19.0000 Relator: DES. CARLOS
EDUARDO MOREIRA DA SILVA — Julgamento: 13.12.2017. Vigésima Segunda Camara Civel; BRASIL.
Tribunal Regjonal Federal da 42 Regiao; MS 5036790-16.2018.4.04.0000; Quarta Turma; Rel. Desig. Juiz
Fed. Sérgio Renato Tejada Garcia; Julg. 15.05.2019; DEJF 17.05.2019. Acesso em: 12 jan. 2020.
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Vejamos trechos da decisao:

(...) Nao obstante o entendimento atualmente predominante no
Superior Tribunal de Justica, entendo, com o devido respeito, que
existem interpretagdes mais condizentes com o atual arcabougo
legislativo processual e que calibram melhor os incentivos para a
atuacao das partes no processo.

Inicialmente, transcrevo o art. 18 da Lei da Ac¢ao Civil Pablica — LACP,
que é tradicionalmente invocado para sustentar a compreensao
prevalente no Superior Tribunal de Justiga:

Art. 18. Nas acdes de que trata esta lei, ndo haverd adiantamento
de custas, emolumentos, honorarios periciais e quaisquer outras
despesas, nem condenagao da associagao autora, salvo comprovada
ma-fé, em honorarios de advogado, custas e despesas processuais.

Com a entrada em vigor do novo Codigo de Processo Civil, que se
aplica supletivamente ao sistema processual coletivo, composto pela
Lei da Acao Civil Plblica e parte processual do Coédigo de Defesa
do Consumidor, nos termos do art. 1.046, § 22, do NCPC e do art.
19 da LACP, a interpretagdo vigente ao tempo do Codex antigo deve
ser repensada, sobretudo porque a LACP era omissa com relagao ao
responsavel pelo pagamento dos honorarios processuais.

Verifico a compatibilidade dos dispositivos do Codigo de Processo
Civil/1973 com o artigo supra transcrito da LACP, eis que nao
concebiam o adiantamento dos honorérios periciais pelo Ministério
Pdblico:

[...]

Ja o NCPC, redigido a luz da realidade atual, em que se sabe que 0S
peritos qualificados para as pericias complexas a serem produzidas
nas acgoes coletivas dificilmente podem arcar com o 6nus de receber
somente ao final, trouxe dispositivo condizente com os ditames
econdmicos da vida contemporanea e, no que tange ao aspecto
especifico objeto deste processo, assim dispds no seu art. 91: (...)

Note-se que, com a presente interpretacao, ndo se esta, de maneira
nenhuma, enfraquecendo o processo coletivo. Pelo contrario, o que
se pretende é, de fato, fortalecé-lo, desenvolvendo-se incentivos para
que apenas agoes coletivas efetivamente meritorias sejam ajuizadas.

Nao é demais lembrar que no sistema estadunidense da class action,
um importante paradigma de sistema processual coletivo, as partes
tém o dever de arcar com custos elevados, de lado a lado, e os
incentivos financeiros sao calibrados para evitar acoes frivolas mas,
de outra parte, para representar risco real as atividades empresariais
em desacordo com a lei (Ver: HENSLER, Deborah R. et al. Class action
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dilemmas: Pursuing public goals for private gain. Rand Corporation,
2000). Frequentemente, o atual regramento do processo coletivo nao
cumpre a nenhum desses objetivos.

Voltando ao sistema brasileiro, ressalto que pericias poderao ser
realizadas por entidades pUblicas, cujo rol é bastante vasto. Sublinho
que até mesmo as universidades puUblicas podem ser convidadas
a colaborar para as pericias judiciais e que, nesses casos, even-
tualmente os custos podem ser menores ou inexistentes, a depender
das cooperagoes a serem desenvolvidas.

Penso que aprimorar os incentivos financeiros para que o Parquet
tome medidas judiciais com maior responsabilidade é de todo
desejavel, eis que a atuagdo do Ministério Plblico como curador
universal de todos os valores pUblicos, e sua pujante proeminéncia
nessa funcao (ver, e.g.: SBDP. Acdes Coletivas no Brasil: Temas,
Atores e Desafios da Tutela Coletiva. Série Justica Pesquisa: Direitos
e Garantias Fundamentais. Brasilia: Conselho Nacional de Justica -

CNJ, 2017), ndo encontra justificagdo nem pratica nem tedrica.

Criar incentivos para que esse 6rgao plblico passe a atuar, com
maior frequéncia, juntamente com legitimados de direito privado,
aperfeicoando suas parcerias e oportunidades de litisconsorcio, é
uma das tarefas pendentes para que a tutela do interesse plblico
seja feita de forma mais profissional, especializada e responsavel.
Todas essas ponderagoes parecem-me da maior relevancia diante
do que dispdem os arts. 52 e 20 da Lei de Introdugao as Normas do
Direito Brasileiro, que enfatizam o dever do juiz de atender aos fins
sociais a que a lei se dirige, as consequéncias praticas da decisao e
as exigéncias do bem comum.

Destaco que o fortalecimento do processo coletivo brasileiro passa,
necessariamente, pela maior equiparagao do poder das partes, pela
melhor calibracao dos incentivos para o agir responsavel e pelo
fortalecimento da atuacao dos agentes privados, como forma de
estimular a advocacia a envolver-se e acomprometer-se com este ramo
da ciéncia processual, que é mais condizente com as necessidades
atuais da burocratizada e complexa sociedade brasileira. (...)

De fato, o novo Codigo de Processo Civil, ao dispor sobre o tema, parece
ter destacado alguns pontos fundamentais que estao sendo ignorados pela atual
interpretacao dada pelo STJ.

O primeiro deles ao elencar o Ministério PUblico como instituicao a parte,
nao componente da Fazenda Pdblica, o que se contrapde ao entendimento sedi-
mentado na Corte Cidada, quando esta afirma uma suposta vinculacao entre o
Parquet e a Fazenda Puablica.
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Nao sb isso, o §1¢ do art. 91 do CPC também adota uma solugao que
até o momento parece ter sido ignorada pela maioria dos Tribunais patrios: a
possibilidade de utilizagdo do know how de entidades pUblicas para a realizagao
das pericias, como, por exemplo, universidades, que também se beneficiariam
de eventual atuacao conjunta, uma vez que as pericias realizadas constituiriam
importante fonte de conhecimentos sobre a area pesquisada.

Por fim, ndao menos importante, o Codigo de Processo Civil vincula a pos-
sibilidade de adiantamento de honorarios a prévia dotacao orgamentaria e, nao
havendo, o pagamento no exercicio seguinte ou ao final pelo vencido:

Art. 91. As despesas dos atos processuais praticados a requerimento
da Fazenda Pdblica, do Ministério Plblico ou da Defensoria Pablica
serao pagas ao final pelo vencido.

8§12 As pericias requeridas pela Fazenda Padblica, pelo Ministério
Pablico ou pela Defensoria Plblica poderdao ser realizadas por
entidade publica ou, havendo previsdo orgamentaria, ter os valores
adiantados por aquele que requerer a prova.

§22 Nao havendo previsdo orgamentaria no exercicio financeiro para
adiantamento dos honorarios periciais, eles serao pagos no exercicio
seguinte ou ao final, pelo vencido, caso o processo se encerre antes
do adiantamento a ser feito pelo ente puablico.

Decerto que esta Ultima previsao vem ao encontro do interesse da Admi-
nistragcao em realizar um controle mais efetivo do gasto plblico, bem como realizar
dispéndios em consonancia com o planejamento orgcamentario, para que se evi-
tem eventuais desequilibrios.

4 Conclusao

0 objetivo deste artigo foi estabelecer uma visao geral sobre a problematica
envolvendo o adiantamento e pagamento dos honorarios periciais nas agoes civis
pUblicas, com o intuito de aferir a quem efetivamente caberia tal encargo, quando
o requerente da prova for o Ministério PUblico.

Como visto, a restricao legal de adiantamento de honorarios pelo autor esta-
belecida na Lei n® 7.347 /85, apesar de bem intencionada, trouxe consigo inlme-
ros problemas a respeito da definicao de como o labor dos peritos eventualmente
nomeados seriam remunerados.

A fim de sanar o problema, formaram-se posicionamentos que variaram des-
de correntes mais legalistas, afirmativas da impossibilidade de adiantamento de
honorarios pelo autor e da necessidade de remuneracao do trabalho somente ao
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fim do processo, até correntes mais restritivas que, ao arrepio da lei, afirmavam
gue o autor deveria adiantar a verba honoraria.

Especialmente no ambito dos Tribunais Superiores, houve aderéncia a quase
todas as correntes expostas, inclusive a correntes contraditérias em um mesmo
ano, para ao final ficar assentado como entendimento predominante, especial-
mente no STJ, a responsabilizacao da Fazenda Plblica a qual estivesse vinculado
o Ministério PUblico pelo pagamento da referida verba honoraria, em aplicacao
analogica da Simula 232 do STJ.

Em que pese ser majoritaria, verificou-se que a posi¢cao do STJ esta macula-
da por diversas inconsisténcias légico-juridicas, dentre elas e, das mais evidentes,
o fato de vincular o Ministério PUblico a Fazenda Piblica, bem como o fato de,
indiretamente, violar a propria disposicao normativa que pretende resolver.

O Ministério Pdblico, como visto, ndo pode ser mais percebidoo como mero
orgao vinculado a Fazenda Pdblica, tendo em vista sua autonomia funcional, admi-
nistrativa e financeira, esta Ultima evidente a partir da capacidade de elaboracao
de sua proposta orcamentaria.

E contraditéria a forma como se defende o novo status do Ministério Pablico
no ordenamento juridico patrio, mas ao mesmo tempo se corrobora com o posicio-
namento do STJ a respeito da vinculacdo do Parquet a Fazenda Publica.

Noutro eixo, € de se estranhar também a propria I6gica do entendimento fir-
mado. Ora, caso se considere o Ministério Plblico como 6rgao vinculado ao Poder
Executivo, em Gltima analise é o proprio Poder Executivo o autor da acao, o que
resulta, mais uma vez, em violacao do art. 18 da Lei n? 7.347/85.

Alias, apesar de ser entendimento praticamente unanime no ambito doutri-
nario que a vedagao ao adiantamento se refere ao autor da agdo civil plblica, o
proprio artigo nao delimita a quem se refere, no que € possivel inferir que a veda-
cao se destina a todo e qualquer adiantamento, seja de onde provenha.

Com a entrada em vigor do novo Codigo de Processo Civil, restaram ain-
da mais reforcadas as teses supracitadas, em especial ao se elencar, em seu
art. 91, o Ministério PUblico, ao lado da Fazenda Pdblica e da Defensoria Plblica,
como responsavel pelas despesas a serem pagas ao final do processo; bem como
ao determinar que as pericias realizadas por tais 6rgdos seriam realizadas por
instituicoes plblicas ou pagas no caso de existéncia de previsdo orgamentaria.

Em que pese nao ter havido revogacao das disposicoes especificas atinentes
a agao civil pdblica, conforme destacado no proprio voto do Ministro Lewandowski,
supracitado, o CPC supre omissao no que tange a forma de pagamento dos tra-
balhos periciais.

Dito de outra forma, a Lei da Acao Civil Plblica, ao determinar que nao
havera adiantamento de honorarios periciais, & omissa sobre como se darad o
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pagamento dos trabalhos dos peritos que atuarem no processo. Nesse sentido,
aplicam-se subsidiariamente as disposi¢coes do CPC, que determina, inicialmente,
que as pericias serdo realizadas por entidades pUblicas — sendo desnecessario,
portanto, eventual adiantamento.

Ocorre que, como medida secundaria, o Codigo de Processo Civil determina
qgue os honorarios sejam adiantados caso haja previsao orcamentaria. Em que
pese ser importante o destaque ao planejamento orgamentario, acreditamos que
esta segunda solugao é incompativel como medida integrativa da omissao deixada
pela Lei n? 7.347/85, uma vez que seria uma integracao que invalidaria o proprio
caput do art. 18. Ou seja, se o art. 18 fala que ndo havera adiantamento, ndo
é possivel que o CPC, legislacao genérica e de aplicagdo subsidiaria, afirme o
contrario.

Assim, a solugao da celeuma envolvendo o adiantamento dos honorarios pe-
riciais nao passaria pela atribuicao da responsabilidade a Fazenda Pablica, confor-
me exaustivamente afirmado, mas também nao implicaria a atribuicao do referido
encargo, a principio, ao Ministério Pablico, visto que, para suplantar o disposto
na legislagao especifica, seria necessaria manifestagao do Plenario no sentido
de declaracao de inconstitucionalidade do dispositivo questionado (ou mesmo
revogagao por outra lei).

As melhores saidas ao problema, em verdade, estao na utilizacao das po-
sigdes conciliadoras supramencionadas, tais quais a utilizagao de recursos de
fundos, desde que nao sejam provenientes das condenacgoes judiciais, a instrucao
probatoria prévia ou mesmo a realizacao de convénios com instituicoes publicas,
para que o corpo de profissionais de tais instituicdes realize os trabalhos neces-
sarios ao deslinde das acoes.

Dessa forma, ao mesmo tempo em que seriam utilizadas solucoes menos
custosas ao erario, restariam preservadas todas as disposicoes normativas que
tratam do tema.

Referéncias

AZEVEDO, Jilio Camargo de. O microssistema de processo coletivo brasileiro — uma andlise feita
a luz das tendéncias codificadoras. In: Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume
VIII. Periodico da pos-graduagdo stricto sensu em Direito Processual da UERJ. Patrono: José Carlos
Barbosa Moreira. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/
download/28491/20279. Acesso em: 21 dez. 2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial 1091843 / RJ, Ministro
HUMBERTO MARTINS (1130), 22 Turma — Data do Julgamento 12.05.2009, DJe 27.05.2009.
Acesso em: 21 dez. 2019.

R. Res. Jur. — REJUR | Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 55-73, set. 2020 71



VINICIUS SANTOS SIMOES

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 104.2919/SP.
22 Turma, Rel. Min. Humberto Martins, j. 05.03.2009, v.m., DJe, de 31.03.2009. Acesso em:
21 dez. 2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1192569/RJ,
Rel. Ministro Humberto Martins, 22 turma, julgado em 19.10.2010, DJe 27.10.2010. Acesso
em: 21 dez. 2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso em Mandado de Seguranca 30.812/SP, 22 Turma,
de Relatora Ministra Eliana Calmon, DJe 18.03.2010. Acesso em: 21 dez. 2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 508.478/PR. Relator Ministro José Delgado,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 07.10.2003, DJ 15.03.2004. Acesso em: 21 dez. 2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial 846.529/MS, Rel. Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 19.04.2007, DJ 07.05.2007, p. 288. Acesso em: 21
dez. 2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 846529 / MS. Relator Ministro Teori
Albino Zavascki, Primeira Turma, julgado em 19.04.2007, DJ 07.05.2007, p. 288. Acesso em:
21 dez. 2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1253844 / SC. Relator Ministro Mauro
Campbell Marques, Primeira Se¢ao. Data de Julgamento: 13.03.2013. DJe: 17.10.2013. Acesso
em: 21 dez. 2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1253844 / SC. Relator Ministro Mauro
Campbell Marques, Primeira Se¢ao. Data de Julgamento: 13.03.2013. DJe: 17.10.2013. Acesso
em: 21 dez. 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Civel Originaria n. 1560/MS. Relator(a): Ministro Ricardo
Lewandowski, julgado em 13.12.2018, publicado em DJe-271 divulgado em 17.12.2018, publicado
em 18.12.2018. Acesso em: 06 jan. 2020.

BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo; Al 3001404-74.2019.8.26.0000; Ac. 12933655;
Andradina; Décima Camara de Direito PUblico; Rel. Des. Paulo Galizia; Julg. 30.09.2019; DJESP
10.10.2019; Pag. 3352. Acesso em: 12 jan. 2020.

BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo; MS 3003781-18.2019.8.26.0000; Ac. 13146787,
Braganca Paulista; Quinta Camara de Direito Privado; Rel. Des. Moreira Viegas; Julg. 04.12.2019;
DJESP 17.12.2019; Pag. 1809. Acesso em: 12 jan. 2020.

BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro — Agravo Interno no Agravo de Instrumento
n? 0028028 80.2017.8.19.0000 Relator: DES. CARLOS EDUARDO MOREIRA DA SILVA —
Julgamento: 13.12.2017. Vigésima Segunda Camara Civel. Acesso em: 12 jan. 2020.

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regiao; MS 5036790-16.2018.4.04.0000; Quarta Turma;
Rel. Desig. Juiz Fed. Sérgio Renato Tejada Garcia; Julg. 15.05.2019; DEJF 17.05.2019. Acesso
em: 12 jan. 2020.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2009. v. 3.

FINK, Daniel Roberto. Acdes coletivas ambientais. Prova pericial. Onus e honorarios periciais:
criticas e propostas. /n: MILARE, Edis (Coord.). A acdo civil piblica apés 25 anos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 183-194.

72 R. Res. Jur. - REJUR | Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 55-73, set. 2020



RESPONSABILIDADE PELO ADIANTAMENTO DE HONORARIOS PERICIAIS EM ACOES CIVIS PUBLICAS...

GARCIA, Emerson. A autonomia financeira do Ministério PUblico. Revista Jus Navigandi, Teresina,
ano 8, n. 119, 31 out. 2003. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/4282. Acesso em:
20 jan. 2020.

GONCALVES, Samuel Alvarenga. Honorarios Periciais e Ministério Plblico: O que Dizem os
Tribunais? De Jure — Revista Juridica do Ministério PUblico do Estado de Minas Gerais /Ministério
Pdblico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, p. 550-577, n. 15, jul./dez. 2010.

MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimonio cultural, patrimonio pdblico e outros interesses. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013.

NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de processo coletivo. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
METODO, 2014.

TUCCI, Rogério Lauria. Agao civil plblica: abusiva utilizagdo pelo Ministério Pablico e distor¢cao
pelo Poder Judiciario. In: Aspectos polémicos da agao civil publica, Saraiva, 2003.

Informacao bibliografica deste texto, conforme a NBR 6023:2018 da Associagao
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT):

SIMOES, Vinicius Santos. Responsabilidade pelo adiantamento de honorarios
periciais em agoes civis pablicas nos casos em que o Ministério Plblico é o
autor. Revista da Residéncia Juridica — REJUR, Belo Horizonte, ano 01, n. 01,
p. 55-73, set. 2020.

R. Res. Jur. — REJUR | Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 55-73, set. 2020 73






O devido processo legal de afetacao
de patrimonio no Estado do Espirito
Santo: reforcando a seguranca
juridica e a eficiéncia do processo
administrativo fiscal estadual

Bruna Furieri Pandini

Residente juridica da Procuradoria-Geral do Espirito Santo, com atuagao na Procuradoria
Fiscal. Graduada em Direito pela Faculdade de Direito de Vitoria (FDV). Advogada.

Palavras-chave: Afetacao de patrimoénio. Lei Estadual n® 10.455/2016. Penhora judicial de faturamento.
Principio da eficiéncia. Seguranca juridica.

Sumario: 1 Introdugdo — 2 Panorama geral da Lei Estadual n? 10.455/2016 — 3 A penhora judicial
de faturamento como fonte normativa e jurisprudencial de embasamento de lei estadual — 4 Pontos
relevantes para a normatizacdo da afetacdo de patrimdonio no ambito da PGE ES - Conclusao
— Referéncias

1 Introducao

O presente trabalho busca desenvolver uma anéalise a respeito do devido
processo legal administrativo estadual® pertinente a afetacao de patriménio no
Estado do Espirito Santo, previsto na Lei Estadual n? 10.544,/2016, que autoriza
e disciplina o pagamento do débito fiscal pelo sujeito passivo pela via administra-
tiva, no ambito da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo.

1 A edicao de uma lei de processo administrativo estadual atende, desde logo, as legitimas expectativas
dos cidaddos a seguranga juridica, transparéncia, certeza, clareza e calculabilidade, boa-fé e protegao
da confianca nas bases dos seus diversificados relacionamentos juridicos com a Administragcao Piblica.
Ao assim estabelecer, a lei estadual viabiliza, também, que a decisdo estatal a ser tomada, como
ato administrativo culminante decorrente do indispensavel devido processo legal administrativo, seja
mais eficiente, econdmica e eficaz, tendo em vista a mitigagdo e objetivagdo de riscos administrativos
decorrentes da maior previsibilidade dos comportamentos processuais da Administracao Piblica, o que
€ essencial, notadamente na acelerada, complexa e dinamica vida na sociedade digital contemporanea,
diante de uma Administragcdo PUblica crescentemente digital. SOUSA, Horacio Augusto Mendes de;
RODOR, Fernanda Medeiros e Ribeiro. Direito processual administrativo estadual, sua desmaterializagao e
relevancia para a administracao publica digital. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo,
Vitéria, ano 2019, v. 16, p. 148149, 1° e 22 sem. 2019.
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A referida lei tem como escopo geral permitir que, por meio da afetacao
do patrimonio do sujeito passivo, dentro dos limites legais, o Estado consiga
amortizar seus débitos fiscais e trazer aos cofres plblicos uma arrecadagao mais
eficiente e célere, ao mesmo tempo em que viabiliza ao devedor o adimplemento
da sua divida tributaria.

Consoante a Lei n? 10.544/2016, a operacionalizacao da afetacao do pa-
trimonio deve ser disciplinada por ato normativo infralegal, a ser expedido pela
Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo, ndo editado até o presente mo-
mento.

Assim, como problema da pesquisa, &€ importante investigar se a Lei Estadual
n? 10.544/2016 confere efetiva seguranga juridica ao Estado e aos contribuintes
no processo administrativo de afetacao de patrimonio. Ademais, também se deve
indagar se a disciplina infralegal do processo administrativo de afetagao do pa-
trimonio, no ambito da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo, conferira
maior eficiéncia na atividade arrecadatoria do Estado.

Neste contexto, a hipdtese do presente trabalho considera a premissa no
sentido de que a expedicao de normatividade infralegal, por parte da Procuradoria-
Geral do Estado do Estado do Espirito Santo, teria como consequéncia juridica e
pratica imediata conferir maior seguranca juridica e eficiéncia ao processo admi-
nistrativo de afetacao do patrimonio, de modo a viabilizar uma maior utilizacao
dessa via consensual para a satisfagcao do crédito tributario, o que é interesse do
Estado e do contribuinte ou responsavel pela obrigacdo de pagar o tributo.

Ao que parece, desde a edicao da lei objeto do presente estudo, foram em-
preendidas 26 (vinte e seis) tentativas de celebracao de afetagoes de patrimonio.?
Dessas, atualmente, apenas 6 (seis) se encontram em vigor, sendo que, dentre
as demais, 7 (sete) tiveram seu pedido indeferido, 6 (seis) foram rescindidas,
6 (seis) foram arquivadas por desisténcia e 1 (uma) estd aguardando decisao
judicial. Logo, em principio, esse nimero revela a baixa aplicabilidade pratica e
efetividade da normatividade em exame.

Essa baixa efetividade pratica pode estar associada as disfuncoes do pro-
prio processo administrativo em geral e do processo administrativo tributario em
particular, notadamente a lentidao processual, 0os custos do processo administra-
tivo, a auséncia de clareza e seguranga processual, a burocracia procedimental e
até mesmo a falta de expertise técnica de alguns agentes plblicos para o proces-
samento das afetacoes de patrimonio, dentre outros fatores.

2 As informagdes acima foram disponibilizadas pelo setor da Procuradoria Fiscal — Divida Ativa da PGE/ES,
em 06.04.2020.
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Assim, para que a referida lei estadual seja empregada de forma mais segu-
ra, eficiente, clara e objetiva, faz-se necessario, também, investigar se a sua pou-
ca aplicabilidade pratica se deve a necessidade de uma maior seguranca juridica
ao sujeito passivo na celebragao do acordo de afetagao do patrimonio.

Nesta ordem de ideias, ndo somente o processo administrativo em geral®
mas o processo administrativo tributario também estdo em permanente mu-
danga, na busca por um processo mais seguro, claro e eficaz. Para corroborar
essa tendéncia legislativa, em 2019 foi promulgada a Lei Federal de Liberdade
Econdmica (Lei n? 13.874/2019), que buscou aumentar a forca dos preceden-
tes administrativos em matéria fiscal ao disciplinar hipoteses de dispensa de
atuacao da Procuradoria da Fazenda Nacional, em seu artigo 19, alterando a Lei
n? 10.522/2002, a fim de evitar demandas dispensaveis e de baixo éxito* e gerar
maior eficiéncia a Administragdo Plblica.

Desse modo, vale reiterar, o presente artigo pretende estudar a lei de afe-
tacao de patrimonio e fazer uma analise da sua aplicabilidade pratica, de modo
a verificar em que medida seria possivel aprimorar a sua eficiéncia, eficacia e
efetividade a partir da disciplina normativa expedida pela Procuradoria-Geral do
Estado do Espirito Santo.

Para tanto, inicialmente, faz-se uma breve analise da Lei Estadual n¢ 10.455/
2016, de modo a verificar como o tema da afetagao de patrimonio foi disciplinado

3 Como paralelo a se analisar, no processo administrativo em geral, regido pela Lei n® 9.784/1999, a
problematizagdo se encontra na auséncia de leis estaduais, como no Estado do Espirito Santo, o que
dificulta uma melhor eficiéncia na atividade processual administrativa estadual. Assim, “(...) a disciplina
legal estadual do processo administrativo confere maior seguranca juridica e eficiéncia a administragao
publicafisica e, sobretudo, digjtal, que, sem deixar de buscar a méxima aplicagao de inovacdes tecnologicas,
eletronicas e digitais no atuar do Estado, de modo a melhor atender os interesses pUblicos primarios e
secundarios da sociedade, tera, sempre, de maneira clara, visivel e segura, a base fundamental de
juridicidade constitucional e legal, fundamental para o processo administrativo, notadamente o digital, o
que é salutar, como sera desenvolvido adiante”. SOUSA, Horécio Augusto Mendes de; RODOR, Fernanda
Medeiros e Ribeiro. Direito processual administrativo estadual, sua desmaterializagao e relevancia para
a administragdo publica digital. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo, Vitoria, ano
2019, v. 16, p. 148149, 12 e 22 sem. 2019.

4 Neste sentido a extensao, aos auditores fiscais, das hipoteses de dispensa de atuacdo da PGFN tem
mudltiplas fungdes: (1) evitar o desperdicio de recursos plblicos e trabalho dos auditores fiscais com a
pratica de atos de cobranga que serdo posteriormente invalidados em juizo, e com o aval da propria PGFN;
(2) reduzir o nimero de litigios desnecessarios, tendo em vista que, do contrario, todo contribuinte estaria
obrigado a ajuizar uma agdo para que o entendimento favoravel da Administracdo lhe fosse aplicado;
(3) promover a isonomia entre os contribuintes, pois ndo é justo que aqueles que ajuizarem uma agao
recebam um tratamento mais benéfico por parte da Administragdo, que reconhecera a inviabilidade da
cobranga, ao passo que aqueles que nao ajuizarem continuem obrigados ao pagamento e sujeitos as
sangoes decorrentes do inadimplemento; (4) evitar que o contribuinte seja obrigado a incorrer em gastos
desnecessarios com sua defesa judicial e extrajudicial, e que seja submetido a uma série de sangdes
administrativas, em razdo de uma cobranca tributaria que a propria administracdo reconhece como
invidvel. CARNAUBA, Daniel Amaral; ANDRADE, Mario Cesar; LOPES, Isabela Maria Pereira. Artigo 13:
transacao fiscal. Comentarios a lei da liberdade econémica — Lei 13.874,/2019. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 544-545.
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na aludida normatividade. Em seguida, estuda-se o tema da penhora judicial de
faturamento, ao que tudo indica, a normatividade que inspirou o tratamento es-
tadual da afetacao do patrimonio, tendo em vista a semelhanca dos institutos
juridicos aludidos, como sera visto adiante.

Na Gltima parte do presente trabalho, apresentam-se pontos relevantes a
serem enfrentados para a elaboragao de uma proposta de normatividade infralegal
para a afetagao do patrimoénio disciplinada na Lei n? 10.544/2016, no ambito
da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo, de modo a buscar maior se-
guranca juridica e eficiéncia no processo administrativo estadual fiscal voltado a
afetacao do patrimonio, com vistas ao alcance dos objetivos praticos destacados,
notadamente, a melhoria da eficacia arrecadatoria do Estado e adequada instru-
mentalizagdo processual do cidadao no adimplemento da sua divida tributaria.

2 Panorama geral da Lei Estadual n? 10.455/2016

Como destacado no item anterior, a Lei Estadual n® 10.455/2016 insti-
tui 0 regime da afetacao de patrimonio no ambito do Estado do Espirito Santo.
No presente topico, pretende-se abordar os pontos mais relevantes para melhor
compreensao da referida lei, o que tera utilidade para posterior analise critica da
norma, com vistas a apresentacao de pontos a serem enfrentados para uma pro-
posta de regulamentacao no ambito da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito
Santo. Primeiramente, vale dizer que o conceito de afetagao de patrimonio,® além
das notorias vantagens ao Estado, na perspectiva arrecadatoria, estabelece uma
opcao ao sujeito passivo para solucionar seus débitos tributarios, no ambito ad-
ministrativo, de forma direta e voluntaria, em que se busca celebrar com o Estado
um termo de acordo, a fim de sanar as suas respectivas dividas junto ao Fisco
estadual, in versus:

Art. 12, §3¢, I: Afetacdo do patrimdnio do sujeito passivo: a segre-
gacao patrimonial de bens e direitos do sujeito passivo, implementada
de forma administrativa, voluntaria e espontanea entre as partes
interessadas, com o intuito de assegurar o pagamento do débito fis-
cal pelo sujeito passivo, notadamente pelo seu faturamento.

5 ESTADO DO ESPIRITO SANTO. Lei n? 10.544,/2019. Art. 12, §32, |. Disponivel em: http://www3.al.es.gov.
br/Arquivo/Documents/legislacao/html/LEI105442016.html. Acesso em: 10 jun. 2020
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Desse modo, um dos objetivos® centrais da lei € permitir que o devedor obte-
nha garantias ao realizar a afetacao, de modo a torna-la atrativa. Isto é, ao assinar
o termo de afetagdo, sera possivel a emissao da Certiddo Positiva com Efeito
de Negativa, uma vez que a situagao do devedor constara como divida garantida
perante a Secretaria da Fazenda — SEFAZ. Além desse, outros pontos positivos ao
devedor se encontram na impossibilidade de protesto da divida em cartorio, na
oportunidade de conseguir empréstimo, ou numa possivel adesao ao COMPETE”’
(Programa do Estado que reduz o pagamento de ICMS), dentre outros aspectos.

Contudo, na perspectiva do Estado, o objetivo principal da referida lei esta
no pagamento do débito fiscal, com o estrito cumprimento do acordo de afetacao
de patrimonio realizado entre as partes.

A respeito dos sujeitos passivos, 0s quais podem se utilizar do mecanis-
mo processual da afetagao do patrimonio, estao as pessoas juridicas ou pessoa
fisicas, inscritas ou ndo em Divida Ativa, além das pessoas com processos de
execucao fiscal ajuizados pelo Estado, ainda que em fase de recuperacao judicial.
Também se enquadram como sujeitos passivos os entes plblicos que possuam
débitos fiscais com os Estados, suas autarquias e fundagoes publicas.®

A normatividade em exame revela alguns principios implicitos orientadores
da sua aplicabilidade, de modo a balizar a atuagdo do Estado quando da analise
e processamento do termo de afetagao de patrimonio, notadamente os principios
da seguranga juridica, da consensualidade, da eficiéncia e da juridicidade na reso-
lucao das controvérsias de natureza tributaria.

De modo geral, vislumbra-se que a lei em andlise possui como orientagdo
central esses principios. A seguranca juridica,® por permitir que o Estado e o
contribuinte realizem um acordo de afetagao, de forma clara e transparente; a
consensualidade,'© em razao da lei permitir a negociagao, isto é, pela propria pos-

6 ESTADO DO ESPIRITO SANTO. Lei n? 10.544,/2019. Art. 12, caput. Disponivel em: http://www3.al.es.gov.
br/Arquivo/Documents/legislacao/html/LEI105442016.html. Acesso em: 10 jun. 2020. Lei Estadual n®
10.544/2016.

7 ESPIRITO SANTO. Lei n? 10.568/2016. Disponivel em: http://www3.al.es.gov.br/Arquivo/Documents/
legislacao/html/LEI105682016.html. Acesso em: 27 maio 2020.

8 ESTADO DO ESPIRITO SANTO. Lei n? 10.544,/2019. Art. 10. Disponivel em: http://www3.al.es.gov.
br/Arquivo/Documents/legislacao/html/LEI105442016.html. Acesso em: 10 jun. 2020. Lei Estadual
n? 10.544/2016.

° Trata-se de uma das mais importantes diretrizes inerentes a qualquer Estado Democratico de Direito,
pois confere estabilidade as relagdes juridicas, de forma a promover uma estreita confianga entre a
Administragao Plblica e seus administrados. Nao por outra razdo, nossa melhor doutrina tem estabelecido
uma intima ligacao desse principio com o da boa-fé, que deve presidir tais relagdoes. SPITZCOVSKY, Celso.
Direito Administrativo Esquematizado. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 122/123.

10 Assim também leciona Carvalho Filho ao considerar esse principio como base de todas as relagoes,
conforme se observa: “cuida-se, a evidéncia, de estimular o principio do consensualismo na Administragao,
nao somente em respeito ao postulado da celeridade e economicidade administrativas, como também
para reduzir o animo de litigancia em que se tem inspirado o Poder Piblico, com grande prejuizo para este
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sibilidade de acordo; a eficiéncia,* pois viabiliza a resolucao de uma lide por meio
de acordo, o que é muito mais eficaz do que ajuizar uma execucao fiscal; e, por
Galtimo, a juridicidade,*? pois a lei deve observar o direito como um todo, de modo
a considerar a aplicacao direta da Constituicao Federal e das demais normas
juridicas pelo administrador pablico, observando-se, também, nesse contexto, os
costumes e praticas administrativas, bem como os precedentes administrativos e
judiciais. Destarte, como o Direito Tributario se materializa por meio de relevantes
atividades administrativas estatais, ele também se vincula, por certo, ao principio
da juridicidade.

Além desses principios, a norma dispoe, de forma expressa, em seu artigo 12,
§2° acerca do principio da preservacao da atividade empresarial-econdmica do
sujeito passivo, o qual acena a necessidade de manutenc¢ao do funcionamento da
atividade da empresa, de modo a tornar exequivel a afetagao sobre percentual de
seu faturamento.

Assim, para que ocorra um devido processo legal administrativo fiscal, com
uma efetiva celebracdo do termo de afetagdo de patrimodnio, a lei disciplina um
procedimento a ser seguido. Inicialmente, a norma determina a indicagao de um
administrador, que sera responsavel por definir se o sujeito passivo se amolda
aos requisitos para afetacao de patrimonio, que também sera responsavel por
conduzir a afetacao apos a celebragao do termo, ficando a cargo dele conduzir a
operacionalizacao dos depdsitos, sua conversao em renda e a demonstragao da
receita passivel de retencao.

Em seguida, prescreve a observancia de dois requisitos necessarios, 0s
quais devem demonstrar que a cobranca do débito fiscal, na via judicial, pode
comprometer o regular desenvolvimento da atividade empresarial-econdmica do
sujeito passivo ou demonstrar a “(...) inexisténcia de outros bens passiveis de
garantir o processo judicial de execugao, ou, se localizados, esses bens forem de
dificil alienagao, insuficientes para saldar o débito fiscal (...)".

e para o particular”. CARVALHO FILHO, José dos santos. Manual de direito administrativo. 33. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2019. p. 451.

11 (...) esse principio impde ao Poder Plblico a busca pelo aperfeicoamento na prestagéo dos seus servigos,
bem como das obras que executa, como forma de chegar a preservacéo dos interesses que representa.
SPITZCOVSKY, Celso. Direito Administrativo Esquematizado. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 90.

2“0 principio da juridicidade, como ja o denominava Adolf Merkl, em 1927, engloba, assim, trés expressoes
distintas: o principio da legalidade, o da legitimidade e o da moralidade, para altearse como o mais
importante dos principios instrumentais informando, entre muitas teorias de primacial relevancia na
dogmatica juridica, a das relagdes juridicas, a das nulidades e a do controle da juridicidade. O principio da
juridicidade corresponde ao que se enunciava como um ‘principio da legalidade’, se tomando em sentido
amplo, ou seja, nao se restringindo a mera submissao a lei, como produto das fontes legislativas, mas de
reveréncia a toda a ordem juridica”. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo:
parte introdutdria, parte geral e parte especial. /n: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; FREITAS, Rafael
Véras de. Ajuridicidade da Lei Anticorrupcao: reflexdes e interpretacoes prospectivas. Forum Administrativo
— FA, Belo Horizonte, ano 2014, n. 156, p. 9-20, fev. 2014.

80 R. Res. Jur. - REJUR | Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 75-94, set. 2020



0 DEVIDO PROCESSO LEGAL DE AFETACAO DE PATRIMONIO NO ESTADO DO ESPIRITO SANTO...

Atendidos esses requisitos, passa-se para a analise do percentual mensal
que sera fixado sobre o faturamento do sujeito passivo, o qual possui como varia-
¢ao de valor minimo e valor maximo as quantias de 1,5% a 30%, respectivamente,
sobre o faturamento. Tais percentuais levam em conta a “(...) situagao financeira,
bem como o ramo de atuacao, o nimero de empregados, a situacao do mercado
e demais consideragoes necessarias no caso em concreto, ou valor que propicie
a satisfagao integral do débito fiscal”.*®

Além disso, a fixagcao do percentual a ser afetado deve ser superior ao soma-
tério dos juros e correcao monetaria dos valores vencidos e também dos valores
a vencer dos meses posteriores a celebragdo do termo, de forma que ocorra a
reducao do débito fiscal pelo sujeito passivo.**

No entanto, a normatividade em exame prevé que, no caso de impossibilida-
de de se fixar um valor minimo mensal que amortize todas as parcelas incidentes,
o Estado podera reavaliar o termo periodicamente a fim de ajustar aos requisitos
citados.®®

Ultrapassada essa etapa, o sujeito passivo deve apresentar a garantia,®
seja de bem movel ou imovel, real ou fidejussoria, para a celebragao do termo de
afetacao, sujeito a prévia aceitagdo da garantia pelo Procurador-Geral do Estado.

No caso de nao apresentagao de garantia real, torna-se obrigatoria a
apresentacao de fianca, ou ainda fica “(...) autorizada a sua substituicao por fianga-
bancéaria, por seguro-garantia ou por outra garantia fidejussoria (...)",” sempre
sujeita a prévia aceitacao pelo PGE. Além disso, independente da apresentagao
de garantia real, fica assegurado ao Procurador-Geral do Estado, se necessario,
acesso amplo e ilimitado relativo as informagoes da movimentagao financeira e da
declaracao de bens do sujeito passivo.*®

Assim, apds o cumprimento das etapas anteriores, a celebragao do termo
de afetacao do patrimonio sera considerada provisoria, definitiva ou cancelada.*®
A provisoria, por sua vez, ocorre quando ja iniciado o pagamento do débito fiscal,

13 ESTADO DO ESPIRITO SANTO. Lei n? 10.544,/2019. Art. 22, §12. Disponivel em: http://www3.al.es.gov.
br/Arquivo/Documents/legislacao/html/LEI105442016.html. Acesso em: 10 jun. 2020.

14 ESTADO DO ESPIRITO SANTO. Lei n? 10.544,/2019. Art. 32, incisos | e Il. Disponivel em: http://www3.
al.es.gov.br/Arquivo/Documents/legislacao/html/LEI105442016.html. Acesso em: 10 jun. 2020.

15 ESTADO DO ESPIRITO SANTO. Lei n® 10.544,/2019. Art. 32, paragrafo (inico. Disponivel em: http://www3.
al.es.gov.br/Arquivo/Documents/legislacao/html/LEI105442016.html. Acesso em: 10 jun. 2020.

16 ESTADO DO ESPIRITO SANTO. Lei n® 10.544,/2019. Art. 62, caput. Disponivel em: http://www3.al.es.gov.
br/Arquivo/Documents/legislacao/html/LEI105442016.html. Acesso em: 10 jun. 2020.

17 ESTADO DO ESPIRITO SANTO. Lei n® 10.544,/2019. Art. 62, §1°.

18 ESTADO DO ESPIRITO SANTO. Lei n? 10.544,/2019. Art. 62, §2°. Disponivel em: http://www3.al.es.gov.
br/Arquivo/Documents/legislacao/html/LEI105442016.html. Acesso em: 10 jun. 2020.

19 ESTADO DO ESPIRITO SANTO. Lei n® 10.544,/2019. Art. 52. Disponivel em: http://www3.al.es.gov.br/
Arquivo/Documents/legislacao/html/LEI105442016.html. Acesso em: 10 jun. 2020.
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mas ainda dependente de deliberagoes futuras. A definitiva, por outro lado, ocorre
quando o devedor satisfizer todos os requisitos da lei, sem necessidade de qual-
quer analise posterior.?

Ja o cancelamento se verifica nas seguintes hipdteses: quando o sujeito
passivo nao realizar todas as exigéncias para a celebragcao do termo; ou nos casos
de inadimpléncia dos débitos vincendos apds a conclusao de todas as negocia-
¢oes; ou inadimpléncia, no periodo anual, de 3 (trés) meses, consecutivos ou
nao, do pagamento de qualquer das parcelas firmadas no termo, salvo hipoteses
justificadas; quando apurar no futuro que este deixou de cumprir e/ou satisfazer
suas obrigacoes para a celebracao do termo; ou, ainda, quando da constituicao
de novos débitos fiscais relativos a fatos futuros ao do termo definitivo de cele-
bracao; nas hipdteses de adesao ao parcelamento e, por fim, no caso de indefe-
rimento pelo Procurador-Geral do Estado acerca da celebragao definitiva do termo
de afetacdo do patrimonio.?*

Por fim, a lei também estabelece que a celebragcao do termo de afetacao,
ainda que provisoria, acarreta confissao irrevogavel e irretratavel do débito fiscal
e, conseguentemente, impede o0 uso de qualquer meio de recurso judicial ou ad-
ministrativo, além de servir como desisténcia destes, se ja apresentado, referente
aos débitos fiscais incluidos no termo.??

Diante do breve panorama tragcado do procedimento administrativo da Lei
n2 10.544/2016, faz-se necessario tecer algumas consideragoes. De modo geral,
a referida lei estadual reforca a ideia de que existe o dever fundamental de pagar
o tributo e, para tanto, faz surgir, por parte do Estado, um dever de viabilizar o
pagamento da divida.

Além disso, apesar de se tratar de um processo administrativo em que se
busca, de forma consensual, chegar a um acordo entre os sujeitos, deve-se obser-
var que o objeto central da lei se refere a um ato ilicito de inadimpléncia tributaria
para com o Estado, em que este propicia uma via alternativa para o seu pagamen-
to. Desse modo, isso explica o fato da Administracao PUblica, como credora do
débito e na posicao de ente estatal, se valer de prerrogativas, colocando-se numa
posicao vertical, superior a outra parte.

20 ESTADO DO ESPIRITO SANTO. Lei n? 10.544/2019. Art. 62, incisos | e Il. Disponivel em: http://www3.
al.es.gov.br/Arquivo/Documents/legislacao/html/LEI105442016.html. Acesso em: 10 jun. 2020.

21 ESTADO DO ESPIRITO SANTO. Lei n? 10.544,/2019. Art. 62, inc. Ill, alineas “a” a “g”. Disponivel em:
http://www3.al.es.gov.br/Arquivo/Documents/legislacao/html/LEI105442016.html. Acesso em: 10 jun.
2020.

22 ESTADO DO ESPIRITO SANTO. Lei n® 10.544,/2019. Art. 7°.
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No entanto, a despeito da importancia do instituto, observam-se algumas
imprecisdes?® para a sua implementacao pratica e real, as quais nao tenham sido
satisfatorias em razao da necessidade de maior seguranca juridica na disciplina
administrativa de certos pontos da lei.

Destaca-se, inicialmente, o valor minimo da garantia, isto €, a necessida-
de ou nao de definir um valor minimo para utilizagao, pelo devedor, da Lei de
Afetacao. Outro questionamento esta no fato do fiador sem patrimdnio, se o socio
sem patrimonio podera ser fiador, além da questdo da garantia concomitante de
bens e fiador, ou seja, indagar se, no caso de a garantia a menor da divida, sera
necessario fiador para garantir o restante. Também ha objecdes quanto a verifi-
cacao dos bens do sbcio, no sentido de se saber se os bens dos sbcios serao
apreciados para integrarem a afetacao.

Ademais, indaga-se ainda quanto ao tema da prescricdo penal tributaria,
de modo a se saber se este instituto ird incidir nos débitos fiscais afetados ou
ensejara a suspensao da prescricdo. Da mesma forma, questiona-se também o
emprego de bens moveis como garantia, ou, em outros termos, como sera disci-
plinado o uso de bens mdveis como garantia para a afetacao de patrimonio, tendo
em vista que pode gerar prejuizo tanto ao credor quanto ao devedor.

Outro ponto de crucial regulamentagao esta na necessidade de estabelecer
as vedacoes da Lei de Afetagdo, com o uso de clausulas taxativas de impossibili-
dade de afetacao. Além disso, decidir se sera permitida a celebragao de afetacoes
de dividas as quais a SEFAZ nao permite parcelamento. Por Gltimo, mas sem dar
fim aos questionamentos, é necessario disciplinar os documentos necessarios a
apresentar, de modo a especificar os documentos minimos a serem apresentados
no ato de requerimento pelo devedor.

Assim, diante do que foi brevemente exposto, diante dos questionamentos
formulados, vislumbra-se a necessidade de sua regulamentagao, a fim de se con-
ferir maior seguranga juridica e eficiéncia na utilizagao do instituto da afetagao
do patrimonio, o que é importante tanto para o devedor tributario quanto para o
Estado, em vista dos beneficios reciprocos que o instituto pode trazer tanto para
o Fisco quanto para os contribuintes.

Neste sentido, o aperfeicoamento da disciplina da afetagao do patrimonio, a
partir da expedicao de ato normativo pela Procuradoria-Geral do Estado do Espirito

23 Questionamentos surgidos em reunido realizada na Procuradoria-Geral do Estado do Espirito
Santo, em setembro de 2019, com a presenca dos procuradores da Procuradoria Fiscal/PGEES,
Procuradora Chefe Liana Mota Passos Prezotti, Procurador Cezar Pontes Clark e Procurador Horéacio
Augusto Mendes de Sousa e Auditor Fiscal do Estado E.S., Deuber Luis Vescovi de Oliveira, para debate
dos pontos necessarios a serem regulamentados.
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Santo, supoe uma compreensao mais ampla do instituto em exame, o que deve
se dar a partir da analise do mecanismo processual da penhora judicial de fa-
turamento, ao que tudo indica, a fonte normativa, doutrinaria e jurisprudencial
inspiradora da Lei n2 10.544,/2016. E o que se passa a fazer no item seguinte.

3 A penhora judicial de faturamento como fonte normativa e
jurisprudencial de embasamento de lei estadual

No item anterior, foi examinado, em linhas gerais, o regime juridico da afeta-
¢ao de patrimonio trazido pela Lei n® 10.544/2016. Cabe examinar, no presente
item, o instituto da penhora judicial de faturamento, pois a citada disciplina pro-
cessual inspirou o tratamento normativo da mencionada afetacdo de patrimonio
no ambito do Estado do Espirito Santo.

Inicialmente, o instituto da penhora esta diretamente interligado aos atos
judiciais de natureza executéria, como na execucgao fiscal, na medida em que, por
meio dela, se torna exequivel o inicio do procedimento de expropriacao do bem do
devedor, a fim de satisfazer o crédito.?*

O conceito de penhora, no ambito doutrinario, € “o ato pelo qual se apreen-
dem bens para empregéa-los, de maneira direta ou indireta, na satisfagcao do cré-
dito exequendo”.?® Assim, o instituto da penhora possui como finalidade garantir
a execugao por meio de um bem do devedor, de modo a satisfazer o respectivo
crédito executivo.

No que concerne a penhora sobre o faturamento, extrai-se de seu conceito
que é a hipdtese plausivel “nos processos de Execugao Fiscal quando o executado
nao possui recursos financeiros encontraveis em instituicoes financeiras ou bens
fisicos que possam ser penhorados”,?¢ recaindo sobre o faturamento da empresa
executada.

A penhora sobre o faturamento, portanto, esta prevista no artigo 835, do
CPC,?" que disciplina o rol da ordem de preferéncias dos bens a serem penhora-
dos, estando o instituto na décima posicao para tornar efetiva a penhora de bens
do devedor.

24 THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil. In: NUNES, Cleucio Santos. Curso completo
de direito processual tributario. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2019. p. 683.

25 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro. /n: NUNES, Cleucio Santos. Curso
completo de direito processual tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2019. p. 684.

26 NUNES, Cleucio Santos. Curso completo de direito processual tributario. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Jur, 2019. p. 698.

27 Codigo de Processo Civil de 2015. Art. 835.
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Além disso, a penhora de faturamento esta disciplinada no capitulo de exe-
cucao por quantia certa, o que revela ser um instituto processual muito utilizado
nas execugoes fiscais nas fazendas pUblicas, em que o ente pudblico, pela via
judicial, busca executar o devedor com o objetivo de liquidar os créditos devidos
de natureza tributaria ou nao tributéaria.?®

Desse modo, a normatizacao do referido instituto se encontra no artigo 866,
caput, do CPC,? o qual apresenta uma exce¢ado a ordem de preferéncia. Tal dis-
positivo, portanto, estabelece a possibilidade do juiz lancar mao da penhora de
faturamento nos casos de dificil alienagao do bem ou insuficiente para saldar a
divida ou ainda quando n&o tiver bens para penhorar, sempre de forma razoavel
e gue nao inviabilize a atividade laboral da empresa,®° consoante jurisprudéncia
dominante do Superior Tribunal de Justica.3*

Assim, por se tratar de um instituto de natureza invasiva, passivel de afetar
a atividade empresarial, seu emprego deve ser de forma excepcional, isto €, no
momento seguinte a nao localizacao de bens suscetiveis a satisfacdo do crédito
exequendo.

Além disso, a norma apresenta a importancia de se assegurar a continui-
dade da atividade empresarial. Ou melhor, o que se pretende com a penhora é
satisfazer por inteiro o crédito devido de modo viavel, sem que haja comprometi-
mento do funcionamento da empresa, a qual tem, inclusive, protecao constitucio-
nal (CRFB/88, art. 170, paragrafo (nico), assegurando a todos o direito de exercer
qualquer atividade econdmica licita.

Para tanto, ressalta-se que apenas sera possivel realizar a penhora judicial
de faturamento quando diante de empresas habilitadas, com faturamento ativo e
em viavel funcionamento. Logo, refor¢ca a natureza subsidiaria do instituto e faz re-
querer cautela no seu emprego, sem deixar de lado o objetivo central da execucgao,
que é satisfazer o crédito, porém de forma prudente.

Portanto, quanto ao valor do percentual a ser penhorado sobre o faturamento
da empresa, deve-se observar aquele que seja suficiente para adimplir a divida e,
ao mesmo tempo, nao inviabilizar a atividade econdmica empresarial. Trata-se de

28 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 408.

29 Codigo de Processo Civil de 2015. Art. 866.

%0 NUNES, Cleucio Santos. Curso completo de direito processual tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur,
2019. p.698.

31 Aplica-se aos casos concretos o entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica, segundo o qual
“[...] a penhora sobre o faturamento de empresa é admitida em casos em que mostre necessaria e
adequada, desde que observados, cumulativamente, os seguintes requisitos: /) inexisténcia de bens
passiveis de garantir a execugdo ou que sejam de dificil alienaga@o; /) nomeagao de administrador
(CPC/73, art. 655-A, §39); e /ll) fixacao de percentual que nao inviabilize a atividade empresarial”. BRASIL.
Superior Tribunal de Justiga. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_
registro=201702558798&dt_public acao=27,/08/2018. Acesso em: 27 abr. 2020
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uma analise casuistica, que levara em conta o valor da divida, o valor do fatura-
mento anual, dos juros e da multa, contidos nas Certidoes de Divida Ativa.

Dessa forma, como assevera Marcos Paulo Sandri, “essa cautela nao pode
redundar na aplicacao de percentuais tao baixos que sejam insuficientes para
amortizar ao menos 0s juros e uma parte do principal, sob pena de eternizagao da
execucao fiscal”.

Ainda no procedimento regulamentado no Cédigo de Processo Civil, o legisla-
dor previu a nomeacgdo de um administrador-depositario, que devera submeter ao
crivo judicial a sua atuacao e prestar contas mensalmente, entregando ao juizo o
valor fixado do faturamento. Frisa-se que o administrador depositario em questao
“podera recair sobre o proprio administrador da empresa”.

Além disso, deve-se levar em conta que a empresa, por nao ter adimplido as
suas obrigagoes tributarias, pode estar passando por periodos de recessao que
ensejaram o seu inadimplemento e consequente inscricao em divida ativa pelo
Estado. Assim, ndo se pode esquecer do principio da menor onerosidade aplicada
as execugoes, extraida do art. 805 do CPC, que estabelece a necessidade de elei-
¢ao do meio menos gravoso ao devedor, com foco em nao tornar uma penalidade
a quem sofre a execugao.

Por fim, com o intuito de colaborar na execucao e tornar o meio processual
mais efetivo e, consequentemente, menos gravoso, cumpre também ao devedor
o dever de contribuir com o procedimento, por exemplo, com acgoes de interesse
em participar da execugao, propondo termos de acordo e didlogos por meio de
audiéncias de conciliagao, a fim de tornar a penhora sobre o faturamento exequi-
vel as duas partes. Assim, a consensualidade se faz necessaria para conduzir a
penhora sobre o faturamento de forma menos onerosa ao devedor e mais efetiva
ao credor.

3.1 Semelhancas e diferencas entre afetacao de patrimonio
e penhora de faturamento

Como contraponto entre os dois institutos, € possivel notar semelhancas e
diferencas entre eles. Nao é por acaso que a afetagao de patrimonio teve emba-
samento na penhora judicial de faturamento. Sua similitude esta nos pontos ana-
lisados anteriormente, mas, principalmente, se destaca a busca incessante de se
encontrar bens, por meio da penhora, mas sempre resguardando o funcionamento
da atividade empresarial da empresa devedora.

Além disso, apesar de se tratar de vias opostas, uma consensual e outra
impositiva, nao se pode esquecer que a penhora judicial de faturamento é também
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uma busca alternativa para solucionar o débito, tendo em vista que seu emprego
se da apenas quando diante da negativa de buscas de bens passiveis de penhora.
Assim, a afetagao de patrimonio possui como escopo geral a implementagao de
solugdes alternativas para se adimplir o débito judicial, mas em sede adminis-
trativa.

Contudo, ha que se analisar também as diferencas entre os dois institutos,
que apesar de poucas, sao importantes. A primeira distincdo é a respeito do
emprego do principio da consensualidade no procedimento dos institutos. Nota-se
gue, na penhora de faturamento, o emprego da consensualidade é quase es-
quecido, de modo que, via de regra, torna a aplicabilidade desse instituto de
dificil aplicagcao. Em contrapartida, na afetacao de patrimonio, a consensualidade
€ principio basilar para a celebracao de um termo de acordo, haja vista que quem
propoe o acordo é a parte devedora, logo, possui uma aplicabilidade mais propicia
a0 sucesso do instituto.

Outro ponto que se observa como distingdo entre eles estd na natureza
excepcional do uso da penhora sobre percentual de faturamento, em que primeiro
se tenta outros meios para, so a partir das buscas infrutiferas, aplica-lo. Ao passo
que, na afetacao de patrimonio, o que impera na sua atuagao é o ativismo das
partes, a busca por uma via alternativa de solucao de conflitos, tornando viavel a
celebragao do acordo.

Assim, infere-se que os dois institutos sao basilares para a satisfagao do
crédito nas execugoes fiscais pela fazenda plblica, ainda que sejam de moderada
aplicacdo, devido a sua complexidade na pratica, o que reforga a expedicdo de
ato normativo infralegal, no ambito da Procuradoria-Geral do Estado, de modo a
disciplinar, de maneira segura e eficiente, a afetacao de patrimonio objeto da pre-
sente analise. Dai a necessidade de apresentagao de alguns pontos relevantes,
de modo a subsidiar a futura regulamentagao sobre o tema, consoante se passa
a fazer no item seguinte.

4 Pontos relevantes para a normatizagao da afetacao de
patrimonio no ambito da PGE-ES

Diante de toda a andlise, é possivel tecer consideracdes e explicitar alguns
pontos relevantes de modo a contribuir para uma futura proposta de normatiza-
¢a0% da Lei Estadual n® 10.544/2016. Como dito no capitulo 2, a Lei de Afetacao

32 Esse capitulo ndo possui intengao de pontuar todos os artigos da Lei n® 10.455/2016 que necessitam
de alteragdo, mas tdo somente os principais pontos a serem discutidos como necessarios, para fins de
regulamentagao.
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de Patrimonio demanda maior clareza em suas normas, o que pode ser feito pela
via regulamentar, portanto, de forma mais precisa, de modo a afastar questoes
que geram inseguranca juridica as partes e podem dar margem a decisoes discri-
cionarias do aplicador da lei no momento da celebragao do acordo de afetagao.

Nesse interim, o primeiro tema a ser avaliado diz respeito a garantia da divi-
da, que estabelece outros topicos que necessitam de explicitagao. Inicialmente,
guestiona-se a imprescindibilidade da integral garantia do débito fiscal. Isso por-
que, em muitos casos, o valor total da divida (tributos, multas e juros de mora) é
de elevado montante, o que torna a afetacao de patrimoénio de dificil realizacao.

Analisa-se como solugao ao problema a regulamentacao da lei para permitir
que a garantia da divida seja parcial, de modo exemplificativo, talvez com percen-
tual minimo de 80% do valor da divida, de forma a dar maior eficiéncia e aplicabi-
lidade a lei, sem que se retire a seguranca juridica ao credor.

Assim, ao se estabelecer uma garantia parcial da divida, necessario também
a regulamentacao da lei quanto ao topico da possibilidade de garantia concomi-
tante, entre as garantias reais e fidejussorias. Isso porque a lei, ao permitir esses
dois tipos de garantias, nao seria Obice a presenca das duas garantias simulta-
neas, num mesmo objeto de afetagao de patrimonio, a fim de alcancar o valor da
garantia minima suficiente a afetacao.

Além disso, um terceiro topico relacionado a garantia da divida esta na cir-
cunstancia do fiador sem patrimonio, visto que, na grande maioria dos casos, 0
fiador € o proprio s6cio e ndo possui patrimonio declarado, seja por uma confuséo
patrimonial com os bens da empresa, seja por uma alienacao de bens a fim de
impedir a sua penhora.

Nesses casos, ao permitir que fosse possivel o socio sem patrimonio ser
fiador, se estaria diante de uma aberragao juridica e geraria um resultado inefi-
caz, nao desejado, em que o acordo celebrado estaria na verdade sem qualquer
garantia da divida. Portanto, o fiador nao pode ser pessoa sem declaragao de
patrimoénio em seu nome.

Ato continuo, ainda quanto aos bens do socio, sendo o socio detentor de
patrimonio, se discute a necessidade de apreciar 0s respectivos bens para inte-
grarem a afetacdo, o que, em analise preliminar, pode parecer de grande necessi-
dade. Nesse ponto, oportuno fazer uma analise mais aprofundada, pois a afetagao
de patrimonio se trata de um procedimento administrativo em que, muitas vezes,
traria grande dificuldade a apreciacao de bens aludidos. Isso porque essa medida
pode causar um obstaculo impeditivo da celebracao do termo de afetacdo, o que
nao é o objetivo da lei, demandando elevado tempo e valor para sua localizagao
e avaliacao.
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Assim, uma alternativa plausivel seria a regulamentacao da lei para apenas
ser garantida a afetagao de patrimonio com bens imdveis, posto que sao passiveis
de comprovacgao por escritura e de maior concretude, ja que os termos celebrados
possuem um tempo de duragao alongado. Neste passo, os bens moveis possuem
alto indice de deterioragdo num curto espago de tempo, o que estaria vulnerando
a eficacia do termo de afetacdo. Além disso, o0 bem mdvel como garantia pode cau-
sar prejuizo ao devedor, que estaria com seus bens impossibilitados de alienagao,
gerando uma perda do seu valor real devido a deterioragdo do bem. Num cenario
empresarial, esse prejuizo pode ser ainda maior, se analisado que o empresario,
por exemplo, ficara impedido de renovar sua frota de veiculos da empresa, em
razao da restricao de penhora dos seus bens.

Ato continuo, ao sair do topico de garantia da divida, inicia-se a analise no to-
cante a necessidade de regulamentagao da incidéncia da prescrigao penal. Trata-
se, nesse ponto, da coexisténcia de dois ambitos do Direito que incidem quando
do ndo pagamento de tributos, quais sejam: o Direito Tributario e o Direito Penal.

Como dito, a Lei de Afetagao de Patrimonio permite que o devedor reali-
ze um acordo, via administrativa, para que consiga, a partir do seu percentual
mensal afetado, pagar a divida devida ao Estado. Dessa forma, com o nao paga-
mento de tributos, pode correr, também, um crime tributario, previsto pela Lei n®
8.137/1990 (Lei de Crimes Tributarios), em que o devedor deve ser responsabili-
zado na esfera penal. No entanto, nao faria sentido o devedor se submeter a um
termo de acordo para regularizar sua divida e, do mesmo fato juridico, sofrer uma
condenacao penal.

Desse modo, para evitar que ocorra a incidéncia da prescricao na esfera
penal e que o devedor pague sua divida, sem que seja punido penalmente, sera
necessario o uso da analogia com a Lei n2 9.964,/2000, que disciplina o Programa
de Recuperacgao Fiscal — REFIS,®3 que, em seu artigo 15, traz o instituto da suspen-
sao da pretensao punitiva do débito para os casos em que os devedores adiram
ao parcelamento da divida, conforme se vé:

Art. 15. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos
crimes previstos nos arts. 12 e 22 da Lei n? 8.137, de 27 de dezem-
bro de 1990, e no art. 95 da Lei n?2 8.212, de 24 de julho de 1991,

3 |ein? 9.964,/2000. Art. 12 E instituido o Programa de Recuperacao Fiscal — REFIS, destinado a promover
a regularizagdo de créditos da Unido, decorrentes de débitos de pessoas juridicas, relativos a tributos
e contribuicdes, administrados pela Secretaria da Receita Federal e pelo Instituto Nacional do Seguro
Social — INSS, com vencimento até 29 de fevereiro de 2000, constituidos ou nao, inscritos ou ndo em
divida ativa, ajuizados ou a ajuizar, com exigibilidade suspensa ou nao, inclusive os decorrentes de falta
de recolhimento de valores retidos.
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durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente
dos aludidos crimes estiver incluida no Refis, desde que a inclusdo no
referido Programa tenha ocorrido antes do recebimento da denlncia
criminal.

§12 A prescrigao criminal ndo corre durante o periodo de suspensao
da pretensao punitiva.

§22 O disposto neste artigo aplica-se, também:

— a programas de recuperacgao fiscal instituidos pelos Estados, pelo
Distrito Federal e pelos Municipios, que adotem, no que couber,
normas estabelecidas nesta Lei;

— aos parcelamentos referidos nos arts. 12 e 13.

8§32 Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo
guando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o paga-
mento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuicdes
sociais, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de concessao
de parcelamento antes do recebimento da dendncia criminal.

Assim, ao aderir ao parcelamento das dividas pelo programa aludido e sendo
este antes do recebimento da dendncia, a pretensao de punir do Estado ficara
suspensa até o pagamento final da divida, tendo a punibilidade extinta quando do
adimplemento integral pelo devedor.

Nesse sentido, ao se utilizar da mesma logica procedimental adotada an-
teriormente, infere-se que, nos termos de afetagao de patrimonio celebrados, a
exigibilidade do crédito ficard suspensa, de modo que nao correrd o prazo da
prescricao penal, até findo o prazo do termo acordado.

Importante frisar, ainda, que o Codigo Tributario Nacional®* estabelece as
hipoteses permitidas para a suspensao do crédito tributario disposto em seu ar-
tigo 151, o qual elenca o parcelamento (inciso VI) como causa para suspensao
da exigibilidade do crédito. Assim, lato sensu, pode-se interpretar a afetacao de
patrimonio como uma linha do parcelamento da divida.

Corrobora esse entendimento a jurisprudéncia dominante do STJ,% que esta
sedimentada no sentido de:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO N¢ 3 DO
STJ. VIOLAGCAO DOS ARTS. 42 DA LC 93/73 e 141 DO CPC/2015.

34 Codigo Tributario Nacional. Lei n® 5.172, de 1966.

35 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/
mediado/?componente=ATC&sequencial=1 06143472&num_registro=201901920066&data=2020030
6&tipo=91&formato=PDF. Acesso em: 21 maio 2020.
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AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 211/STJ. REFIS.
ADESAO AO PARCELAMENTO. INTERRUPGCAO DA PRESCRICAO.
REINICIO DA CONTAGEM DA PRESCRIGAO. EXCLUSAO FORMAL DO
PARCELAMENTO. PRECEDENTES. AGRAVO NAO PROVIDO.

Os artigos 42 da Lei Complementar 93/73 e 141 do CPC/2015,
bem como as teses a eles vinculadas, nao foram objeto de debate
na Corte de origem, razdo pela qual é inviavel o conhecimento de tais
questoes, ante a auséncia do indispensavel prequestionamento, nos
termos da Simula 211/STJ.

A partir do momento que o Fisco exclui formalmente o contribuinte
do programa de parcelamento, por nao cumprir 0s requisitos legais,
estd configurada a lesdo ao direito do ente tributante, surgindo,
nesse momento, a pretensao de cobranca dos valores devidos,
considerando que a exclusao do programa configura o marco inicial
para a exigibilidade plena e imediata da totalidade do crédito que foi
objeto do parcelamento e ainda nao pago. Precedentes.

(..)

No mais, o entendimento pacifico do STJ é no sentido de que o pedido
de parcelamento interrompe o prazo prescricional, por constituir
reconhecimento inequivoco do débito, nos termos do art. 174,
paragrafo Unico, IV, do CTN. Por outro lado, a exclusao do contribuinte
do programa gera para a Fazenda Plblica, a possibilidade imediata de
cobranca do crédito confessado.

Conclui-se, entao, que a alternativa procedimental utilizada para impedir que
a prescri¢ao penal corra durante o termo de afetacao sera o ajuizamento da exe-
cugao fiscal, com o intuito em requerer a suspensao de exigibilidade pela afetacao
de patrimdnio. No entanto, é fundamental deixar explicito na regulamentacao da
lei e, também, no termo de afetacao que a sua celebragao nao isenta o devedor
de responsabilidade criminal.

Dando seguimento, outro topico de fundamental importancia para a afetagao
de patrimonio é a disposicao na regulamentagao do pressuposto da necessidade
de se comprovar a dificuldade econdmico-financeira de pagamento da divida a
todos os sujeitos passivos, seja pessoa fisica ou juridica. Em outras palavras, a
lei foi instituida com o objetivo de gerar condicoes de pagamento aos sujeitos pas-
sivos que enfrentam dificuldades na atividade empresarial e nao para beneficiar
aqueles que buscam melhores condicoes de pagamento, devendo esse impedi-
mento estar explicito na normatizagao.

No mesmo sentido, como forma de evitar o aproveitamento do parcelamento
que a Lei de Afetacao possibilita, se faz relevante disciplinar como ocorrera a
vedagao a sua aplicacao aos casos de doagao em que ha a incidéncia do imposto
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de ITCMD (Imposto de Transmissao Causa Morte e Doagao), cujo 6nus recai sobre
o donatario. Trata-se de um tipico caso em que nao se vislumbra a dificuldade
econdmico-financeira do sujeito passivo, mas tao somente uma tentativa de se
beneficiar do parcelamento que o imposto de doagao nao permite.

Por fim, levando em consideragao o principio da eficiéncia e da celeridade
processual, € de suma importancia a normatizagao quanto a listagem dos docu-
mentos necessarios na apresentacao do requerimento, ou seja, trata-se da neces-
sidade de especificar taxativamente os documentos minimos para que o sujeito
passivo consiga ter seu termo de afetagao deferido.

Nesse sentido, de forma geral, vislumbra-se que a lei requer regulamentacao
segura, eficiente e transparente para os futuros acordos de afetagao de patrimo-
nio. Assim, a sua normatizacao deve sempre resguardar os principios basicos
por ela trazidos, como segurancga juridica e eficiéncia, de modo que as partes
dialoguem num patamar de consensualidade, evitando lesao a qualquer a direito.

Conclusao

Como se pretendeu demonstrar, a Lei n® 10.544/2016, pertinente a afeta-
¢ao do patrimonio, disciplina um procedimento especifico em matéria tributaria,
em que vigora o principio da legalidade tributaria.

Por conseguinte, essa legalidade tributaria faz surgir a necessidade de um
devido processo legal administrativo, de modo a se estabelecer maior seguranca
juridica e eficiéncia para a celebracao dos termos de afetagao do patrimonio. Dai
por que a proposta de normatizagao infralegal, no ambito da Procuradoria-Geral do
Estado, é de fundamental importancia para gerar uma maior eficacia e efetividade
aos acordos que serao firmados.

Com isso, a elaboragcao da normatizagao infralegal da Lei de Afetagao de
Patrimonio demonstra a busca por uma norma mais eficaz e mais segura as par-
tes, de modo que a sua finalidade seja alcangada.

Portanto, deve-se buscar a regulamentagao de todos os pontos trazidos nes-
te trabalho, sem prejuizo de outros que causem dlvida ao aplicador do Direito, de
modo a se obter, também, a maior utilizagao pratica da afetacao de patrimonio
e, por meio dela, satisfazer o crédito tributario, o que & de fundamental interesse
do Estado.
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1 Introducao

O presente trabalho tem por escopo analisar a viabilidade do uso da técnica
da conciliagao como método adequado a dirimir conflitos relativos as demandas
de salde. De modo especifico, as consideragoes serao feitas com a finalidade de
averiguar a conciliacdo no que diz respeito ao Sistema Unico de Salde, no ambito
da Administracao Publica.

A tematica assume relevancia na medida em que agdes judiciais, visando
dar efetividade ao comando constitucional do direito a salde, tém crescido signi-
ficativamente. Em verdade, a partir da inovadora consagragao da salde como um
direito constitucional fundamental, esculpido no artigo 62 da Carta Magna e da
delineacao de contornos de um sistema de salde universal, por meio dos artigos
196 a 198 da Carta Maior, posteriormente, regulados pela Lei n2 8.080/1990 (Lei
do SUS), houve a inevitavel conclusao de que este direito esta atrelado a dignida-
de da pessoa humana, fundamento esculpido no artigo 12, lll, da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Relacionando-se, portanto, direito a salde e dignidade da pessoa humana,
a qual possui como uma de suas vertentes, segundo Sarmento, 0 minimo exis-
tencial (2016), passou-se a defender que o Estado deve, por meio de prestagoes

R. Res. Jur. — REJUR | Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 95-108, set. 2020 95



ADRIELY NASCIMENTO LIMA

positivas e negativas, fazer cumprir o direito constitucional fundamental a salde
de acesso universal. Essa perspectiva, associada a outros elementos que serao
explorados ao longo deste trabalho, ocasionou a mencionada judicializagao do
direito a salde, a qual, em sintese, significa acionamento do Poder Judiciario no
intuito de que se cumpra o direito a salde.

Ocorre que o que se tem percebido é que as agoes judiciais cujo objeto sao
prestacoes de salde ocasionam verdadeira tensao entre os poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario e entre a reparticdo de competéncias dos entes federati-
vos, no ambito do SUS. Além disso, nao sao raras as vezes em que entes pablicos
se queixam de desrespeito as politicas pulblicas e dificuldades orcamentarias,
ocasionadas pelos diversos provimentos jurisdicionais.

Neste diapasao, surge a necessidade de se encontrar uma técnica que
permita a observancia do principio da justeza, fidelidade quanto a reparticao de
competéncias administrativas dos entes federativos no SUS, o acatamento das
politicas puUblicas de salde e o respeito ao orgamento pablico. Isto é, é urgente
o acolhimento de um novo modo de solucionar questoes de salde, no ambito
do SUS.

Assim é que se pretende identificar a possibilidade do uso da conciliagcao
como método adequado a resolugdo das demandas de salde. Destaque-se o
uso do vernaculo “adequado”, porquanto o que se pretende é analisar se a con-
ciliacao é, em determinados casos, o procedimento que mais beneficia as partes
envolvidas no conflito sanitario, sendo, portanto, a escolha que mais se ajusta
ao caso. Definicao diversa, isto €, defender que a conciliagdo seria um método
alternativo a solucdo do conflito, a reduziria a uma simples opcao em relacao ao
Poder Judiciario, ofuscando seus méritos.

Diante disso, 0 amago deste estudo é verificar o uso da técnica conciliativa
como método adequado as resolugoes de conflitos de salde do SUS, identifican-
do suas vantagens e beneficios, base legal para sua implementacao, e ainda as
consequéncias praticas de sua escolha.

2 Dajudicializacao do direito a salde

A judicializagdo do direito a salde & um tema de extrema complexidade,
porquanto envolve diferentes atores do cenario juridico, politico, econdmico e so-
cial. Em verdade, debater sobre a busca da efetivacdo do direito a salde, por
meio de vias judiciais, é incluir, direta ou indiretamente, em um Gnico processo,
os trés poderes da federagao, os profissionais de salde, o orgamento puUblico e
a sociedade civil.
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Nesse contexto, tem-se que uma demanda judicial cujo objeto & o direito
subjetivo a salde é sempre heterogénea. Isso ocorre mesmo diante de um pro-
cesso individual, no qual, muitas vezes, o operador do Direito tem dificuldades
de enxergar o impacto que sua decisao ird causar. Ora, a decisao em prol de um
paciente que postula em face do ente plblico um medicamento de baixo custo,
mesmo que o farmaco nao conste no rol daqueles inseridos nas politicas pdblicas
farmacolodgicas, pode, a priori, parecer atuagao de justica distributiva. Contudo,
diversas decisdoes no mesmo sentido causam impacto no orgamento publico.

Sob outra 6tica, qual seja, a de miltipla repeticdo de processos individuais,
a visualizagao das repercussoes das sentencgas judiciais nessa seara se torna
mais facil. Para exemplificar, & importante trazer a baila o estudo realizado pelo
Instituto de Ensino e Pesquisa (Insper) para o Conselho Nacional de Justica (CNJ),
segundo o qual o nimero de demandas judiciais relativas a salde aumentou
130% entre 2008 e 2017, sendo que o nimero total de processos judiciais cres-
ceu 50%. Esse fator gera grande reflexo sobre o orgamento puablico, havendo in-
formacgoes, na pesquisa referida, de que em sete anos houve um crescimento de
aproximadamente 13 vezes nos gastos do Ministério da Salde com demandas
judiciais, atingindo o montante de R$ 1,6 bilhdo em 2016 (CNJ, 2019).

Essa conjuntura, isto é, a judicializagcao, tem como causas, segundo Barroso,
(i) a redemocratizagao do pais, (ii) a constitucionalizagao abrangente e (iii) o sis-
tema brasileiro de controle de constitucionalidade (2008). A primeira causa esta
intimamente relacionada com a consolidacao do Poder Judiciario como poder po-
litico, principalmente diante da sua inafastabilidade insculpida no artigo 52, XXV,
da Carta Maior. Também se relaciona com o primeiro fator a expansao das atri-
buicdes institucionais do Ministério Pdblico, por meio do artigo 129, bem como a
criacao e estruturacao da Defensoria Plblica, veiculada nos artigos 134 e 135,
todos da Constituicao Federal.

Em termos de demandas de salde, associa-se a segunda causa com 0
fato de a salde ter sido inserida como um direito social no rol do artigo 62 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e de ter sido prevista
como um “direito de todos e dever do Estado”, por meio do artigo 196 da Carta
Magna. Houve ainda a criagao de um sistema Unico de salde, por meio dos arti-
gos 197 e 198, posteriormente esmiugado pela Lei n? 8.080/1990 (Lei do SUS).
Todos esses fatores garantiram a salde verdadeiro status de direito fundamental
(SARLET; FIGUEIREDO, 2008).

Por Gltimo, a terceira causa apontada, em sintese, consiste no extenso rol
de legitimados aptos a utilizar os instrumentos judiciais para viabilizar a abrangén-
cia de direitos constitucionais. O amplo sistema brasileiro de controle de consti-
tucionalidade, no plano abstrato e concreto, associado ao regime de repercussao
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geral e temas repetitivos, faz com que diversas questoes cheguem com facilidade
as Cortes Superiores.

No intuito de ilustrar o que foi dito, cite-se 0 Recurso Extraordinario 855.178/
SE, no qual o Supremo Tribunal Federal fixou a responsabilidade solidaria dos
entes federados e o Recurso Especial 1.657.156, no qual o Superior Tribunal de
Justica fixou parametros para dispensagao de medicamentos nao padronizados
no SUS. Os dois precedentes apontados sao do ano de 2019 e 2018, respectiva-
mente, tendo grandes implicacdes no ambito do Sistema Unico de Salde (SUS).

A juncao das causas referidas demonstra que, a0 mesmo tempo em que a
Constituicao impds ao Estado “obrigacoes de carater originario, como no caso das
politicas de implementacao do SUS, da aplicagao minima dos recursos em salde
e do dever geral de respeito a salde” (SARLET; FIGUEIREDO, 2008), concedeu ao
destinatario das obrigagdes instrumentos para a busca de sua efetividade. Isto €,
a salde assumiu carater de direito-dever. Assim, o reconhecimento da salde, pelo
ordenamento juridico brasileiro, como um direito social fundamental, como direito
universal e como dever do Estado, atrelado a inafastabilidade do Poder Judiciario
e o facil acesso as Cortes Superiores, ocasiona um avango quanto a efetividade
dos comandos constitucionais (MOREIRA, 2011).

Noutro giro, essa situacao, qual seja, multiplas acoes judiciais, ocasiona
verdadeira tensdo entre o Poder Judiciario e aqueles que elaboram e executam
a politica publica de salde. Isso porque o Poder Legislativo e o Poder Executivo
passam a ser destinatarios de comandos judiciais, garantidores das mais diver-
sas prestacoes, que geram gastos plblicos nao previstos nos orgamentos, oca-
sionando desorganizacao das politicas plblicas vigentes (BLIACHERIENE; RUBIM;
SANTOS, 2016).

A titulo exemplificativo, mencione-se que a Comissao de Salde da Assembleia
Legislativa do Estado do Espirito Santo apresentou dados que indicam que, so-
mente no ano de 2018, os gastos dos municipios e estado capixaba, decorrentes
do cumprimento de cerca de 12 mil decisoes judiciais — liminares e definitivas —,
alcangou o montante de R$ 138 milhoes. Importante ainda destacar que ndo sédo
raras as vezes em que um municipio é condenado a tratamentos cujo custo é su-
perior ao seu orcamento. O municipio de Aracruz, por exemplo, em 2018, reservou
R$ 500 mil no orcamento para atender judicializagcdes na salde, mas os gastos
chegaram a R$ 1,3 milhdo, sendo necessario deslocar recursos de outras areas
para suprir o déficit (ARAUJO, 2019).

Além da supracitada questao econdmica, € de elevada importancia consi-
derar a falta de conhecimento técnico do Poder Judiciario para decidir questoes
especificas de direito a satde (BARROSO, 2007). A padronizacao de determinado
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medicamento ou procedimento no rol daqueles que integram a cobertura do siste-
ma de salde é demasiadamente complexa e considera questoes de efetividade,
seguranca e orgamentarias. Portanto, estd embasada em estudos abrangentes e
técnicos, que nao possuem espagco em um processo judicial. Destarte, ainda que
determinado provimento jurisdicional possa, eventualmente, estar embasado em
laudo técnico juntado aos autos, fato &€ que a atuagao concreta do juiz frente a
um Unico processo nao tem o condao de elidir a atuagao dos 6rgaos técnicos que
assessoram os Poderes Executivo e Legislativo na instituicao de politicas pUblicas
de salde.

Nesse interim, tem-se que a salde foi insculpida na Constituicao de 1988
como um direito social fundamental e de acesso universal, fato este que vem
ocasionando o aumento no nimero de demandas judiciais, que tém por objetivo
a efetivacao desse comando constitucional. Essa judicializacao, via de consequ-
éncia, ocasiona desarranjo no orgamento piblico, especialmente quando o Poder
Judiciario, & mercé de critérios técnicos, concede desenfreadamente os pleitos
dos jurisdicionados, desconsiderando politicas pUblicas instituidas pelos outros
poderes federativos.

Entrementes, é necessario harmonizar a garantia do direito fundamental a
salde do cidadao e as omissoes do Poder Piblico quanto a sua efetivagao, sem
descuidar de critérios técnicos e das politicas piblicas. A vista disso é que a
conciliagao pode ser vista como método adequado a resolugao do conflito, pois
permite a observancia desses fatores na busca da solugao para a demanda de
salde, ndao havendo nenhum 0Obice a sua implementacdao no SUS, consoante a
seguir se expoe.

3 A conciliagao como forma de acesso a justica e método
eficaz na garantia do direito fundamental a salde

0 acesso a justica, que pode ser visto como acesso a ordem juridica justa,
deve ser “interpretado como garantia de acesso a justica por qualquer meio ade-
quado de solugao de conflitos” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2012). Esse
prisma, gerador do que o Professor Bryant Garth e Cappelletti chamam de “ter-
ceira onda” de acesso a justiga, ocasiona o reconhecimento de que “em certas
areas ou espécies de litigios, a solugao normal — o tradicional processo litigioso
em Juizo — pode nao ser o melhor caminho para ensejar a vindicagao efetiva de
direitos” (CAPPELLETTI, 2014).

Atentando-se a essa concepgao, vislumbra-se a conciliagao como forma de
acesso a justica, a qual nao deve ser vista sob a visao estrita de acesso aos
tribunais, mas sim como acesso ao direito (PASTORE, 2004). A conciliagao, que é
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procedimento flexivel e informal, pode ser definida como método por meio do qual
as partes, auxiliadas por um terceiro imparcial e tecnicamente habilitado, com a
possibilidade de sugerir solugdes para dar fim ao litigio, buscam consensualmente
a resolucao do conflito (GALLO, 2017).

Referido método, componente da chamada justica conciliativa, possui os
seguintes embasamentos: (i) o “eficientismo” como fundamento funcional, (ii) a
pacificacao como fundamento social e (iii) a participagcao como fundamento politi-
co (GRINOVER, 2014). O eficientismo, de modo sucinto, pode ser entendido como
a utilizacao da conciliagao como equivalente jurisdicional. Isto €, compreender que
a autocomposicao é instrumento adequado a distribuicao da justica, possibilitan-
do melhor solugao para certos tipos de conflitos, por meio de sua funcionalidade
e eficiéncia.

Na medida em que a conciliagdo € vista como método conveniente a reso-
lugao do conflito, ela permite a pacificagao. Isso porque na autocomposicao as
partes se sentem como participantes da solugao encontrada para o conflito, o
que, consequentemente, trazlhes o sentimento de satisfagao. Em outros termos,
engquanto que no processo judicial a sentenga é imposta e, via de consequéncia,
gera descontentamento para a parte derrotada, que busca meios de recorrer e
reverter a situacdo, na autocomposicao, as partes ndo se veem como adversarios
em um confronto, mas sao estimuladas a buscarem, em conjunto, a melhor solu-
¢ao que lhes satisfaga.

Essa circunstancia leva-nos ao terceiro fundamento da justigca conciliativa,
qual seja, a participagao, que “significa a propria utilizagdo do processo como
veiculo de participacao democratica” (GRINOVER, 2014). Esse cenario permite
que a resolugao da controvérsia seja apontada por diferentes atores — e nao exclu-
sivamente pelo juiz —, privilegiando o conhecimento técnico e o envolvimento das
partes, tornando a Justica verdadeiro meio de participagao popular.

Neste ponto, nao se pode olvidar que, em se tratando de efetivagao ao direi-
to a salde, os comandos jurisdicionais sao, muitas das vezes, dirigidos ao Poder
Pdblico. Aqui, € necessario libertar-se do mito de que a Administracao Plblica cui-
da de interesses indisponiveis e, por conseguinte, nao pode sujeitar-se a acordos
(PEIXOTO, 2016). Afinal, ha muito a doutrina aponta que a indisponibilidade do
direito nao implica a auséncia de negociabilidade (VENTURINI, 2016). Em outras
palavras, o fato de um direito ser indisponivel nao significa que nao se possa
adequar seus limites no caso concreto, por meio de concessoes.

A partir dessa premissa, negar a transacao, “sob a justificativa da indisponi-
bilidade dos direitos ou interesses em disputa, implica a auséncia de qualquer real
incentivo para que o conflito seja resolvido, pragmaticamente, da melhor forma
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possivel para todos” (VENTURINI, 2016). Portanto, incumbe, desde ja, destacar
a inexisténcia de obices a participacao da Administracao Plblica na conciliagao.

Acerca do tema, faz-se necessario esclarecer que a técnica da conciliagdo
pode ocorrer de duas formas. Ela pode ser tanto endoprocessual, ou seja, uma
etapa de um processo judicial, quanto extraprocessual, isto €, uma forma de
evitar o processo (CARMONA, 2014). Isto posto, a analise quanto a viabilidade da
justica conciliativa, na Administragdo PUblica, deve ser feita sob a Otica desses
dois termos. Porém, o que se verifica € que nao ha entraves a participacdo da
Administracao Pulblica, seja na conciliagao endoprocessual, seja na conciliacao
extraprocessual.

Tanto é assim que a primeira acepc¢ao, isto é, a conciliagao judicial, é incen-
tivada pelo Cédigo de Processo Civil, por meio dos artigos 32, §22 e §3¢, 384 e
pelo microssistema dos juizados, por meio da Lei n2 9.099/90 - Lei dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais, Lei n? 10.259/2004 - Lei dos Juizados Federais e
Lei n® 12.153/2009 - Lei dos Juizados da Fazenda Pablica Estadual. Contudo,
sob essa o6tica, a conciliagdo nao evita o processo, mas o encurta.

Inegavel o estimulo que o ordenamento processual passou a dar a con-
ciliagao, inclusive, ha previsao expressa, no artigo 8° da Lei n? 12.153/2009,
para que os representantes judiciais dos Estados, Distrito Federal, Territorios e
Municipios, bem como autarquias, fundagoes e empresas plblicas a eles vincula-
das conciliem, transijam ou desistam nos processos da competéncia dos Juizados
Especiais. Logo, nao € leviano dizer que, atualmente, € injustificavel “a recusa
pura e simples a conciliagao nao lastreada em argumentos concretos que a de-
sautorizem especificamente” (ALVES, 2014).

Noutro viés, porém, se 0 que se pretende é evitar a judicializagao do direito
a salde, nao ha outra conclusao que nao seja a de privilegiar a escolha da con-
ciliagdo extraprocessual como forma de acesso a justica. Tal como na situagao
anterior, também inexistem impedimentos para a participacao da Administracao
Pdblica.

Tanto é assim que a Lei n? 13.140/2015, conhecida como Lei de Mediagao,
por meio de seu artigo 32, estipulou a possibilidade de a Uniao, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios criarem camaras de prevengao e resolucao admi-
nistrativa de conflitos, no ambito dos respectivos 6rgaos da Advocacia Plblica.
Outra nao é a orientagado do Codigo de Processo Civil, que, em seu artigo 174, es-
timula a criacao de camaras de resolucao de conflitos no ambito da Administracao
Plblica dos trés entes federativos.

Ora, a existéncia dessas camaras que incentivam a busca de solucao para o
conflito, evitando a via judicial, privilegia o cumprimento do principio da eficiéncia,
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previsto no artigo 37 da Carta Magna, afinal, “evidente que € muito mais eficiente
a resolucao de um conflito por meio da autocomposicao do que a demora natural
que ocorre pela utilizagao do processo judicial” (PEIXOTO, 2016). Além disso,
havendo incentivo normativo quanto a criagao dessas camaras, também ha obe-
diéncia ao principio da legalidade, o qual também esta insculpido no artigo 37 da
Carta Maior.

Nesta perspectiva, chega-se ao cerne do presente trabalho: a conciliagao,
método funcional e eficiente, que permite a participagao popular e acarreta a pa-
cificagdo social, & adequada a efetivacao dos comandos constitucionais de direito
a salde. Isso porgque permite a observancia de politicas pdblicas e maior controle
de questoes orgcamentarias, pois possibilita a participacao ativa de agentes téc-
nicos (médicos, farmacéuticos), dos agentes que executam as politicas publicas
(representantes do Poder Executivo) e do paciente (autor). E o que nos mostra a
experiéncia com a implementagao dos nicleos de autocomposic¢ao, conforme sera
visto no topico seguinte.

4 Experiéncias praticas de resolucao consensual dos
conflitos de salde no ambito da Administragao Pablica

A opcao pela conciliagdo como método adequado a resolucao das demandas
de salde tem por cerne a seguinte premissa: o conciliador pode propor solugoes
para o caso, ao oposto do que ocorre na mediacao, na qual as proprias partes
devem chegar ao consenso sozinhas (GALLO, 2017). Entende-se que a suges-
tao de solugdes é condizente com as especificidades de demandas de salde,
partindo-se da premissa de que o conciliador tera conhecimento técnico quanto as
questoes sanitarias afetas ao caso concreto.

No intuito de exemplificar o que fora apresentado, passa-se a analise do
seguinte exemplo hipotético: sao comuns agdes judiciais para o tratamento de
transtorno do espectro autista, em que se busca o medicamento Aripiprazol 10mg
(Aristab), o qual nao consta nas listas de farmacos dispensados pelo SUS para
o tratamento da patologia referida. O paciente que alega necessitar Aripiprazol
10mg pode, ao invés de ingressar com uma acao judicial para obté-lo, procurar
a camara de conciliacao. Na oportunidade, ser-lhe-a dito que o SUS disponibiliza,
por meio da Secretaria Estadual de Salde, os medicamentos Clozapina 25mg e
100mg, Olanzapina 5mg e 10mg, Quetiapina 25mg, 100mg e 200mg, Ziprazidona
40mg e 80mg e Risperidona 1mg e 2mg, que sao substitutos terapéuticos do
Aripiprazol.

Na conciliagao, uma equipe multidisciplinar, composta por agentes técnicos
(farmacéuticos e médicos, por exemplo), agentes politicos (secretarias estaduais
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e municipais de salde), agentes juridicos (representantes das fazendas publicas
e representantes do autor), analisara as requisicoes médicas, laudos, receitas e
historico clinico apresentados pelo paciente. A partir disso, verificardo a possibili-
dade de substituir o medicamento nao padronizado requerido por um daqueles ja
incorporados as listas oficiais de farmacos dispensados pelo SUS.

A solugao empregada para o caso privilegia o paciente, que de modo mais
célere obtera a resposta para o seu problema. Afinal, a busca judicial por um far-
maco nao padronizado, além da demora inerente a um processo litigioso, enfrenta
a espera frente a procedimentos administrativos para a aquisigao do produto. Ora,
se nao esta padronizado e nao faz parte das politicas plblicas de salde, logico
concluir gue nao ha estoque do medicamento no ambito da Administracao Publica.

Ao mesmo tempo, a deliberacao apontada também beneficia as politicas
pUblicas de salde. Ocorre que a insergao de medicamentos no SUS obedece a
determinados protocolos que envolvem avaliagdes técnicas, estudos quanto a
eficiéncia, a eficacia, a seguranca e, ainda, a analise econdmica quanto a sua
incorporagao. Em ambito nacional, esse papel é exercido pela Comissao Nacional
de Incorporacao de Tecnologias no Sistema Unico de Satde — Conitec, criada pela
Lei n® 12.401/2011 e vinculada ao Ministério da Salde (BRASIL, 2016).

Ademais, a decisao para o caso hipotético apresentado também favorece o
orgamento puablico, na medida em que nao acarreta aos entes plblicos despesa
nao prevista. Noutros termos, a aquisicao periddica de medicamentos ja incor-
porados ao SUS integra o orcamento plblico de salde, sendo, portanto, uma
despesa prevista. Por outro lado, a determinagdo quanto a aquisicdo de farmaco
nao inserido no SUS é despesa extra e, como ja fora apontado neste trabalho,
desorganiza as contas puablicas.

Por Gltimo, ainda quanto ao problema hipotético apresentado, a solugao pro-
posta privilegia a técnica. Isso porque se mencionou que a escolha do substituto
terapéutico ocorreu por meio de estudo realizado por equipe com expertise sanita-
ria, que adaptou as necessidades do paciente aos tratamentos disponibilizados.
Vé-se, pois, que a conciliacao extrajudicial mostrou-se método adequado, célere e
eficiente para o pleito de salde.

Na pratica, o uso da estratégia do método da conciliacdo, evitando-se de-
mandas judiciais de salde, ja é realidade em muitas instituicoes do pais. Sua
implementacao trouxe bons frutos ao municipio de Lages, em Santa Catarina. Na
localidade em questao, no ano de 2012, desenvolveu-se o Nlcleo de Conciliacao
de Demandas em Salde de Lages, que, segundo levantamento do Conselho
Nacional de Justica, veiculado por meio de site oficial, foi responsavel pela reso-
lucdo de 90% das demandas de salde. E de extrema importancia ressaltar que
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o Nlcleo é composto por equipe multidisciplinar, havendo juncao entre os 6rgaos
da salde (municipal e estadual), o paciente, a Defensoria Plblica, a Advocacia
Pdblica e 09 Ministério Pablico, além do Poder Judiciario (CNJ, 2015).

Outra experiéncia de sucesso e que merece destaque € a Camara de
Resolucdo de Litigios de Salde no Estado do Rio de Janeiro (CRLS), criada por
meio do Convénio de Cooperagao n® 003/504/2012. A camara em questao foi
implementada em 2013 por meio de uma agao conjunta entre as Procuradorias
do Estado e do Municipio do Rio de Janeiro, Secretarias Estadual e Municipal
de Salde do Rio de Janeiro, Defensoria Plblica Estadual e Defensoria Plblica
da Uniao.

No que se refere a atuagao da Camara de Resolucao de Litigios de Salde
no Estado do Rio de Janeiro (CRLS), ha estimativas, feitas pela Procuradoria-Geral
do Estado do Rio de Janeiro, veiculadas por meio de site oficial, de que entre
setembro de 2013 e dezembro 2016 foram evitados 15 mil processos judiciais.
Esses dados demonstram que a conciliacao € meio eficaz de desjudicializagao de
conflitos de salde e forma efetiva de garantir a prestacao de servigcos publicos
de salde.

No Distrito Federal, a Defensoria Plblica e a Secretaria de Sadde, por meio
de Portaria conjunta n¢ 01, de 26 de fevereiro de 2013, instituiram a Camara
Permanente Distrital de Mediacao em Salde (CAMEDIS), que tem, nos termos do
artigo 2¢ da referida portaria, como “missao institucional buscar solugao as de-
mandas por servigcos e produtos de salide, com o intuito de evitar agoes judiciais
ou propor solugdes para aquelas em tramite”.

O Conselho Nacional de Justica, por meio do informativo, Justica e Pesquisa,
veiculado em 2015, destacou a reducao do nimero de acoes judiciais relacio-
nadas aos casos apreciados pela CAMEDIS, pois “ha algum grau de éxito nas
sessoes de mediacao, tanto com o atendimento integral das demandas quanto
com a oferta de solugoes mediante o consenso” (CNJ, 2015). No que se refere a
CAMEDIS, o CNJ, no mesmo documento, ainda ressaltou que ha preocupagao em
atender nao s6 os pleitos por servicos e produtos ja incorporados pelo SUS, mas
também aqueles ainda nao padronizados, mas necessarios pela condigao peculiar
de cada usuério.

A vista disso, embora na pratica muitas instituicdes tenham criado camaras
de mediacao para conflitos de salde, tal a CAMEDIS, fato é que a acepc¢ao do
termo mediacao, ao invés de conciliagao, € uma impropriedade técnica, segundo
as premissas apontadas neste artigo. Afinal, na conciliagdo o terceiro propoe
solugdes para o litigio, que podem ser acatadas pelas partes, o que nao ocorre
na mediacao, em que 0s envolvidos buscam as solugdes sozinhos. Entretanto, a
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falta de cuidado quanto ao uso do termo de modo algum ofusca o avanco que a
utilizacdo da resolucado consensual ocasiona a efetivacdo do direito fundamental
a salde.

Além das localidades supracitadas, mencione-se também que o municipio
de Salvador, na Bahia, desde 2015, conta com a Camara de Conciliagcao de Salude
(CCS), instituida por meio do Convénio de Cooperagao n? 01/2015, de 29 de
setembro de 2015, e conta com integrantes como o Tribunal Regional Federal
da 12 Regiao, o Tribunal de Justica da Bahia, os Ministérios PUblicos Estadual e
Federal, a Defensoria Plblica da Uniao, a Defensoria Plblica do Estado da Bahia,
a Secretaria de Satde do Municipio de Salvador, a Procuradoria-Geral do Municipio
de Salvador, a Procuradoria-Geral do Estado da Bahia e a Secretaria de Salde do
Estado da Bahia.

Para ter acesso a Camara de Conciliacao de Salde, basta que o municipe de
Salvador, diante de dificuldades para obter fornecimento de medicamentos, de for-
mulas alimentares nutricionais ou a tipos determinados de questoes atinentes a
salde, compareca ao Servico de Atendimento ao Cidadao munido de documentos.
Apds a apresentacao da questao pendente, serad necessario o retorno do cidadao,
em um prazo de quinze dias, a fim de que se verifigue se sua necessidade foi
resolvida administrativamente, sem necessidade de criar um processo judicial.

Todo o exposto faz crer que a conciliagdo é método eficiente as resolucoes
de demandas de salde. No que se refere, especialmente, ao viés extrajudicial, tra-
tado neste topico, a conciliagdo mostra-se ainda como um importante redutor de
judicializacao, o que ocasiona economicidade ao ente publico e celeridade quanto
a solucao do problema, fator este de suma importancia para o paciente, pois nao
sao raras as vezes em que a urgéncia é condicao inerente ao pedido.

5 Conclusao

O presente trabalho atestou que os crescentes indices de acgoes judiciais
envolvendo o direito a salde preocupam os entes federativos, na medida em que
o atendimento as ordens judiciais impactam de modo significativo o orgamento
pUblico e as politicas pUblicas. Asseverou-se também que, mesmo diante de um
processo individual, sao multiplos os atores envolvidos, direta ou indiretamente,
na solugao do conflito, pois afeta-se o ambito juridico (aplicacao das leis), politico
(entes da federacao), econdmico (orgamento pUblico) e social (sociedade civil).

Nesse interim, o desafio & encontrar um procedimento adequado que possa
resolver o problema do demandante, sem abarrotar o Poder Judiciario, e que res-
peite o orgamento publico e as politicas plblicas. E assim que se vislumbra o uso
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da conciliacao, seja ela judicial ou extrajudicial, como meio adequado de solucio-
nar as demandas de salde no ambito do SUS, ressaltando-se a eficiéncia da via
extrajudicial, que possibilita rapida resposta a demanda, sem acionar o Judiciario.

Destacou-se ainda a inexisténcia de dbices para que a Administragao Plblica
participe da conciliagao, seja ela endoprocessual ou extraprocessual, havendo,
inclusive, incentivo normativo para tanto, por meio do Codigo de Processo Civil e
do microssistema dos juizados especiais.

Além disso, abordou-se que a conciliagao é técnica que acarreta maior sa-
tisfagao entre as partes, posto que possibilita a participacao ativa dos envolvidos
no conflito e permite a proposicao de solugdes por parte do conciliador, o qual,
sendo um agente dotado de expertise, possui facilidade em encontrar resposta
condizente com o problema.

Demonstrou-se também que a conciliacao permite a observancia de politi-
cas plblicas e um maior controle de questdoes orgcamentarias, pois possibilita a
participacao ativa de agentes técnicos (médicos, farmacéuticos), dos agentes que
executam as politicas pUblicas (representantes do poder executivo) e do paciente
(autor).

Por fim, apresentou-se que diversos entes federativos do pais, a exemplo
do Municipio de Lages/SC, Estado do Rio de Janeiro, Distrito Federal e Municipio
de Salvador/BA, estao usando a técnica da conciliacao extrajudicial no ambito
dos pleitos do SUS e vém apresentando resultados positivos no que tange a
celeridade da solugao, tecnicidade apresentada pela decisao e ainda respeito as
politicas publicas. Esse fator atesta a efetividade, a funcionalidade e a eficiéncia
da técnica conciliativa na busca pela efetivagcao do comando constitucional do
direito a salde.
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1 Introducao

“O sistema apresenta sintomas graves de que pode morrer da cura, vitima
do excesso de ambicao, da falta de critérios e de voluntarismos diversos”.? A fra-
se, proferida pelo Ministro Luis Roberto Barroso em seu voto-vista no julgamento
do Recurso Extraordinario com repercussao geral n2 566.471/RN, referente ao de-
ver (ou nao) do Estado de fornecer medicamentos de alto custo, alerta a iminente
faléncia da salde publica do Pais.

Isso porque, nos Gltimos anos, o Brasil tem sido palco de uma intensa judi-
cializacao de questoes afetas a salde. Pede-se tudo ao Poder Judiciario, desde
medicamentos de custo irrisorio, que seriam fornecidos gratuitamente ao paciente
gue acionasse o Estado-Administragcao, até medicamentos de altissimo custo cujo
valor, muitas vezes, representa o orcamento da salide de um municipio inteiro.

O Estado-juiz, por sua vez, sob o fundamento de que a salde, conforme
estabelecido pela Constituicao Federal, “€ um direito de todos e dever do Estado”
(BRASIL, 2018), muitas vezes sem qualquer critério técnico-cientifico e comovido
pela historia da parte, concede as mais variadas prestacoes na area da salde,

1 Artigo apresentado ao Programa de Residéncia Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo.

2 BARROSO, Luis Roberto. Medicamentos de alto custo. Disponivel em: http://www.luisrobertobarroso.
com.br/wp-content/uploads/2016/10/RE-56647 1-Medicamentos-de-alto-custo-versa%CC%830-final.pdf.
Acesso em: 23 set. 2019.
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implicando recorrentes (e indevidas) interferéncias nas politicas pUblicas previa-
mente elaboradas pelo Estado-administracao. Vé-se, constantemente, o Poder
Judiciario adotando a postura de gestor plblico, determinando como este deve
conduzir as politicas plblicas, bem como exigindo realocagoes do orgamento pre-
viamente planejado.

Nao obstante, olvida o Poder Judiciario brasileiro que em nenhum pais do
mundo, mesmo nos mais desenvolvidos, é concedido todo e qualquer tipo de
tratamento de salde, haja vista ser tal premissa insustentavel diante de recursos
pUblicos que sao, fatalmente, finitos.

E premente a necessidade de uma releitura das solucdes que tém sido
dadas pelo Poder Judiciario diante de casos concretos, haja vista terem se mos-
trado, na verdade, solugoes utdpicas e insustentaveis. E preciso substituir a visao
micro de cada processo isolado por uma visdo macro, do sistema da satde publi-
ca como um todo, evitando-se, assim, a sua faléncia iminente.

No entanto, nao é possivel tratar dos sintomas sem investigar quais sao as
suas causas. Diante disso, buscou-se, no presente estudo, aferir, inicialmente, a
origem do intenso ativismo judicial em demandas relacionadas a salde no Brasil,
a auséncia de parametros para a concessao judicial de medicamentos de alto
custo, analisando seus impactos no orgamento publico.

Sob este enfoque, busca-se analisar, ilustrativamente, as decisoes judiciais
que, mesmo diante da incipiéncia dos estudos cientificos e da parca regulamen-
tacdo, tém determinado ao Estado do Espirito Santo o custeio do medicamento
Strensiq®,® cujo valor anual do tratamento, cotado pela Secretaria de Estado da
Salde, gira em torno de R$ 7.582.349,76 (sete milhdes quinhentos e oitenta e
dois mil trezentos e quarenta e nove reais e setenta e seis centavos).*

Postas tais premissas, questiona-se: sao sustentaveis as decisoes judiciais
gue obrigam o Estado a fornecer medicamentos de altissimo custo cuja eficacia
para o caso do paciente sequer foi comprovada, em detrimento de toda a coletivi-
dade que deve ser atendida com o orgamento previamente elaborado?

3 “Strensig® é indicado para o tratamento de pacientes com hipofosfatasia (HPP) de inicio perinatal/infantil
e juvenil. Pacientes com hipofosfatasia tém niveis baixos de uma enzima chamada fosfatase alcalina, que
é importante para varias fungdes do organismo, incluindo o endurecimento adequado dos ossos e dos
dentes. Os pacientes tém problemas com o crescimento e resisténcia dos 0ssos, o0 que pode causar a
fratura dos ossos, dor nos ossos e dificuldade em andar, assim como dificuldades com a respiragao e
risco de crises convulsivas. A substancia ativa em Strensig® pode substituir a enzima que falta (fosfatase
alcalina) na hipofosfatasia. E utilizada para o tratamento de substituicdo da enzima de longa duragao para
controlar os sintomas.” Disponivel em: https://consultaremedios.com.br/strensig/bula. Acesso em:
28 fev. 2020.

4 Parecer n® 753/18 elaborado pela Secretaria de Estado da Salde (SESA) para subsidiar a defesa do
Estado do Espirito Santo no processo n? 0001684-22.2018.8.08.0004.
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A realidade tem mostrado que tais decisoes ndo sao sustentaveis, haja
vista que as interferéncias constantes no orgamento publico pelo Poder Judiciario
formam um ciclo vicioso: “[...] quanto menos o Poder Plblico investe na salde
da coletividade, mais individuos buscardo o Poder Judiciario, sendo o orgamento,
continuamente, destinado ao cumprimento de decisoes judiciais” (COAM, 2015,
p. 97), de modo a deixar desamparada parcela massiva da populagao que sequer
tem acesso a justica. Nao obstante, se uma decisao judicial garantidora de um
direito fundamental nao pode ser estendida a todos 0s que se encontrem na mes-
ma situacdo, haja vista a finitude dos recursos disponiveis, trata-se, em Gltima
analise, de uma decisao anti-isondmica, privilegiando um cidaddo em detrimento
da coletividade.

E imperiosa, assim, uma releitura dos dispositivos constitucionais referen-
tes a salde, dando contornos sustentaveis e efetivamente justos ao ativismo
judicial neste campo, sob pena de assistir-se, em breves tempos, a faléncia da
salde puUblica no pais.

2 O direito a salde e a Constituicao Federal de 1988

2.1 Breves apontamentos sobre a evolucao da protecao
juridica do direito a salde no ordenamento juridico
brasileiro e o surgimento do ativismo judicial nesta
seara

O direito fundamental a salde, tal como encontrado hoje no ordenamento
juridico patrio, somente recebeu este contorno com o advento da Constituicao
Federal de 1988. Isso porque o sistema de salde pUblica vigente no pais até
entao era eminentemente prevencionista, visando evitar epidemias, tdo comuns
a época. Além disso, havia programas voltados a salde do individuo, contudo,
“tais programas eram dispersos e, em sua maioria, destinados aos trabalhadores
contribuintes dos sistemas de previdéncia social — e, em alguns casos, aos seus
familiares” (COAM, 2015, p. 41).

Assim, diante deste cenario fatico, no qual apenas uma parcela da popu-
lagao estava amparada pela protecao estatal, a promulgacao da Carta de 1988
surgiu como uma resposta aos anseios da populagao por uma constituicao que
assegurasse o direito a salde de forma universal.

Na verdade, de uma simples leitura do Texto Constitucional o que se percebe
€ que a Constituicao Federal de 1988, fruto de uma redemocratizacao pela qual
passava o pais apos o periodo da ditadura militar, intentou, utopicamente, curar
todas as mazelas da sociedade e foi nesse contexto que o direito a salde foi
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erigido, de forma jamais vista até entao no Brasil, ao elenco dos direitos funda-
mentais, marcado, ainda, pela caracteristica da universalidade.

Outrossim, a Carta de 1988 nao sb6 constitucionalizou o direito a salde
como também estabeleceu a responsabilidade solidaria dos entes federados na
sua protecao e promogao. Concomitantemente ao desenvolvimento do direito a
salde sobre tal enfoque, foi sendo consolidada a imperatividade e a exigibilidade
imediata das normas que o asseguram, de modo a justificar sua exigéncia perante
o Poder Judiciario (MAPELLI JUNIOR, 2017).

A esse respeito, Reynaldo Mapelli Janior reforga que a constitucionalizagao
dos direitos sociais — entre eles a salde — abriu espaco para a atuagao do Poder
Judiciario no campo das politicas pUbicas:

A constitucionalizacdo da salde e de outros direitos sociais, [...]
além de representar a consagracdao no patamar constitucional do
dever estatal de implementagao de politicas pulblicas para garantir
a dignidade humana, serviu para instituir e impulsionar o controle
judicial das politicas plblicas, possibilitando o ingresso de agdes
judiciais para instituir e impulsionar o controle judicial das politicas
pUblicas, possibilitando o ingresso de acdes judiciais para exigir
a sua concretizagdo. Contanto com razoes historicas bastante
conhecidas, no Brasil muito vinculadas a uma reagao natural contra
o longo periodo de violacao de direitos que caracterizou a ditadura
militar (1964-1985), a Constituicao Federal de 1988 representou um
ganho na cidadania dos brasileiros nesse sentido, dai sua alcunha
de “Constituigao Cidada”, mas também induziu a judicializagao dos
direitos sociais. (2017, p. 35-36)

Nesse viés, conforme bem destacado por Daniel Castanha, a elevagao do
direito a salde a direito fundamental foi suficiente, no entendimento do Supremo
Tribunal Federal, para sustentar as pretensoes individualmente judicializadas em
todo o pais nos Gltimos anos.

Ocorre que o resultado da consolidagao desse entendimento, isto €, de um
Estado amplamente provedor, que deve entregar tudo aquilo que é demandado
pelos cidadaos no Poder Judiciario, tem assumido nimeros catastroficos, confor-
me retratado pelo Conselho Nacional de Justica: em uma década, a judicializagao
da salde publica e privada cresceu 130%; além disso, conforme dados disponi-
bilizados pelo Ministério da salde, “[...] em sete anos houve um crescimento de
aproximadamente 13 vezes nos seus gastos com demandas judiciais, atingindo
R$ 1,6 bilhdo em 2016".5

5 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/03/66361404dd5ceaf8c5f704 9223
bdc709.pdf. Acesso em: 15 out. 2019.
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O cenario resultante do crescente e intenso ativismo judicial em demandas
relacionadas a salde é preocupante. Para além de assoberbar o Poder Judiciario
com demandas muitas vezes desnecessarias — ja que muitos medicamentos,
insumos e tratamentos médicos sao fornecidos administrativamente de forma
gratuita —, a exigibilidade de tais prestacoes em face de todo e qualquer agravo
entra em rota de colisdo com a finitude dos recursos plblicos. Essa problematica
vem sendo retratada e combatida fortemente pela doutrina:

A exigibilidade judicial de direitos sociais, porém, depara-se com
o0 problema da escassez de recursos orgamentarios, que foram
previamente alocados para os programas publicos que constituem
as politicas publicas. No campo da salde, especialmente, como
as politicas publicas adquiriram carater universal e a assisténcia
médico-hospitalar passou a fazer parte das atribuicoes precipuas
do Estado, o Brasil repentinamente passou a se defrontar com o
aumento progressivo dos gastos piblicos com a salde em patamar
nunca antes visto, uma preocupacao para os gestores pablicos, que
naturalmente tém dificuldades em acompanhar as modificacoes
do perfil epidemiolégico da populagdo e os custos por vezes
estratosféricos das tecnologias em salde. [...] A ingeréncia do Poder
Judiciério por meio de decisoes que determinam prestacoes positivas
em salde agrava ainda mais a tensao entre a escassez de recursos e
elevados custos da tecnologia médica. (MAPELLI JUNIOR, 2017, p. 2)

Ha que se ressalvar ainda, como grande agravante da questao, o fato de
que os defensores do ativismo judicial o fazem sem qualquer base concreta, fun-
damentados em proposicoes tedricas de que o simples enquadramento do direito
a salde como um direito humano/fundamental, somado a uma suposta inefici-
éncia do Poder Plblico em atender a populagao, legitima a intervencao do Poder
Judiciario nas politicas publicas.

Esquecem-se, todavia, de que o orgamento plblico da salde é previamente
elaborado para atender toda a populagao com base em profundos estudos empiri-
cos, a fim de efetivamente cumprir o mandamento constitucional da universalida-
de, enquanto que o Poder Judiciario analisa isoladamente o caso concreto que lhe
é proposto, proferindo decisoes que abalam o planejamento feito pelos gestores
pUblicos, ferem a igualdade dos individuos que aguardam na “fila do SUS” para
obter 0 mesmo tratamento/medicamento e deixam desamparados aqueles que
sequer tém acesso a Justica, eis que nao raras vezes determinam o “desvio” de
parcela vultosa do Erario em favor de um Unico paciente — prova disto sdo as deci-
soes judiciais que determinam ao Estado, sem qualquer embasamento cientifico
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da eficacia do medicamento para o tratamento do quadro clinico do paciente, a
concessao do medicamento Asfotase alfa 80mg/0,8ml (Strensig®), cujo custo
anual de tratamento por paciente gira em torno de R$ 7.582,349,76, o que seria
mais que suficiente para atender toda a salde basica de um pequeno municipio
durante o ano.

Sendo assim, é evidente a necessidade de uma releitura dos contornos que
tém sido dados no Brasil ao ativismo judicial na area da salde, pois, conforme
bem ressalvou Roberto Campos, “conquistas sociais nao se alcangam por sim-
ples insergao no texto constitucional. Dependem da produtividade da sociedade,
das prioridades orgamentarias [...]". Deve-se emprestar credibilidade as politicas
plblicas previamente elaboradas com base em dados concretos e reais por agque-
les legitimamente investidos de tal fungao, pois, s6 assim, restarad atendido o
comando constitucional da universalidade da salde.

2.2 Aplicabilidade das normas constitucionais e o ativismo
judicial

A simples consolidacao na Constituicao Federal de 1988 do direito a salde
como direito fundamental de todos e dever do Estado, em que pese tenha sido
0 ponto de partida para o ativismo judicial em demandas relacionadas a salde
plblica, ndo deve ser analisada isoladamente. Isso porque, apds a sua promul-
gacao, muito se debateu na doutrina e nos tribunais a respeito de qual seria a
aplicabilidade e eficacia das normas garantidoras do direito a saldde - isto &, se
seriam de eficacia plena e aplicabilidade imediata; de eficacia contida e aplicabi-
lidade imediata, mas passiveis de restrigoes; ou de eficacia limitada, dependente
de complementacao infraconstitucional para produzir todos os seus efeitos.

Nesse ponto, antes de analisar a relagcao entre o direito a salde e a apli-
cabilidade e eficacia das normas constitucionais, mister esclarecer as principais
diferencas entre as sobreditas classificagoes. Luis Roberto Barroso, em sua obra
“Curso de Direito Constitucional Contemporaneo”, de forma cirdrgica assim con-
ceituou:

[...] normas de eficacia plena sdo as que receberam do constituinte
normatividade suficiente a sua incidéncia imediata e independem
de providéncia normativa ulterior para sua aplicagao. Normas de
eficacia contida (melhor seria restringivel, como sugeriu Michel
Temer) sao as que receberam, igualmente, normatividade suficiente
para reger 0S interesses que se cogitam, mas preveem meios
normativos (leis, conceitos genéricos etc) que lhe podem reduzir
a eficacia e aplicabilidade. Por Gltimo, normas de eficacia limitada
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sao as que nao receberam do constituinte normatividade suficiente
para sua aplicagdo, o qual deixou ao legislador ordinario a tarefa
de complementar a regulamentacao das matérias nelas tracadas em
principio ou esquema. [...] (2008, p. 213-214)

Feita essa breve digressao a respeito da classificagao das normas consti-
tucionais, ha que se analisar qual seria a classificagdo emprestada ao direito a
salde.

Parte da doutrina, analisando o art. 196 da CRFB/88 em sua literalidade,
afirma tratar-se de norma constitucional de eficacia limitada, haja vista que o dis-
positivo, embora consagre a salde como um direito de todos e dever do Estado,
complementa que tal direito sera garantido por meio de politicas sociais e econd-
micas.

Essa é a posicao defendida por Luis Roberto Barroso, segundo o qual, “[...]
a possibilidade de o Poder Judiciario concretizar, independentemente de mediacao
legislativa, o direito a salde encontra forte obstaculo no modo de positivacao do
artigo 196, que claramente defere a tarefa aos orgaos executores de politicas
plblicas” (2008, p. 22).

E clarividente, portanto, estar-se diante de uma norma de eficacia limitada
declaratoria de principio programatico, veiculando um direito a ser implementado
pelo Poder Pablico na medida em que as necessidades sociais forem se apresen-
tando, mas sempre tendo em vista a disponibilidade orcamentaria e a consolida-
¢ao de politicas pulblicas.

Os estudiosos do tema apontam, ainda, que a importancia do Texto Consti-
tucional consignar a materializagao de tal direito mediante politicas sociais e eco-
ndmicas reside no fato de se revelar “[...] um caminho seguro e legitimo na busca
pela adequada medida de justica, bem como do necessario desenvolvimento eco-
ndmico e social [...]” (CASTANHA, 2016, p. 18).

Nesse ponto, cumpre destacar, em que pese os esforgos doutrinarios em
dirimir a controvérsia estabelecida em torno da classificacao da aplicabilidade e
eficacia das normas constitucionais garantidoras do direito a salde, que cabe ao
Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido da Constituicdo, definir, em Gltima
instancia, qual seria de fato a interpretacao a ser dada ao comando constitucional
contido no art. 196.

Sendo assim, analisando as decisoes proferidas pelo STF apds a promulga-
¢ao da Constituicdo de 1988 referentes a demandas de salde, verifica-se a ado-
¢ao, de inicio, de uma postura bastante contida e passiva no sentido de nao atuar
como legislador positivo, tampouco como gestor pablico, respeitando a divisao
das fungoes estabelecida como principio fundamental pela constituinte.
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Decisoes de cunho ativista, nos primeiros anos pos-constituinte, eram,
portanto, excecoes, sendo a autorrestricao a regra na Suprema Corte (OLIVEIRA
JUNIOR, 2014).

Jorge Ferraz de Oliveira Janior aponta que esse viés restritivo adotado inicial-
mente pelo STF se deu, sobretudo, pelas decisoes proferidas pelo entao Ministro
Moreira Alves, o qual “[...] adotava o dogma kelseniano de que o Supremo Tribunal
Federal poderia exercer apenas o papel de ‘legislador negativo’. Sempre perfilhou
a corrente da interpretacao estrita e moderada dos textos constitucionais” (2014,
p. 104).

Nesse sentido, a jurisprudéncia do STF a época, ao interpretar a norma con-
tida no art. 196 da CRFB/88, embora reconhecesse o direito & sallde como dever
do Estado, apontava sua classificagdo como norma programatica, isto €, a depen-
der justamente do implemento de politicas plblicas para sua efetivacao, veja-se:

EMENTA: PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE RE-
CURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER CONSTITUCIONAL DO
PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) - PRECEDENTES
(STF) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE
REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL
DO DIREITO A VIDA. - O direito pGblico subjetivo & salde representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das
pessoas pela propria Constituicao da Repdblica (art. 196). Traduz
bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve
velar, de maneira responsavel, o Poder Plblico, a quem incumbe
formular - e implementar - politicas sociais e econdmicas idoneas
gue visem a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do
virus HIV, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica
e médico-hospitalar. - O direito a salde - além de qualificar-se como
direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa
conseqliéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder
Pdblico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacado
no plano da organizacao federativa brasileira, ndo pode mostrar-
se indiferente ao problema da salde da populagdo, sob pena de
incidir, ainda que por censuravel omissao, em grave comportamento
inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA
NAO PODE TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. - O carater programatico da regra inscrita no art.
196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes
politicos que compdem, no plano institucional, a organizagao
federativa do Estado brasileiro - nao pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Plblico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de
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maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina
a propria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA
DE MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES. - O reconhecimento
judicial da validade juridica de programas de distribuicao gratuita de
medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras
do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Republica (arts. 52, caput, e 196) e representa, na
concregao do seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco
avida e a salde das pessoas, especialmente daquelas que nada tém
e nada possuem, a nao ser a consciéncia de sua propria humanidade
e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF. (RE 271286
AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado
em 12/09/2000, ACORDAO ELETRONICO DJ 24-11-2000 PP-00101
EMENT VOL-02013-07 PP-01409) (grifos nossos)

A adogao de tal entendimento encontra vozes favoraveis na doutrina e nos
aplicadores do Direito, na medida em que, conforme bem ressalvado por Luis
Roberto Barroso, a implementacao do direito a salde por meio de politicas pd-
blicas planejadas pelo Poder Executivo € a melhor forma de otimizar a eficiéncia
dos gastos plblicos com a salde. Segundo o jurista, inclusive, este teria sido
o modelo pretendido pela Constituicao de 1988, razao pela qual defende que
“as decisoes judiciais que determinam a entrega gratuita de medicamentos pelo
Poder Pablico levariam, portanto, a alteracao do arranjo institucional concebido
pela Constituicao de 1988 (2008, p. 23)".

Nao obstante, com a aposentadoria dos ministros mais antigos, nomeados
durante o regime militar, somada a chegada de novos ministros na Corte Suprema,
verificou-se, a partir do ano de 2004, o que se convencionou chamar de “virada
jurisprudencial”, na medida em que o STF comecou a abandonar sua postura
de autorrestricao — contraria as indevidas interferéncias do Poder Judiciario nos
demais Poderes —, adotando um viés mais ativista, ditando como o Administrador
Pablico deveria gerir suas politicas plblicas e, muitas vezes, até atuando como
legislador positivo — chegando hoje a niveis catastroficos, como o verificado recen-
temente quando da criminalizagao da homofobia, papel que, segundo o modelo
institucional adotado pela CRFB/88, caberia ao Poder Legislativo.

Com efeito, a partir da alteragao dos integrantes do Supremo Tribunal
Federal, a Corte passou a adotar o entendimento de que as normas garantidoras
dos direitos sociais, entre eles o direito a saldde, seriam normas de eficacia plena,
ou seja, com aplicabilidade direta, imediata e integral, as quais nao poderia se
opor o principio da reserva do possivel. Tal mudanga de entendimento fica clara-
mente retratada no seguinte julgado:
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ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA
LIBERDADE DE CONFORMAGAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES
EM TORNO DA CLAUSULA DA ‘RESERVA DO POSSIVEL’. NECESSIDADE
DE PRESERVAGCAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E
DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO ‘MINIMO
EXISTENCIAL'. [...] (STF, Decisao Monocratica, ADPF 45 MC-SP, rel.
Min. Celso de Mello, julg. 29.04.2004.)

Desde entdo, com a mudanca da interpretagdo atribuida as normas que
asseguram direitos sociais, tem ganhado cada vez mais forga nos tribunais brasi-
leiros 0 movimento conhecido como ativismo judicial, sobretudo no que tange ao
direito a salde, o que fica evidente com o crescimento de 130% na judicializagao
da salde, conforme ja retratado anteriormente, em detrimento do planejamento
previamente elaborado pelos gestores publicos.

2.3 (In)efetividade das politicas publicas da salde frente
as indevidas ingeréncias externas nos designios da
Administracao Publica

Os argumentos em que se firmam os defensores do ativismo judicial relati-
vamente a salde pUblica giram em torno de uma premissa basica: a inefetividade
das politicas pablicas, “[...] pressupondo que as omissoes e as deficiéncias da
Administragao Plblica justificam a via judicial, que acabaria ao final auxiliando no
aperfeicoamento das politicas pablicas sanitarias (MAPELLI JUNIOR, 2017, p. 3)”.

Ocorre que os defensores de tal conjectura o fazem sem qualquer emba-
samento concreto, isto €, sem um real conhecimento dos desafios enfrentados
pelos gestores plblicos para melhor alocagdo dos recursos financeiros — que,
diga-se de passagem, sao finitos — de modo a atender e efetivar uma infinidade
de promessas constitucionais.

Cumpre pontuar, no entanto, que, se este desafio vem crescendo absurda-
mente nos Ultimos anos, é devido, sobretudo, ao fato de as verbas publicas terem
de ser continuamente realocadas para atender a demandas judiciais, culminan-
do, inevitavelmente, no desatendimento de uma outra parcela da populagao que
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sequer tem acesso a justica, deixando desabastecidos os postos de salde, as
farmécias populares, causando o caos em hospitais plblicos por falta de vagas,
de médicos, de recursos.

Nesse viés, analisando detidamente o contexto em que sao proferidas de-
cisoes determinando ao Estado prestacoes de salde, pode-se perceber que o
art. 196 tem sido interpretado isoladamente. Transcreve-se no corpo das decisoes
apenas a primeira parte do dispositivo: “a saide & um direito de todos e dever do
Estado”. “Interpreta-se, reiteradamente, que a expressao ‘dever do Estado’ equi-
valeria ao ‘dever exclusivamente estatal’, 0 que nao se adéqua a melhor interpre-
tacao constitucional” (COAM, 2015, p.76). A esse respeito, Guilherme Guimaraes
Coam pontua:

O dispositivo ndo pode ser isoladamente aplicado — como, alias,
nenhuma outra norma ou principio. Especificamente no que se refere
ao artigo 196 da Constituicao Federal, &€ necessario que se analise,
no minimo, a integra do dispositivo: a salde, de fato, “é direito de
todos e dever do Estado”. Este direito, todavia, deve ser “garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acdes e servicos para sua promogao, protecao e recuperagao”.

Nao se limita o direito a salde, entretanto, aquilo que pode e deve
ser garantido pelo Estado.

[...]

Entende-se, destarte, que, embora seja a sallde um dever do Estado,
duas importantes observagdoes devem sempre acompanhar esta
afirmacgao: primeiramente, a observagao de que o dever nao é exclusi-
vamente do Estado, mas de toda a sociedade. Ademais, ainda que
constitua um dever do Estado e da sociedade, o direito a Salde
encontra diversos limites juridico-constitucionais (COAM, 2015,
p. 76-77).

Diante desse quadro, ndo € necessario muito esforco para se concluir que,
se hoje ha uma alegacao de inefetividade das politicas conduzidas pelos gestores
pUblicos, grande parcela dela deve ser atribuida aqueles que interpretam o dispo-
sitivo constitucional de maneira ampla e irrestrita. Ora, se nem mesmo nos paises
mais desenvolvidos® sao asseguradas todas e quaisquer prestagoes na area da

6 Atitulo de exemplo, cita-se:
“[...] a Inglaterra, pais de William Beveridge, cujo sistema de salde inspirou diversos paises no mundo,
apesar de adotar um sistema claramente caracterizado pela universalidade no atendimento, impoe
diversas restricdes a amplitude da cobertura, com expressas limitagdes a inclusdo de novos servigos no
pacote fornecido pelo Estado.
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salde, é desarrazoado exigir isso do Estado brasileiro: um pais de dimensoes con-
tinentais com diversos desafios sociais a serem transpostos também na area da
seguranca puUblica, da educacao, da alimentagdo e tantos outros direitos sociais
fundamentais prometidos pelo constituinte.

Nao se nega que ha falhas estruturais no sistema, tampouco que as politi-
cas publicas devem ser continuamente revistas e aprimoradas. Nao obstante, a
atuacao do Poder Judiciario deve se resguardar para 0os casos nos quais efetiva-
mente tenha se demonstrado uma arbitrariedade do Poder Executivo, isto &, quan-
do este podia e devia agir, mas manteve-se inerte, ou, até mesmo, considerando a
excepcionalidade do caso levado a apreciacao judicial, exigindo uma agao pontual
a fim de garantir o direito do jurisdicionado.

Isso porque a atuagao ilimitada do Estado-Juiz, concedendo todo e qualquer
pedido, vulnera o erario e desorganiza as contas pulblicas, sendo um grande res-
ponsavel para que, de fato, ocorra uma inefetividade das politicas pulblicas.

Nesse diapasdo, Luis Roberto Barroso bem pontua o risco representado na
atuacao do Poder Judiciario quando este interfere demasiadamente nos designios
da administragao, acrescentando o privilégio proporcionado a um grupo pequeno
de cidadaos que tem condicoes de custear o processo judicial:

As politicas pUblicas de salde devem seguir a diretriz de reduzir as
desigualdades econdmicas e sociais. Contudo, quando o Judiciario
assume o papel de protagonista na implementacao dessas politicas,
privilegia aqueles que possuem acesso qualificado a Justica, seja por
conhecerem seus direitos, seja por poderem arcar com 0s custos do
processo judicial. Por isso, a possibilidade de o Judiciario determinar
a entrega gratuita de medicamentos mais serviria a classe média
que aos pobres. Inclusive, a exclusao destes se aprofundaria pela
circunstancia de o Governo transferir os recursos que lhes dispensaria,

[--]

A Espanha adota um sistema de salde caracterizado pela universalidade e pela gratuidade. Seu sistema
de salde apresenta grande eficiéncia, tornando-o o pais da Unido Europeia com maior expectativa de
vida ao nascer — 82,5 anos. [...] Nao se fala, na Espanha, em universalidade na cobertura. A cobertura é
bastante ampla, abrangendo um largo rol de prestacdes em salde, prestacdes estas que, entretanto, sdo
limitadas em lei. [...] Portanto, embora o sistema espanhol seja caracterizado pela universalidade, esta
somente se refere ao atendimento, e ndo a cobertura. Ha, sim, diversas limitagcdes a cobertura em sadde.

[...]

0 Japado, ademais é um dos paises mais ricos do mundo, um dos paises com maior expectativa de vida
e, dentre os que adotam a universalidade da salde, o mais rico.

[...] nem mesmo o Japao — um dos paises mais desenvolvidos do mundo, em todos os aspectos
tecnoldgicos e sociais — fornece todas as espécies de prestacao em salde aos seus cidadaos. A limitagao
das prestagoes cobertas pelo sistema plblico, portanto, parece ser uma caracteristica também de paises
extremamente desenvolvidos” (COAM, 2015, p. 84-88).
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em programas institucionalizados, para o cumprimento de decisoes
judiciais, proferidas, em sua grande maioria, em beneficio da classe
média. (BARROSO, 2008, p. 26)

Sendo assim, ainda que se admita a existéncia de deficiéncias nas politicas
pUblicas criadas e implementadas pelos gestores plblicos no campo da salde,
deve-se levar em consideracao que os principais atores do caos que se instalou
estao fora da administracao e nao conhecem, empiricamente, as dificuldades
enfrentadas na alocacao dos recursos, que Sao escassos.

3 Tutela judicial da salde mediante o fornecimento de
medicamentos de altissimo custo

3.1 0Os medicamentos de altissimo custo concedidos
judicialmente e o risco da auséncia de parametros
estabelecidos pelo Poder Judiciario na concessao de
tais farmacos

A sociedade assiste hoje a constante evolugdo da medicina. Cotidianamente
tém sido noticiadas promessas de cura para doencas raras para as quais, até
entao, nao havia tratamento. Ocorre que tais promessas estao consubstanciadas
em medicamentos de custos milionarios, produzidos e comercializados por aquela
Gnica empresa farmacéutica responsavel pelo financiamento dos estudos e pro-
ducao do farmaco.

Até aqui, nenhum problema, na medida em que o Direito nacional e inter-
nacional assegura as empresas criadoras de novas formulas medicamentosas o
direito a exclusividade na produgado e comercializagao durante certo periodo de
tempo, isto é, a patente do medicamento.”

A grande problematica que envolve as promessas de cura para doengas
raras, representadas em medicamentos de altissimo custo, reside no fato de
que os enfermos nao tém condicoes financeiras de arcar com a sua aquisi¢cao
e, por isso, recorrem as portas do Poder Judiciario, o qual, por sua vez, concede

7 “Uma patente, em termos simples, € um contrato entre o inventor e a sociedade. Neste contrato, o
inventor torna puablica sua invengao recebendo em troca, por tempo determinado, o direito de explorar
comercialmente, com exclusividade, aquela invengao. Este sistema garante a transferéncia do conhe-
cimento do inventor para outros interessados em produzir e comercializar aquele produto, pois, terminado
0 prazo da patente, qualquer um pode copiar o produto e usar as informagdes constantes do pedido de
patente”. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M138044,81042-Patentes+na+indus
tria+farmaceutica +Mitos+e+ verdades. Acesso em: 26 nov. 2019.
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0 medicamento de forma irrestrita, determinando ao Estado-Administragao que
custeie todo o tratamento.

Nao se discute que o Poder Judiciario, de fato, tenha legitimidade para coibir
o Administrador Plblico a conceder medicamentos excepcionais e de altissimo
custo aos jurisdicionados, uma vez que, ao assim agir, invoca o direito a vida e a
dignidade da pessoa humana, bens indisponiveis e fora de qualquer ponderacao
quando, do outro lado, discute-se a aplicagao do principio da reserva do possivel.
Por outro lado, nao se deve perder de vista que, conforme narrado por Daniel
Castanha de Freitas, “tribunais em todo o pais aceitam com tranquilidade que
pretensoes individuais de medicamentos caros sejam apoiadas em simples requi-
sicao subscrita por médico que vai de encontro com a politica plblica consolidada
por meio de estudos técnicos cada vez mais sintonizados com os avancos da
medicina” (2016, p. 111).

A falta de critérios precisos para a implementagao do direito a salde atra-
vés da concessao judicial de medicamentos assume contornos preocupantes
quando se trata de farmacos excepcionais de altissimo custo. Isso porque, nao
raras vezes, o valor desses medicamentos é capaz de fragilizar o orgamento de
todo o Estado e, ainda assim, 0s magistrados deferem o pedido de dispensagao
— muitas vezes em sede liminar, sem qualquer instrucao probatdria, determinagao
de pericia ou um laudo médico devidamente fundamentado que seja.

Ainda que assim nao fosse, isto €, mesmo que os autos do processo judicial
estivessem devidamente instruidos, a concessdo dos medicamentos excepcio-
nais pelo Poder Judiciario deveria ser vista com cautela, pois, nas palavras de Luis
Roberto Barroso:

[...] o Judiciario ndo domina o conhecimento especifico necessario
para instituir politicas de salde. O Poder Judiciario ndo tem como
avaliar se determinado medicamento € efetivamente necessario
para se promover a salde e a vida. Mesmo que instruido por laudos
técnicos, seu ponto de vista nunca seria capaz de rivalizar com o da
Administracao Pulblica. O juiz € um ator social que observa apenas
0s casos concretos, a micro-justica, ao invés da macrojustica, cujo
gerenciamento é mais afeto a Administragao Plblica. (2008, p. 27)

Lado outro, na contramao de decisoes judiciais sem qualquer embasamento
cientifico, o gestor plblico, ao selecionar os medicamentos que serao padroniza-
dos para suas incorporagoes ao SUS, de modo a distribui-los aos cidadaos que de-
les necessitem, o faz com base em criteriosos estudos médicos e farmacolégicos,
a fim de selecionar aqueles que sao essenciais a cura e a prevencao de doengas.
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Tais estudos garantem ao Estado e aos seus cidadaos o melhor custo-be-
neficio. Isso porque, além de objetivarem a economia do erario — e, por via de
consequéncia, que um nimero maior de pessoas seja atendido —, asseguram que
sejam adquiridos medicamentos com eficacia comprovada, evitando o desperdicio
de recursos plblicos com tratamentos meramente experimentais que culminarao
no dispéndio de mais valores se nao alcangada a cura da patologia que com eles
pretendia-se.

Soma-se a isso, ainda, o fato de que os rigidos critérios estabelecidos pela
Administracao PUblica para a selecao dos medicamentos e distribuicao a popula-
¢ao impedem a utilizacdo equivocada e indiscriminada de farmacos pela popula-
gao.

Nesse contexto, foram criados diversos instrumentos administrativos no
sistema da salde a fim de subsidiar a dispensag¢ao de medicamentos/tratamen-
tos a populagdo — exemplos desses instrumentos sao a Comissao Nacional de
Incorporacao de Tecnologias ao SUS® (CONITEC) e a seus protocolos, bem como
os Nicleos de Avaliagao de Tecnologias da Saude (NAT).®

Em que pese 0os magistrados possuirem a sua disposi¢ao tais instrumen-
tos, capazes de guiarem tecnicamente a correta formagao de seu convencimento,
a pratica nos mostra que os dados técnicos sao praticamente ignorados pelo
Poder Judiciario brasileiro — apenas para ilustrar, o Relatério Analitico Propositivo
elaborado pelo CNJ, em 2019, a respeito da judicializagao da salde no Brasil
(perfil das demandas, causas e propostas de solugao), evidencia que apenas
0,7% dos tribunais do pais faz referéncia ao CONITEC em suas decisoes; apenas
13,9% deles mencionam o NAT; e somente 6,6% os protocolos clinicos e diretrizes
terapéuticas:*°

8 A Comiss&o Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no Sistema Unico de Salde — CONITEC foi criada
pela Lei n® 12.401, de 28 de abril de 2011, que dispde sobre a assisténcia terapéutica e a incorporagao
de tecnologia em salde no ambito do Sistema Unico de Salde. A Comissao, assistida pelo Departamento
de Gestao e Incorporacao de Tecnologias e Inovagao em Salde — DGITIS, tem por objetivo assessorar o
Ministério da Salde — MS nas atribuicdes relativas a incorporagao, exclusao ou alteragao de tecnologias em
salde pelo SUS, bem como na constituicdo ou alteracao de Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas
— PCDT. Disponivel em: http://conitec.gov.br/entenda-a-conitec-2. Acesso em: 16 jan. 2020.

® 0Os NATs sdo instrumentos auxiliares de que podem dispor os magistrados em suas decisoes e que
fornecem subsidio técnico sobre as tecnologias em discussao. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/
wp-content/uploads/2019/03/66361404dd5ceaf8c5f7049223bdc709.pdf. Acesso em: 16 jan. 2020.

10 Qs Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT) sdo documentos que estabelecem critérios para o
diagnostico da doenga ou do agravo a salde; o tratamento preconizado, com 0s medicamentos e demais
produtos apropriados, quando couber; as posologias recomendadas; os mecanismos de controle clinico; e
0 acompanhamento e a verificacao dos resultados terapéuticos, a serem seguidos pelos gestores do SUS.
Devem ser baseados em evidéncia cientifica e considerar critérios de eficacia, seguranca, efetividade
e custo-efetividade das tecnologias recomendadas. Disponivel em: http://conitec.gov.br/protocolos-e-
diretrizes. Acesso em: 16 jan. 2020.
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Figura 1: Acordaos de Judicializagdo da Salde que mencionam CONITEC,
Protocolos e NATs, por Tribunal

TRIBUNAL CONITEC MNAT PROTOCOLOS
TAC 0,00% 8.30% 3,40%
TIAL 0,00% 52,00% 0,00%
TIAM 0,00% 19,20% 2,30%
TIBA 1,40% 20,50% 3,70%
TICE 0,00% 3,10% 0,50%
TIDF 0,00% B4, 10% 5,90%
TIES 0,00% 3.20% 0,00%
TIMG 0,00% 21,80% 3,30%
TIMS 0,00% 16,20% 0,50%
TIMT 0,50% 48.90% 100,00%
TIPA 0,50% 19,30% 4.20%
TIFE 0,00% 1.40% 1.30%
TP 0,00% B,10% 9,10%
TIFR 0,10% 7.50% 0,80%
TRJ 0.30% 20.20% 2,10%
TIRN 0,00% 32,90% 2,60%
TIRO N40% 54.50% 6,80%
TIRR 0,00% 14.30% 0,00%
TIRS 1.90% 9,50% 10,80%
msc 0,00% 32.70% 3,80%
TSP 0,10% 14,50% 5,00%
TRFI 0,00% 0,00% 0,00%
TRF& 2.30% 3,50% 13,40%
TRF3 0,00% 0,00% 0,00%
Total 0,70% 13,90% 6,60%

Fonte: Elaboragao propria.

O cenario retratado se repete quando se trata da observancia as listas
pUblicas das tecnologias incorporadas ao SUS, isto é, a Relacao Nacional de
Medicamentos Essenciais (RENAME), a Relagao Nacional de Agoes e Servicos de
Salde (RENASES) e as relagdes municipais de medicamentos (REMUME), cuja
“funcao é definir o conjunto de medicamentos e servicos que serao comprados
pela administragao puablica e distribuidos aos usuarios na rede publica. Sua for-
mulagao deve ter como norte a garantia do acesso e a racionalizagao do gasto
pUblico” (BRASIL, 2019, p. 68).
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O Relatério Analitico Propositivo elaborado pelo CNJ indica que apenas
4,065% dos tribunais brasileiros mencionam a RENAME em suas decisoes;
somente 0,079% fazem referéncia a RENASES; e tdo somente 0,005% a REMUME.

Figura 2: Acordaos que mencionam as Relagoes de Medicamentos, por Tribunal
(Tribunais de Justica e Federais)

TRIBUNAL RENAME RENASES REMUME
TIAC 4167% 0.000% 0.000%
TIAL &,411% 0.000% 0.000%
TIAM 4,598% 0.000% 0.000%
TIBA 3.371% 0,000% 0.562%
TICE 0,471% 0.000% 0.000%
TIDF 1.190% 0,000% 0.,000%
TS 0,794% 0.000% 0.000%
TIMG 16,295% 0,000% 0,172%
TIMs 1,080% 0.000% 0.000%
TIMT 0.251% 0,000% 0.,000%
TPA Bb,159% 0,262% 0.000%
TPB 0.980% 0.000% 0.000%
TR 0,000% 0.000% 0.000%
TPR 0.772% 0.000% 0.000%
TIRJ 5,035% 0.000% 0.000%
TIRN 4,569% 0.000% 0.000%
TIRO 50,000% 0.000% 0.000%
TIRR 0,000% 0.000% 0.000%
TRS 5.699% 0.006% 0,006%
s 6.715% 0.000% 0.000%
Tsp 2,739% 0,005% 0,005%
TRFI 0,000% 0.000% 0.000%
TRF4G 10,3246% 0,763% 0.000%
TRFS 0,000% 0.000% 0.000%
Total 4,065% 0,079% 0,005%

Fonte: Elaboracao propria.

Como se V€, a esmagadora maioria das decisoes judiciais na area da salde
sao proferidas sem qualquer embasamento técnico-cientifico, ignorando completa-
mente as politicas pUblicas elaboradas administrativamente. Decisoes estas que,
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caso perpetuadas, colocarao em risco “[...] a propria continuidade das politicas de
salde pulblica, desorganizando a atividade administrativa e impedindo a alocagao
racional dos escassos recursos publicos”, conforme alertado pelo Ministro Luis
Roberto Barroso em seu voto-vista no julgamento do Recurso Extraordinario com
repercussao geral n® 566.471/RN.

3.2 Sustentabilidade das decisoes judiciais frente ao
limitado orcamento puablico da salde

Conforme ja delineado exaustivamente, todos os dias os Tribunais Patrios
proferem centenas de decisoes determinando a implementacao de medidas pres-
tacionais relacionadas a salde. E, como se sabe, o direito exigido nessas agoes
(salde) € um direito social prestacional, o qual, diversamente dos direitos fun-
damentais de defesa, exigem a utilizagdo macica de recursos pulblicos para sua
realizagao e implementacao.

Ocorre que os magistrados, via de regra, estao preparados apenas para
realizarem a justica no caso concreto — em outras palavras, a microjusti¢a. E nao
poderia ser diferente, haja vista nao disporem sempre das informagoes e da exper-
tise necessarias a instituicao de politicas pUblicas, tampouco de dados relativos
aos impactos orcamentarios complexos. Ademais, ao proferirem decisoes dian-
te dos casos concretos que lhe sao apresentados, fatalmente restam ignoradas
outras necessidades igualmente relevantes, bem como a imposi¢ao de gerir 0s
escassos recursos pulblicos destinados ao atendimento de demandas ilimitadas
(BARROSO).

Nestes termos, pode-se afirmar que a macrojustica, a bem da verdade, é
aquela realizada pelo gestor plblico, quando elabora as politicas plblicas vol-
tadas ao atendimento do principio da universalidade!* da salde. Contudo, “no
limite, o casuismo da jurisprudéncia brasileira pode impedir que politicas coleti-
vas, dirigidas a promocao da salde pUblica, sejam devidamente implementadas”
(BARROSO, acesso em: 20 jan 2020).

Exatamente nesse contexto, mostra-se imprescindivel exigir dos magistra-
dos que, ao implementarem o direito social prestacional buscado na lide, sejam

110 principio da universalidade diz respeito a exigéncia de que toda a populagdo, independentemente de
sua renda, possa ter acesso ao atendimento pelo SUS. A universalizagdo do atendimento constitui um
processo de extensao do servico de salde, de modo a ultrapassar eventuais obstaculos econdmicos e
socioculturais para torné-lo acessivel a todos os cidadaos. BARROSO, Luis Roberto. Medicamentos de alto
custo. Disponivel em: http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2016,/10/RE-56647 1-
Medicamentos-de-alto-custo-versa%CC%83o-final.pdf. Acesso em: 17 jan. 2020.
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autocontidos e deferentes aos demais Poderes, sopesando critérios de proporcio-
nalidade e razoabilidade dentro daquilo que se pode exigir do Poder Plblico — so-
bretudo examinando no caso concreto se efetivamente a nao prestagao decorre de
uma omissao ilegitima (quando entao é possivel e devida a atuagao jurisdicional)
ou de uma decisdo administrativa fundada em prévios estudos técnicos pelo nao
fornecimento de determinado medicamento e/ou tratamento.

No mundo ideal, as decisoes judiciais deveriam considerar os impactos or-
camentarios causados pela sua implementagao sob pena de, a longo prazo, mos-
trarem-se insustentaveis pelo esgotamento dos parcos recursos pablicos. Nao €,
entretanto, o que ocorre na pratica. Nesse contexto, Natalia Pires de Vasconcelos
advertiu que é necessario averiguar o custo das decisoes judiciais aos cofres
pUblicos:

Para aferir se decisoes judiciais custam aos cofres plblicos e, mais
ainda, se “impactam” o orgamento de tal forma a comprometer
recursos escassos, nao basta saber em valores absolutos quanto
o cumprimento das decisoes custaria ou custou, mas o que a
administracao plblica e os legisladores poderiam fazer ou de fato
fizeram para despender tais recursos, de onde eles vieram, de onde
poderiam ter vindo, para onde poderiam ter ido (custo de oportu-
nidade) e que ferramentas estao disponiveis a estes atores para
controla-los e racionalizé-los. Torna-se, portanto, necessario conhecer
os diferentes padroes de resposta possiveis destes atores politicos
que ndo estdo subordinados hierarquicamente ao Judiciario, sao
dotados de diferentes expertises e movidos por um conjunto de
interesses, preferéncias e nogdes de autoridade diverso daquele que
motiva juizes e cortes (2014, p. 42).

O que ocorre na pratica, no entanto, é a determinacao judicial da implemen-
tacao de direitos prestacionais sem qualquer observancia dos limites orgamenta-
rios. Nao obstante, os recursos disponiveis nos cofres publicos sdo fatalmente
finitos e nao suportarao a manutengao da postura exacerbadamente ativista ado-
tada pelos Tribunais Patrios, culminando na faléncia do sistema publico de salde.

Diante desse quadro, resta clarividente que decisoes judiciais de cunho mar-
cadamente ativista no campo da salde pUblica, ao solucionar, isoladamente, o
caso concreto levado a julgamento, apenas mascaram o verdadeiro problema,
mas nao contribuem para sua solugdo definitiva, pelo contrario, “contribuem
para a promogao da desigualdade da populagao, pois engessam o sistema e
ocasionam ineficiéncia em relagdo aos demais cidadaos carentes de salde”
(DE FREITAS, 2016, p. 80).
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3.3 Caso paradigmatico: Asfotase Alfa 80mg/0,8ml
(Strensiq®) e seus impactos no orcamento da salde no
Estado do Espirito Santo

Em decisao liminar proferida nos autos de processo em tramite na 12 Vara
da Comarca de Anchieta, o magistrado do processo deferiu a liminar pleiteada
para determinar ao Estado do Espirito Santo que fornecesse a parte autora o
medicamento Asfotase Alfa 80mg/0,8ml (Strensiq®).

Instada a fornecer subsidios técnicos para que o Estado do Espirito Santo,
através de sua Procuradoria, elaborasse defesa no processo, a Secretaria de
Estado da Saude informou que o farmaco pretendido custaria aos cofres pUblicos
estaduais o valor anual de R$ 7.582.349,76 (sete milhoes quinhentos e oitenta e
dois mil trezentos e quarenta e nove reais e setenta e seis centavos).'? Segundo
também informado pela sobredita Secretaria, o custo anual do tratamento foi
correspondente, no ano de 2017, a 13,8% dos R$ 54.649.362,10 (cinquenta e
guatro milhdes seiscentos e quarenta e nove mil trezentos e sessenta e dois reais
e dez centavos) gastos no fornecimento de medicamentos padronizados e nao
padronizados. Ademais, o valor do medicamento equivale a 14,4% de todo o valor
gasto destinado aos pacientes de agoes judiciais, ou seja, R$ 52.578.929,96
(cinquenta e dois milhoes quinhentos e setenta e oito mil novecentos e vinte e
nove reais e noventa e seis centavos).

Comparativamente, em consulta ao Portal da Transparéncia do Municipio de
Laranja da Terra/ES, verifica-se que, no exercicio de 2018, foi aplicado na aquisi-
¢ao de medicamentos o total de R$ 342.086,09*2 (trezentos e quarenta e dois mil
oitenta e seis reais e nove centavos), dos quais apenas R$ 50.193,33 (cinquenta
mil cento e noventa e trés reais e trinta e trés centavos) derivaram de recursos
proprios do Municipio — todo o restante foi custeado por recursos do SUS.

Nota-se, sem muito esforgo, que o montante gasto na aquisicao de um far-
maco para um Unico paciente seria capaz de custear a aquisicao de medicamen-
tos a serem distribuidos a populacao de pequenos municipios durante anos.

O caso ilustrado retrata uma abissal desigualdade causada por decisoes
judiciais na area da salde: enquanto poucos tém acesso a tratamentos de custos
milionarios, outros carecem de medicamentos componentes da atengao basica de
salde. Pode-se afirmar, portanto, que tais decisoes sao ofensivas a dignidade da

12 Parecer n? 753/18 elaborado pela Secretaria de Estado da Salde (SESA) para subsidiar a defesa do
Estado do Espirito Santo no processo n? 0001684-22.2018.8.08.0004.

13 Disponivel em: https://www.laranjadaterra.es.gov.br/uploads/filemanager/Arquivos_saude/Prestacao_
de_Contas_ Laranja_da_Terra_2018_3.pdf?1555019765559. Acesso em: 20 jan. 2020.
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pessoa humana, na medida em que, cotidianamente, centenas de pacientes fale-
cem em filas de hospitais e postos de salde aguardando o tratamento necessa-
rio, que nao foi efetivado por falta (ou inadequada gestao) de recursos financeiros.

Diante da atual conjuntura fatica, portanto, impde-se que os magistrados
sejam autocontidos em decisdes relacionadas ao direito a salde, abstendo-se de
proferirem decisdes exacerbadamente ativistas, de forma a efetivar a dignidade
humana e implementar a igualdade substancial entre os cidadaos que recorrem a
salde publica. Isso porque “a vida e a salde de quem tem condigoes de ir a juizo
nao tém valor maior do que a dos muitos que sao invisiveis para o sistema de
justica” (BARROSO, acesso em: 20 jan. 2020).

4  Conclusao

E inegavel que as necessidades da populacdo sd0 muito maiores do que
aquilo que o Sistema Unico de Salde pode suportar. Tal constatacao implica,
necessariamente, as escolhas tragicas a serem feitas pelo Administrador Piblico,
ao criar e implementar politicas pUblicas. Todavia, ao fazé-lo, ird sempre optar
por investir naguela politica que alcance o maior nimero de cidadaos; que seja
sustentavel no tempo; que permita a escolha de medicamentos com eficacia com-
provada, isto €, que promoverao a cura dos pacientes; e que se paute na escolha
de procedimentos preventivos, diminuindo o risco de desenvolvimento de doencas
graves e o maior dispéndio dos parcos recursos piblicos.

Pelo que se nota, somente por meio de politicas plblicas elaboradas com
base em extensos estudos é que se pode efetivar a macrojustica. Nao obstante,
conforme constatado do presente estudo, a pratica brasileira é de realizagdo da
microjustica pelo Poder Judiciario em processos individuais, os quais aumentam
exponencialmente todos os dias, contribuindo negativamente para o agravamento
da desigualdade entre aqueles que dependem do Sistema Unico de Salde (ou
seja, parcela massiva da populagao).

A luz do que foi apontado no tdpico 3.1, verifica-se que o grande risco da
postura exacerbadamente ativista adotada pelos magistrados brasileiros reside,
sobretudo, no fato de ndo pautarem suas decisoes em critérios técnicos, 0os quais
sao indissociaveis das demandas que envolvam prestacoes derivadas do direito
a salde. Isso porque, se o Poder Judiciario passasse a observar, por exemplo, as
recomendacoes do CONITEC ou, ainda, determinasse a elaboragao de pareceres
técnicos por seus NATs, seria evitado o dispéndio do combalido orcamento da
salde com tratamentos que sequer possuem eficacia comprovada e ndo promo-
verao a cura do paciente, culminando, inevitavelmente, na propositura de novas
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demandas, alimentando um circulo vicioso: quanto mais se gasta no cumprimento
de decisoes judiciais, menos se investe na salde pUblica e mais cidadaos aciona-
rao o Poder Judiciario, reiniciando o ciclo.

Além disso, 0s juizes nao possuem sequer a expertise necessaria para ge-
renciar o erario e para avaliar os efeitos sistémicos da implementagdo de suas
decisdes — e nem poderia ser diferente, ja que tal tarefa pertence aos gestores
pUblicos —, razao pela qual nao é prudente, tampouco legitima, a adogao de judi-
cializagdo como meio de efetivar politicas plblicas.

Nao obstante, as complexas questdes orgcamentarias sao solenemente ig-
noradas pelo Poder Judiciario, implicando a inefetividade dos programas de aten-
dimento a salde do cidadao cada vez que o Poder PUblico tiver que realocar os
recursos para o atendimento de demandas de custos milionarios, como o caso
retratado do medicamento Strensig®. Toda essa conjuntura vulnera e pdoe em
risco a continuidade do Sistema Unico de Saide.

Diante de tudo o que foi apresentado, mostra-se cogente uma releitura do
alcance que tem sido dado ao art. 196 da Constituicao de 1988, de modo a
adequé-lo a realidade orcamentaria do pais, tendo em vista que a abrangéncia
com que vem sendo interpretado e aplicado & insustentavel na pratica.
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tange a possibilidade de utilizagao do instrumento do dispute board nos contratos administrativos
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principais mecanismos de métodos adequados de resolucdo de conflitos no ordenamento juridico
brasileiro (mediacao, conciliacao e arbitragem) e trouxe modelos que vém sendo implementados
pela Administracao Pablica e seus resultados praticos para a sociedade. Por fim, verificaram-se as
caracteristicas dos dispute boards, o ordenamento juridico no Brasil sobre o tema e a possibilidade
de utilizar tal instrumento no ambito da Administracdo PUblica como forma de prevenir os litigios
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| Introducao

Os meios adequados de resolucao de conflitos vém adquirindo cada vez
mais importancia no mundo moderno. Existem meios que sdao mais conhecidos
e utilizados, todavia, ha algumas inovagdes que merecem destaque por seus re-
sultados.

O presente artigo tem a finalidade de realizar um estudo preliminar sobre o
dispute board e verificar a compatibilidade ou nao deste método na execugao dos
contratos administrativos de construcao e infraestrutura. Pretende-se verificar a
viabilidade do método como alternativa a eventual instauracao de processo judi-
cial para atenuar prejuizos em razao de litigios ocorridos ao longo da execugao dos
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contratos de infraestrutura e construgao, considerando pesquisas que indicam as
dificuldades na execucao de tais contratos.

Para realizar referida andlise, foi necessério entender como 0os meios ade-
guados de resolucao de conflitos estao sendo efetivamente Gteis no ambito da
Administragao Pablica a fim de impactar de maneira satisfatéria a vida dos ci-
dadaos. Para isto, foi realizado um levantamento de projetos da Administracao
Pdblica que envolvem a implantacao dos meios adequados de resolucao de con-
flitos.

0O método de pesquisa aplicado no presente estudo foi o bibliografico, eis
que se trata de trabalho elaborado com base em artigos cientificos e legislagao
nacional sobre o tema.

Neste trabalho serao abordados de forma breve os tipos de mecanismos de
resolucao adequada de conflitos em geral (mediagao, conciliagao e arbitragem).
Apds, serdao examinadas as novidades legislativas no ambito da Administracao
Pdblica que regulamentaram e implantaram a utilizagdo de métodos adequados
de resolucao de conflitos, visando compreender os seus resultados praticos e o
suporte juridico.

Em seguida, serao apresentadas as -caracteristicas dos Comités de
Resolucdo de Disputas de acordo com a doutrina juridica brasileira, além de ana-
lisar a Lei Municipal de Sao Paulo/SP (Lei n® 16.873/2018) e o Projeto de Lei
n? 1.292/95 do Senado Federal (PLS n® 163, de 1995), que substituira a atual
“Lei de Licitacoes” e que prevé expressamente sobre o Comité de Resolucao de
Disputas.

Por fim, seréd apresentada a conclusdo sobre a aplicabilidade ou inaplica-
bilidade do instituto dos Comités de Resolugcao de Disputas aos contratos da
Administragdo PUblica de infraestrutura e construcao.

Il Breves consideracoes acerca dos métodos adequados de
resolucao de conflitos

0 principio do direito a prestagao jurisdicional efetiva, preconizado no art. 52,
XXXV, da Constituicao,* tem revolucionado o modo da sociedade juridica entender
a prestacao jurisdicional. Os operadores do Direito e os proprios jurisdicionados
nao priorizam mais tao somente o direito de ajuizar acoes, mas buscam que a
tutela jurisdicional também seja prestada de forma eficaz e célere (art. 52, LXXVIII,
da CF).

1 XXXV - a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
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Todavia, com o aumento das pessoas em sociedade, as divergéncias tam-
bém aumentaram, tornando o Poder Judiciario impotente na resolu¢ao de todos os
conflitos em tempo habil e de forma eficaz.

De acordo com os dados disponibilizados pelo CNJ, em média, a cada grupo
de 100.000 habitantes, 11.796 ingressaram com uma agao judicial no ano de
2018. Neste indicador, sao computados somente 0s processos de conhecimento
e de execucao de titulos extrajudiciais, excluindo, portanto, da base de calculo as
execucgoes judiciais iniciadas.>?

Ademais, a complexidade de alguns tipos de demandas exige, muitas vezes,
conhecimento técnico do juiz diferente de sua formagdo, como nos casos de en-
genharia e salde, por exemplo, o que dificulta a prestagao de tutela jurisdicional
eficaz.

Percebeu-se que as demandas judiciais que resultam de conflitos nos con-
tratos administrativos de construgao e infraestrutura tendem a atingir alto grau de
complexidade, o que resulta na extensao do tempo do processo judicial e preju-
dica, assim, o resultado esperado pela coletividade, ou seja, a entrega do objeto
contratado e, além disso, eleva e onera ainda mais os cofres pablicos. Diante de
todos estes desafios, surge a busca por meios mais eficazes e céleres para a
resolucao de conflitos, dentre eles, os métodos consensuais.

O Novo CPC trouxe na exposicao de motivos da Lei n? 13.105, de 16 de
margo de 2015, alguns objetivos a serem perseguidos, o segundo deles é a utili-
zagao do processo como instrumento incluido no seu contexto social para produzir
efeitos e resultados, ou seja, “Deu-se énfase a possibilidade de as partes porem
fim ao conflito pela via da mediagcao ou da conciliagao”.®

Assim, o novo diploma legal “tem o potencial de gerar um processo mais
célere, mais justo, porque mais rente as necessidades sociais e muito menos
complexo”.* Neste contexto, estdo inseridos os métodos adequados de resolucao
de conflitos, ou seja, os “MASCs”.

2 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA — CNJ. Justica em Numeros. Brasilia/DF, 2019. Disponivel em: https://
www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_numeros20190919.pdf.
Acesso em: 13 jun. 2020.

3 Acriacdo de condigdes para realizacdo da transagdo € uma das tendéncias observadas no movimento de
reforma que inspirou o processo civil alemao. Com efeito, explica Barbosa Moreira, “ja anteriormente, por
forca de uma lei de 1999, os 6rgdos legislativos dos ‘Lander’ tinham sido autorizados, sob determinadas
circunstancias, a exigirem, como requisito de admissibilidade da agao, que se realizasse prévia tentativa
de conciliagao extrajudicial. Doravante, nos termos do art. 278, deve o tribunal, em principio, levar a efeito
a tentativa, ordenando o comparecimento pessoal de ambas as partes. O drgao judicial discutird com
elas a situagado, podera formularlhes perguntas e fazer-lhes observacdes. Os litigantes serdo ouvidos
pessoalmente e tera cada qual a oportunidade de expor sua versdo do litigio...” (Exposi¢do de motivos
do Cédigo de Processo Civil: anteprojeto. Lei n? 13.105, de 16 de margo de 2015. Vade Mecum, 2020.
Ed. Verbo Juridico. Disponivel em: https://www.verbojuridico.com.br/vademecum/CPC_EXPOSICAO_DE_
MOTIVOS.pdf. Acesso em: 13 jun. 2020).

4 BRASIL. Exposicéo de motivos do Codigo de Processo Civil: anteprojeto/Comissao de juristas responséavel
pela e laboracao de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF. 2010. Disponivel em: https://
www2.senado.leg.br. Acesso em: 10 ago. 2019.
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Dentre os dispositivos do CPC que visam estimular a utilizagao dos MASCs,
também ressalta-se o art. 32, §32, que dispoe sobre a atuagao dos operadores do
Direito quanto aos MASCs:

(...) 832 A conciliacao, a mediacao e outros métodos de solugao
consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores pulblicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial.

O art. 165 do CPC ainda trouxe a previsao legal para que o Estado crie cen-
tros judiciarios para a resolucdo consensual de conflitos:

Art. 165. Os tribunais criarao centros judiciarios de solugao consensual
de conflitos, responséaveis pela realizagdo de sessoes e audiéncias
de conciliagado e mediacao e pelo desenvolvimento de programas
destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposigao.

Destarte, é possivel concluir, preliminarmente, que a Constituicdo Federal
de 1988 e o Codigo de Processo Civil de 2015 incentivam a implementagao de
métodos adequados de solucao de conflitos de forma geral, bem como que estes
nasceram de uma necessidade social.

Por fim, verifica-se que na atuagao da Administracao Plblica a implementa-
¢ao dos MASCs também se mostra importante para garantir a eficacia do proces-
S0 como instrumento no seu contexto social.

2.1 Conceitos e caracteristicas dos institutos da mediacao,
conciliagao e arbitragem

Dentre os métodos adequados de resolucao de conflitos que sao mais tra-
dicionais no ordenamento juridico brasileiro, tém-se a mediacao, a conciliacao e
a arbitragem.

A mediagcao consiste em método de resolugao consensual de conflito no
qual ha a presenca, além das partes, de um terceiro, o mediador, que atuara
visando facilitar a comunicacao entre as partes para que estas encontrem uma
solugao no seu litigio. A Lei n® 13.140,/2015 regulamentou de forma especifica a
mediagao, seus principios, procedimento e requisitos. Nas palavras de Braga Neto
(2008, p. 76) o mediador auxilia as partes a perquirir e buscar a melhor forma
para encerrar o problema.

136 R. Res. Jur. — REJUR | Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 133-156, set. 2020



A UTILIZACAO DOS DISPUTE BOARDS NOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS DE CONSTRUGAO E INFRAESTRUTURA

Desta forma, a mediacao tem como principal objetivo restabelecer a comu-
nicagao entre as partes, sendo a resolugao do conflito uma consequéncia desta
comunicacao restabelecida.

Nesse contexto, alguns doutrinadores, como Rigon (apud SILVA, 2016), con-
sideram a mediacao mais adequada para discutir questoes que envolvem conflitos
oriundos das relagoes de familia, de vizinhanca ou outras relagoes com natureza
duradoura, ou seja, que ja existiam antes do conflito e continuardo a existir depois
dele. E possivel identificar a adogdo da corrente exposta pelo CPC, no §32 do
art. 165.

Quanto a conciliagdo, esta € caracterizada pela interferéncia de um tercei-
ro na solucao de um conflito, ou seja, o conciliador. As propostas de resolucao
serao apresentadas pelo conciliador apds a escuta, didlogo e verificagao do con-
flito. Este profissional também ird demonstrar as vantagens e desvantagens da
resolucao do impasse de forma pacifica. Verifica-se aqui a grande diferenca da
conciliacao, o conciliador tem uma postura ativa, de interferéncia e propositura de
solugdes ao conflito.

Segundo ensinam Cintra, Pellegrini e Dinamarco:

(...) a mediacao assemelha-se a conciliagdo: os interessados
utilizam a intermediacao de um terceiro, particular, para chegarem
a pacificacao de seu conflito. Distingue-se dela somente porque a
conciliagao busca sobretudo o acordo entre as partes, enquanto a
mediacao objetiva trabalhar o conflito, surgindo o acordo como mera
consequéncia (...) (CINTRA; PELLEGRINI; DINAMARCO, 2009, p. 34).

Por fim, a arbitragem consiste em método adequado de solucao de con-
flitos utilizado, geralmente, na esfera privada, desde que haja clausula arbitral
prevista no contrato firmado entre as partes ou compromisso arbitral, podendo
este Gltimo ser judicial ou extrajudicial. E disciplinada de forma especifica pela Lei
n2 9.307/96. Trata-se de método que nao é imposto, mas advém da vontade dos
contratantes de afastar a tutela jurisdicional, eis que, em regra, o Poder Judiciario
ndo podera rever sentenca arbitral, exceto nos casos previstos em lei (arts. 32 e
33 da Lei n? 9.307/96). Somente podem ser submetidos ao juizo de arbitragem
os direitos disponiveis, ou seja, patrimoniais.
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Il A adocao dos métodos adequados de resolucao de
conflitos em litigios que envolvem a Administracao Publica

Inicialmente, no que tange a Unido, foi possivel identificar a criacao e utili-
zagao de mecanismos que empregam os MASCs para dirimir litigios resultantes
da prestagao de servigos plblicos. Serao abordadas aqui algumas das indmeras
inovagoes legislativas e praticas no ambito da Administragao Piblica federal que
representam um passo importante na perspectiva entre os meios adequados de
resolucdo de conflitos e a Administragao Pablica.

Verifica-se que a Unido esta em constante progresso para incluir os métodos
adequados de resolucao de conflitos na sua esfera, como exemplo podemos citar
o Decreto n? 10.025/2019, que dispoe sobre a arbitragem para dirimir litigios que
envolvam a Administracao PUblica federal nos setores portuario e de transporte
rodoviario, ferroviario, aquaviario e aeroportuario.

No referido decreto, restou autorizado o uso da arbitragem em area que
envolve inimeros conflitos na esfera de todos os entes federativos, qual seja, o
transporte. Com tal legalidade expressa para a adocao dos MASCs, foi possivel
vislumbrar que o legislador acredita que sera possivel adotar solugoes eficazes
e céleres quando surgirem conflitos na area que nao seja a intervengao judicial.

Ademais, ainda em 2019, foi publicada a Lei n? 13.867/2019, que altera
o Decreto-Lei n? 3.365, de 21 de junho de 1941, para possibilitar a opcao pela
mediagao ou pela arbitragem para a definicao dos valores de indenizagao nas de-
sapropriagoes por utilidade pdblica. Assim explica Marcio André Lopes Cavalcante:

0 proprietario, ao receber a notificacdo, poderd requerer ao poder
pUblico que o valor da indenizacao seja definido por meio de
mediacao ou arbitragem (...) essa é a principal novidade da Lei n2
13.867/2019: a possibilidade de que o valor da indenizacao nas
desapropriagoes por utilidade puablica seja definido por meio de
mediacgao ou arbitragem.®

A questao do valor da indenizagao nas agdes de desapropriagao por interes-
se pUblico faz com que as demandas se perpetuem no tempo, o que onera ainda
mais o procedimento e retarda a medida adequada para atender ao interesse
pUblico.

5 CAVALCANTE, M. A. L. Lei n® 13.867/2019: prevé que o valor da indenizagao nas desapropriacdes por
utilidade publica podera ser definido por meio de mediacao ou arbitragem. Blog Dizer o Direito, 27 de ago.
de 2019. Disponivel em: https://www.dizerodireito.com.br/2019,/08/I1ei-138672019-preve-que-o-valor-
da.html. Acesso em: 2 set. 2019.
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Ainda no ambito federal, destaca-se a publicacao da Medida Provisoria
n2 899/2019. Trata-se de uma inovagao juridica para viabilizar que a Unido e os
devedores ou partes adversas realizem transagao para resolver litigios envolvendo
débitos tributarios.

De acordo com o CTN (Codigo Tributario Nacional), em seu art. 171, o admi-
nistrador plblico somente podera realizar transacao envolvendo créditos tributa-
rios quando o respectivo ente federativo editar uma lei disciplinando 0s requisitos
e as condicoes, o paragrafo Unico do referido dispositivo ainda assegura que a lei
indicara a autoridade competente para autorizar a transagao em cada caso.

E importante ressaltar que, com a inovacao legislativa, a Unido ndo passa
a ser obrigada a realizar transagao, mas sim que € um juizo de oportunidade e
conveniéncia do ente federado. O art. 12, §12, da MP afirma que a Unido podera
celebrar a transacao “sempre que, motivadamente, entender que a medida atenda
ao interesse publico”.

Com a edicao da MP, abre-se a oportunidade de a Administragdo PUblica
federal solucionar conflitos tributarios por meio de métodos adequados de reso-
lucao de conflitos e, assim, viabilizar o recebimento de débitos tributarios que
poderiam se perpetuar por anos.

Outro ponto importante que se pretende abordar no presente artigo é
trazer ao conhecimento projetos e praticas de autocomposicdo no ambito da
Administragao Plblica que tem mudado o cenario brasileiro com a promogao de
maior economia e bons resultados para as partes envolvidas na demanda, como,
por exemplo, o trabalho realizado pela Advocacia-Geral da Uniao, que, com base
na Lei n® 13.140/2015 (Nova Lei de Mediagao), disponibilizou por meio de seu si-
tio eletronico a possibilidade de obter realizacao de mediagao de conflitos através
da conciliagao (Portarias n? 1.281/2007 e n2? 1.099 de 2008).°

Assim, os 6rgaos e entidades da Administragao Federal Direta e Indireta e
da Administracao Plblica Estadual e Municipal” podem submeter seus conflitos
administrativos com a AGU para a devida solugao, mediante procedimento de
conciliacao na Camara de Conciliagao e Arbitragem da Administracao Federal, que
foi criada em 2007 pelo Ato Regimental n? 05, de 27 de setembro de 2007.

Nestes casos, os 6rgaos, entidades plblicas e entes politicos interessa-
dos encaminham manifestacoes escritas sobre a controvérsia, acompanhadas
da documentagao pertinente e dos nomes dos respectivos representantes; sao

6 ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO. Obter mediacdo de conflitos através de procedimento de conciliagdo (CCAF-
CGU-AGU). Disponivel em: https://www.gov.br/pt-br/servicos/obter-mediacao-de-conflitos-atraves-de-
procedimento-de-conciliacao. Acesso em: 13 jun. 2020.

7 Art. 2¢ da Portaria AGU 1.099/2008 e art. 2° da Portaria AGU n2 481/2009.
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realizadas reunioes conciliatorias e, em caso de acordo, este surtird seus efeitos
ap6s a homologacao do Advogado-Geral da Unido.

Os casos que, eventualmente, nao conciliados, de acordo com a natureza da
demanda, sao solucionados por meio de pareceres da Consultoria-Geral da Uniao,
aprovados pelo Advogado-Geral da Uniao (arbitragem). Os pareceres podem ser
elaborados, inclusive, pelos proprios conciliadores.

Todos os integrantes da CCAF, diretor e conciliadores, sao membros das car-
reiras juridicas da Advocacia-Geral da Unido, e as atividades conciliatérias, quan-
do setorial o conflito, podem ser realizadas pelos Nicleos de Assessoramento
Juridico (NAJs) que integram a Consultoria-Geral da Uniao (CGU).8

Ademais, no ambito da Administracao Plblica estadual também podemos
registrar inovagoes legislativas e praticas que vém sendo adotadas na resolugao
de conflitos, como, por exemplo, no Estado do Rio Grande do Sul, onde foi criado
o Centro de Conciliacao e Mediacao (CCM) do Rio Grande do Sul, através da Lei
Estadual n? 14.794,/2015, que foi regulamentada pela Resolugao n2 112/2016.

Trata-se de um espago institucional que é vinculado ao Gabinete da
Procuradoria-Geral do Estado em que é oportunizada a resolugao administrativa
de variados tipos de conflitos, judicializados ou nao, por meio da mediagao, conci-
liacao e negociacao. As demandas sao encaminhadas ao Centro de Conciliagao e
Mediagdo por meio de Procuradores do Estado e de Secretérios Estaduais.

No Centro de Conciliagcao e Mediacao (CCM) sao realizadas as sessoes de
mediagao, conciliagao e negociagao e, além disso, somente podem atuar como
mediador ou conciliador os Procuradores do Estado que possuem certificado de
capacitacao em gestao de conflitos e/ou métodos autocompositivos de resolucao
e controvérsias. Dentre os casos de sucesso e de repercussao que demonstram
os resultados do CCM do Rio Grande do Sul, conforme disponibilizado na Edigao XV
— 2018 do Prémio Innovare, podemos citar:

1) Termo de Ajustamento de Conduta firmado com emissora de TV
local, que se comprometeu a realizacao de campanha institucional
educativa de direitos humanos, ao longo de 1 (um) ano.

Durante a transmissao de programa exibido no més de novembro de
2016, um dos integrantes emitiu declaragao com conotacao racista.

A Procuradoria-Geral do Estado, por meio de sua Comissao de Direitos
Humanos, foi acionada para adotar providéncias.

8 BERTOLO; P. B. A Camara de Conciliagdo e Arbitragem da Administrac@o Federal: uma visao de futuro.
Disponivel em: https://agu.jusbrasil.com.br/noticias/283812/a-camara-de-conciliacao-e-arbitragem-da-
administracao-federal-uma-visao-de-futuro. Acesso em: 13 jun. 2020.
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O assunto, entao foi levado ao Centro de Conciliacao e Mediagao
para, por meio do didlogo, dar solugdo administrativa ao problema
e com bom resultado para ambas as instituicoes, e em especial a
sociedade; (...).

2) Acordo extrajudicial relativo a processo de desapropriacao que
tramitava ha mais de 30 (trinta) anos, ainda longe de uma solugdo.
Por meio do pagamento administrativo da indenizagao pelo Estado do
Rio Grande do Sul, em que utilizado o orgamento especifico do Centro
de Conciliagcao e Mediagao, houve a liberagao de uma area de distrito
industrial localizado no Municipio de Rio Grande e que sofria com a
inseguranca juridica gerada pela penhora que recaia sobre toda a sua
extensao.

Para a celebragcao deste acordo, foram realizadas mais de 10 (dez)
sessoes de conciliagdo ao longo do ano de 2017, envolvendo a
Secretaria Estadual responsavel pelo distrito industrial, a Procuradora
do Estado que atuava no processo judicial, os representantes judiciais
da sucessdo a ser indenizada e inlmeros empresarios interessados
em investir na regiao, mas que aguardavam a solucao quanto ao
levantamento da penhora (foto de noticia veiculada em jornal local,
explicando o acordo) (...);

3) Duplicagao da RS 118 — O Centro de Conciliagao e Mediacao vem
promovendo reunioes com a Secretaria Estadual de Transportes,
Secretaria Estadual de Obras, Saneamento Habitacao, DAER (Depar-
tamento Auténomo de Estradas e Rodagem), Brigada Militar e
Procuradores do Estado a fim de tratar das agdes judiciais relacionadas
a duplicagdo da RS 118, obra prioritaria do atual governo do Estado
e que se arrasta ha mais de 20 (vinte) anos.

Esses encontros permitem analisar as melhores estratégias para o
cumprimento dos mandados de reintegragao de posse ja expedidos e,
também, solugoes as dificuldades encontradas para a continuidade
da execugao das obras. (...).

4) Acordos referentes a prestacoes de contas de repasses estaduais.

Logo no inicio do funcionamento do Centro identificou-se que
pendéncias na prestacao de contas podem ser melhor resolvidas se
aberto um canal de didlogo entre os 6rgaos do Estado que repassam
os valores e aqueles que recebem. Ha muitas pendéncias que sao
de natureza formal (sobretudo quando se trata de convénio), sendo
que o objeto do repasse ja esta finalizado ou em vias de finalizagao.
Ou seja, sao casos que envolvem, na sua esséncia, obrigagoes de
fazer, pois nao ha interesse do Estado na recuperacao destes valores
que ja foram repassados. O interesse piblico estd, justamente, no
cumprimento do objeto do convénio, que ird atender determinado
setor da populagdo com a prestagdo de determinado servigo (salde,
educagao, moradia, cultura, etc.).
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Até o momento, ja foram realizados trés acordos com Prefeituras,
em que se obteve o comprometimento do gestor municipal na
consecucao do objeto do convénio e, ao mesmo tempo, o Centro
providenciou a suspensdo da inscricdo dos Municipios no Cadastro
de Inadimplentes do Estado. No caso do Municipio de Sao Sepé, por
exemplo, o Municipio ndo conseguia acesso a Secretaria Estadual de
Salde, a fim de demonstrar as razoes do porqué havia construido um
posto de salide em local diverso daquele estabelecido no contrato do
convénio. Por meio de sessao conciliada no Centro de Conciliagcao e
Mediacao, da qual participou servidor técnico da referida Secretaria,
houve o acolhimento das justificativas e a homologacao da prestacao
de contas. (...).

Outro projeto de importancia para este trabalho, conforme banco de praticas
do Prémio Innovare, é o “Circulo de Conciliagcao em Politicas Plblicas”, desenvol-
vido no Estado do Piaui, em que 0s processos com temas de repercussao geral
e que tratam de temas de politicas pulblicas sdo encaminhados ao Circulo por
iniciativa do juiz ou requerimento das partes para que haja tratativas acerca do
processo. Por meio da Portaria n? 180/2016 — DIREF, o referido projeto foi regula-
mentado e atualmente conta com mais de uma centena de processos sobre mais
de vinte temas de repercussao geral de politicas pulblicas no Circulo.

De acordo com os dados obtidos (INNOVARE, 2018), foi possivel verificar al-
guns bons resultados da préatica, dentre eles podemos citar: a conciliagao na agao
civil pablica n? 2008.40.00.002529-9, acerca do atendimento médico-hospitalar
em oncologia na capital do Piaui de pacientes nao residentes no Estado, onde foi
instalada uma ala oncoldgica de alta complexidade no Hospital da Universidade
Federal do Piaui, com capacidade por ano para 1.764 consultas ambulatoriais,
5.300 sessoes de quimioterapia ambulatorial e 650 cirurgias oncoldgicas, além
de 25 leitos de internagao.

Os resultados que também chamaram atengdo foram nas agoes possesso-
rias n? 2004.40.00.00137-0 e n? 2004.40.00.003776-1, que tratam de reinte-
gracao de posse de imovel pertencente a Universidade Federal do Piaui, invadido
por 2.500 (duas mil e quinhentas) familias, ao qual foi formalizado acordo entre a
Uniao Federal e o Municipio de Teresina para regularizagao fundiaria e urbanizagao
do terreno em que vive a comunidade carente.

Pois bem, ao conhecer os resultados da adogao de métodos adequados de
resolucao de conflitos em diversos entes e areas da atuagao da Administragao
Plblica, & possivel verificar que, cada vez mais, estes vém sendo utilizados para
melhorar a prestagao do servigo publico, trazendo celeridade e, consequentemen-
te, economia para a Fazenda PUblica.
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IV Os dispute boards como método adequado de resolugao
de conflitos

O Comité de Resolugao de Disputas, ou dispute boards, € também um ins-
trumento do método adequado de resolugao de conflitos como a mediacao, conci-
liagao e arbitragem, mas que se distancia das duas primeiras por nao ser método
de autocomposicao e da arbitragem por nao ter como resultado uma “sentenga”
como a arbitral, mas, na verdade, que as suas recomendacoes e decisoes formam
uma espécie de “aditivo contratual”.

Em regra, o Comité de Resolugao de Disputas ocorre com a instauragao
(geralmente de forma prévia) de um comité de especialistas no assunto objeto
do contrato para acompanhar a sua execucao e tem como finalidade prevenir e
solucionar eventuais conflitos decorrentes desta execugdo. Assim, ndo é neces-
sario que haja a paralisagao do cumprimento do contrato para dirimir conflitos que
possam vir a ocorrer.

Os Comités de Resolucao de Disputas possuem algumas particularidades
como caracteristicas e por isso vém sendo essenciais para a sua adocao em
contratos de construcoes e infraestrutura. Wald (2005, p. 18, apud VAZ e NICOLI,
2013, p. 136), representando a doutrina acerca do tema, conceitua de maneira
clara e completa o dispute board:

Os Disputes Boards (DBs) sao painéis, comités ou conselhos para
a solucao de litigios cujos membros sao nomeados por ocasiao da
celebragao do contrato e que acompanham a sua execugao até o
fim, podendo, conforme o caso, fazer recomendagoes (no caso dos
Dispute Review Boards — DRB) ou tomar decisdes (Dispute Adjudication
Boards — DAB) ou até tendo ambas as fungdes (Combined Dispute
Boards — CDB), conforme o caso, e dependendo dos poderes que
Ihes forem outorgados pelas partes.

De acordo com o ICE — Instituto of Civil Engineers, o dispute board pode ser
conceituado como:

(...) um comité local de adjudicagao ou conciliagao de disputas, que
geralmente consiste em trés membros experientes, respeitados e
independentes, aos quais as disputas podem ser encaminhadas
quando as negociacdes entre as partes tiverem chegado a um
impasse. Os DB’s também sdo capazes de fornecer conselhos e
opinides sobre quaisquer questoes antes que estas se tornem
disputas. (ICE, 2012).
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O surgimento dos dispute boards, conforme ensina Machado (2018, p. 14
apud Vaz e Nicoli 201.3), se deu com a utilizacao do referido mecanismo de forma
experimental em 1975 para acompanhar a execugao do projeto de construcao do
segundo furo do Eisenhower Tunnel, no estado americano do Colorado/EUA, tendo
sido considerado um sucesso.

Em 1995 o Banco Mundial editou o “Standard Bidding Documents for
Procurement of Works”, prevendo duas versodes dos dispute boards, o Dispute
Review Experts (DRE) e Dispute Review Boards (DRB) e que seria determinado o
modelo a ser adotado conforme o valor do contrato (SOUSA, 2014).

Em relagao ao Brasil, segundo Machado (2018, p. 14), os dispute boards
tiveram sua primeira experiéncia na ampliacao da Linha 4-amarela do metro de
Sao Paulo e também com resultados satisfatorios, senao vejamos a seguinte
explicacao do autor:

A experiéncia do DB no Brasil é recente, destacando-se o caso da
ampliagao da Linha 4-Amarela do Metrd de Sao Paulo, no qual o
Banco Interamericano para Reconstrucao e Desenvolvimento (BIRD)
exigiu a presenca de um DB para o acompanhamento da obra, cujo
painel foi composto por trés engenheiros.

A experiéncia foi um sucesso, e o DB custou aproximadamente
0,06% do valor da obra (orcada em 1,55 bilhdo de dblares,
aproximadamente). Conforme reportagem sobre a referida ampliagao,
0 painel continuou sendo acionado por, pelo menos, mais quatro
anos além da conclusdo da obra, em virtude de disputas pendentes;
contudo, os trabalhos nao foram paralisados nenhuma vez.

Destarte, a justificativa da doutrina para a adogao do método do Comité de
Resolucao de Disputas nos contratos de construgoes e infraestrutura tem fun-
damento na complexidade técnica de tais espécies de contratacdo, nos custos
direitos e indiretos, presenca de financiamentos bancarios, bem como, da proba-
bilidade de conflitos na execugao do contrato e a sua consequente paralisagao.

Ao optar por utilizar o Comité de Resolucao de Disputa, os contratantes
podem elaborar 0 seu modelo conforme a vontade das partes, ou ainda, utilizar
um modelo ja padronizado por uma instituicdo. Os beneficios da adogao de um
modelo aprovado de uma instituicao se revela em sua seguranca, eis que 0S
contratantes utilizardo um modelo de dispute board que ja foi utilizado e teve éxito
em seu resultado e ainda, ja prevé situagoes da pratica que poderiam nao ter sido
pensadas ao elaborar um modelo (RIBEIRO, RODRIGUES, p. 128-159).

H& também a possibilidade de haver instituicdes de arbitragem como apoia-
dora dos DBs, como vem sendo realizado pelo Centro Brasileiro de Mediagao e
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Arbitragem (CBMA), no Rio de Janeiro e o Centro de Arbitragem e Mediacao da
Camara de Comércio Brasil-Canada (CAM-CCBC).

Acerca das modalidades dos comités de resolucao de conflitos, cabe aqui
citar que, estes podem ser classificados como: a) Dispute Review Board (DRB);
b) Dispute Adjudication Boards (DAB); ou ¢) Combined Dispute Boards (CDB), con-
forme explica Wald (2005, p. 18, apud VAZ e NICOLI, 2013, p. 136).

O Dispute Review Boards (DRB) é a modalidade de Comité de Resolucao e
Disputas que detém a fungao consultiva, também chamada de revisora, ou seja,
gue emitem recomendagdes que nao gozam, a principio, de forga vinculativa.

Cabe ressaltar que, em que pese seja de forma excepcional, as recomenda-
¢oes podem ganhar forga vinculante. Na modalidade consultiva do dispute board,
em caso de emissao de recomendagao, as partes podem cumprir a recomendagao
emitida ou apresentar discordancia desta, todavia, se as partes forem omissas,
a recomendagao passa a ter forga vinculante, devendo ser cumprida por ambas
(FERNANDES, 2019).

Em anadlise, por exemplo, do Regulamento 2018 (CAM-CCBC, 2018) do
Comité de Prevencao e Solucao de Disputas do CAM-CCBC, em seu art. 22, veri-
fica-se que restou previsto o Comité de Recomendagdo, ao qual, este ira emitir
recomendacao as partes visando dirimir controvérsia que lhe foi submetida, sendo
vinculante para as partes a referida recomendacao, salvo se for formalmente re-
jeitada. Neste Ultimo caso, ainda foi previsto o procedimento para a rejeitar uma
recomendacgao.

No que tange ao Dispute Adjudication Board (DAB), chamado de Comité de
Resolugao de Disputas por Adjudicacao, € a modalidade que possui a prerrogativa
de emitir decisoes dotadas de eficacia vinculante desde a sua emissdo. Assim,
em caso de decisao do DAB, esta tera forga vinculativa de imediato, tendo forga
como um aditivo contratual.

O Regulamento do Comité de Prevengao e Solugao de Disputas do CAM-
CCBC também previu como uma das modalidades o Comité de Decisdo, o DAB,
afirmando que nesta modalidade, a decisdo emitida pelo DB é vinculante e de
cumprimento imediato, podendo as partes impugnarem formalmente a decisao
emitida ou submeter a controvérsia ao Poder Judiciario ou Arbitral, todavia, em
todos os casos, a decisao permanecera obrigatoria e devera ser cumprida até
decisao contraria do tribunal arbitral ou do Poder Judiciario (CAM-CCBC, 2018).

Ademais, a modalidade de comité de disputa classificada pela doutrina como
Combined Dispute Boards (CDB), chamado de Comité de Resolugao de Disputa
Hibrido, combina caracteristicas de DRB e do DAB. Nestes casos, o Comité po-
dera emitir recomendacgodes e decisoes, desde que preenchidos alguns requisitos
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previamente previstos, como: provocagao de uma das partes, concordancia da
outra parte ou o seu siléncio.

O dispute board também pode ser formalizado ad hoc ou permanente, no
primeiro caso, sera formalizado quando houver necessidade em razao de con-
trovérsia no decorrer da execucdo do contrato. O dispute board sera formado e
instaurado, ficando ativo até o resultado de uma decisao ou recomendacgao acerca
da controvérsia. Ressalta-se que, neste caso, o Comité ad hoc sera extinto apos a
emissao de seu Provimento Final e eventual resposta a pedido de esclarecimentos
(CAM-CCBC).

Por outro lado, o DB permanente é instaurado em conjunto com o contrato
e permanece ativo acompanhando toda a sua execucao, ou seja, independe da
necessidade de qualquer controvérsia entre as partes acerca da execugao do
contrato, atuando de forma preventiva.

Independente da modalidade do Comité de Resolugao de Disputa, a sua
eficiéncia se revela justamente no acompanhamento da execucao do contrato por
profissionais habilitados para isso, 0 que torna remota a possibilidade de eventual
judicializacao de alguma controvérsia, eis que todas as informagdes importantes
para a resolugdo da disputa foram observadas de forma estratégica e rapida pe-
los membros do comité ao longo da execugao das obrigacoes contratuais, o que
oportuniza a estes, na hora de emitir recomendagoes ou decisoes, estas serem
mais eficazes, evitando, inclusive, a necessidade de uma paralisacao da execugao
contratual para solucionar eventuais conflitos que surgirem.

Estas sao as principais caracteristicas dos dispute boards e as razoes pelas
quais este instituto tem sido escolhido para prevenir conflitos em contrato de
construcao e infraestrutura.

4.1 0s membros dos dispute boards

Um aspecto importante sobre o tema sao os membros dos Comités de
Resolugao de Disputas. Em regra, o comité é formado por trés profissionais (ou
por uma quantidade impar). Os profissionais sao indicados pelos proprios contra-
tantes, sendo dois engenheiros e um advogado.

Um profissional é indicado pelo contratado, o outro pelo contratante e o
terceiro membro sera indicado pelos profissionais ja escolhidos. A escolha do
terceiro membro do comité é de suma importancia, pois ocupara a funcao de
presidente do dispute board, possuindo a prerrogativa do voto de minerva em caso
de empates nas deliberagoes.

E possivel identificar uma das caracteristicas importantes para atuacdo
de profissionais nos dispute boards: estes devem possuir expertise na matéria
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técnica do objeto do contrato e nas normas contratuais que envolvem a relagao.
Ademais, tais profissionais devem estar habilitados a atuar com métodos consen-
suais de solucao de conflitos (SOUSA, 2014).

Antonio Luis Pereira de Sousa destaca da seguinte forma a atuacao e as
caracteristicas dos membros do DB:

Os membros do DB, entao, conhecem o contrato, o projeto e seu
escopo, os planos, desenhos, as especificagoes juridicas, técnicas
e financeiras, o cronograma fisico-financeiro, o caminho critico,
a sequéncia construtiva e as pessoas-chave do projeto. E sao
abastecidos pelas partes com informagoes relevantes sobre o
progresso da obra, relatérios gerenciais, atas de reunido, anotagoes
no livro diario de obras, correspondéncias e outros documentos
pertinentes e relevantes, os fatos e as circunstancias relacionadas.

Neste mecanismo se prioriza a imparcialidade dos membros, ou seja, mes-
mo que cada parte escolha um profissional de sua confianca, estes devem se
comportar de forma ética e imparcial ao conduzir os trabalhos.

Depois de realizada a escolha dos membros, a formalizagcao da sua contra-
tagao ocorre com a assinatura do Termo de Instauragao do Comité de Resolucao
de Disputa, documento em que serao definidos 0os pontos necesséarios para a
atuacao do comité, como honorarios, valores de diarias, despesas reembolsaveis
e outros de interesse das partes.

A doutrina afirma que, nos dispute boards, em casos de descumprimento
das atribuigcdes por algum de seus membros, este podera ser substituido, o que
sera efetuado pelo presidente do DB (FERNANDES, 2019).

Os custos relacionados a atuacao do comité devem ser compartilhados
igualmente entre as partes contratantes, sendo adequada a alocagao dos custos
na gestao do contrato, que é a area ao qual esta incluido o dispute board. Em
que pese a percepcao de que se trata de mecanismo de controle de risco e de
solucao de disputas intercorrentes, estes dois aspectos sao, na verdade, meios
para chegar ao objetivo final, ou seja, a boa gestao do contrato.

Assim, os Comités de Resolucao de Disputas terao, em regra, custos men-
sais dos membros e, se necessario de atuagdo nao previsivel, serdo comportados
pelos contratantes também tais valores.

4.2 0 procedimento dos dispute boards

No que tange ao procedimento, os Comités de Resolucao de Disputas tém
o seu funcionamento delimitado com base na vontade das partes, ou seja, € a
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vontade das partes que ira limitar a atuacao do comité, o que permite a flexi-
bilizagao na adocao de condutas que priorizem o cumprimento do contrato e a
desburocratizacao da relagao contratual.

No momento em que o Comité de Resolugao de Disputas é instaurado tam-
bém é definido como sera a sua atuagao e procedimento, podendo ser permanen-
te ou ad hoc, o primeiro, em regra, € constituido juntamente com a celebracao do
contrato ou em um momento imediatamente posterior (geralmente até 30 dias)
e permanece ativo durante toda a vigéncia do contrato, independentemente de
existir ou ndo uma controvérsia no referido contrato, conforme ja mencionado
anteriormente no item 4.

Apbs a escolha dos membros, a formalizagao de sua contratagdo com a
assinatura do termo de instauracao do Comité de Resolucao de Disputas, a atu-
acdo do comité ndo se da como uma arbitragem, eis que seu principal objetivo
€ evitar disputas judiciais ou arbitrais, portanto, em regra, a atuacao do dispute
board é iniciada em conjunto com a execugao do contrato, gerindo a integridade
da execugao deste.

Assim, é estabelecido um cronograma de visitas ao local da execucao do
contrato e, em contratos de obras, por exemplo, as visitas podem ser realizadas
no proprio canteiro de obra, onde os membros do comité devem ter acesso aos
documentos que foram gerados no decorrer da realizagao dos servicos, como o
diario de obra (SOUSA, 2014). O dispute board atua monitorando a execugao e
evolugao do contrato, a existéncia de qualquer comunicagao relevante entre as
partes que possam resultar em eventuais pontos controversos.

Destarte, o Comité de Resolucao de Disputas instaurado em determinado
contrato, ao ser solicitado por uma das partes (ou por ambas), podera emitir uma
recomendacao ou decisao sobre uma questao, sendo comum que 0S contratos
tenham previsao de multas para casos de descumprimento do compromisso de
adocao obrigatdria das decisoes do Comité, com o fim de garantir que as partes
cumpram as recomendagoes ou decisoes.

Ao fim, verifica-se que o procedimento do comité de disputa &€, na verdade,
um mecanismo de gestao de contratos, atuando como um verdadeiro instrumento
de controle de riscos juridicos em um contrato.

V Analise da aplicabilidade dos dispute boards nos
contratos administrativos de construcao e infraestrutura

Sabe-se que 0s contratos sdo, por si so, potenciais geradores de conflitos,
eis que se trata de instrumento pelo qual as partes estabelecem regras prévias a
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relagao ali determinada, mas que, em sua execugao, podem se desdobrar inlUme-
ras situacoes praticas nao previstas inicialmente.

Os contratos administrativos, por sua vez, tratam de fatores de extrema
importancia para a sociedade em geral, principalmente nos contratos de obra pU-
blica, portanto, alguma intercorréncia em sua execugao pode gerar grandes danos
aos cofres plblicos e abalo ao interesse coletivo.

Em auditoria realizada pelo Tribunal de Contas da Uniao (TCU) no ano de
2019, foram analisadas mais de 30 mil obras publicas financiadas com recursos
federais e foi constatado que, destas, mais de 30% foram consideradas como
paralisadas ou inacabadas,® o que revela o alto indice de recursos financeiros per-
didos em obras que nao foram entregues a sociedade. Dentre os motivos levanta-
dos pela auditoria do 6rgao de controle para a paralisagao das obras, os motivos
técnicos e de abandono da obra pela empresa sao os maiores, com 47,7% e 23%,
respectivamente.

A importancia do conhecimento destas causas apresentadas pela audito-
ria realizada pelo TCU nesta pesquisa se justifica para entender que os dispute
boards atuam precisamente no acompanhamento dos contratos e, em caso de
divergéncia entre os contratantes quanto a sua execucao, o empreendimento no
sera afetado, tendo em vista a presenca de profissionais técnicos no DB para
encontrar a melhor solugao para a divergéncia de maneira imediata, sem que haja
a necessidade de paralisar a obra para discutir tais questoes.

Com a ciéncia dos nimeros de obras pUblicas no ambito da Unido que es-
t3o paralisadas, verifica-se que ha deficiéncia e perda de recursos financeiros
pUblicos nesta area, sem contar com mais geragao de despesas, eis que parte
destes contratos nao executados gerou processos judiciais e administrativos que
demandam movimentagao da maquina pdblica €, em mais uma oportunidade, ha
despesa de valores publicos que poderiam estar sendo investidos em mais obras
e contratos revertidos em beneficios para a sociedade.

Assim, verifica-se que 0s meios adequados de resolugao de conflitos, a prin-
cipio, seriam de extrema utilidade nos contratos administrativos, principalmente
quando seu objeto € complexo e tende a desenvolver conflitos de grande complexi-
dade técnica, como no caso de contratos de construcao e infraestrutura. No entan-
to, nao serao todos os instrumentos dos MASCs que terao a utilidade adequada a
estes tipos de contratos, tendo em vista as suas peculiaridades.

9 BRASIL. Tribunal de Contas da Unidao — TCU. Obras paralisadas no pais — causas e solugdes. Relatorio de
Auditoria ACORDAO 1079,/2019 - Plenério. Relator Ministro Vital do Régo. Brasilia, 15 de maio de 2019.
Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/obras-paralisadas-no-pais-causas-e-solucoes.
htm. Acesso em: 13 jun. 2020.
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Por outro lado, sabe-se também que nos contratos administrativos devem
ser observados alguns principios que, em uma analise superficial, poderiam ser
ofendidos com a adogao dos métodos extrajudiciais de resolucao de conflitos, em
que se pode ressaltar os seguintes: a legalidade administrativa, a supremacia e a
indisponibilidade do interesse publico.

No entanto, foi amplamente demonstrado neste trabalho que a Adminis-
tragcao Pdblica vem adotando os métodos adequados de resolugao de conflitos
com base nos principios trazidos pelo Codigo de Processo Civil de 2015, que
estimula tal adocao, ainda que tais medidas, na pratica, tenham trazido bons
resultados ao Poder PUblico e aos administrados, gerando economia e celeridade
na resolucao de demandas judicializadas ou nao.

No que tange a legislacao que ampare o uso dos dispute boards em
obras brasileiras, segundo Fernandes (2019, p. 110 apud JOBIM; RICARDINO;
CAMARGO, 2016) o processo de utilizagao dos dispute boards comegou em 1995,
com a exigéncia do Banco Internacional para Reconstrucao e Desenvolvimento
(BIRD) da obrigatoriedade do método para o financiamento dos empreendimentos.

Nao havia, neste periodo, previsdo especifica da utilizagao do mecanismo
do DB, todavia, havia previsao na Lei n® 8.666/1993 de autorizacao para que
a Administracado Pulblica, em contratos firmados com particulares, cumprisse as
exigéncias das instituicoes financeiras quando houvesse financiamento por elas,
conforme se verifica no art. 42, §5<

Art. 42. Nas concorréncias de ambito internacional, o edital devera
ajustar-se as diretrizes da politica monetaria e do comércio exterior e
atender as exigéncias dos 6rgaos competentes.

(v.2)

§52 Para a realizagao de obras, prestacao de servigos ou aquisigao de
bens com recursos provenientes de financiamento ou doacao oriundos
de agéncia oficial de cooperagao estrangeira ou organismo finan-
ceiro multilateral de que o Brasil seja parte, poderao ser admitidas,
na respectiva licitacao, as condicoes decorrentes de acordos,
protocolos, convengodes ou tratados internacionais aprovados pelo
Congresso Nacional, bem como as normas e procedimentos daquelas
entidades, inclusive quanto ao critério de sele¢do da proposta mais
vantajosa para a administracdo, o qual poderd contemplar, além
do prego, outros fatores de avaliagao, desde que por elas exigidos
para a obtencdo do financiamento ou da doagdo, e que também nao
conflitem com o principio do julgamento objetivo e sejam objeto de
despacho motivado do 6rgao executor do contrato, despacho esse
ratificado pela autoridade imediatamente superior. (BRASIL, 1993)
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Outrossim, desde 2005, com a Lei n® 11.196/2005, que alterou a Lei de
Concessoes (n? 8.987/95), passou-se autorizar a Administracao Piblica a cele-
brar contratos de concessdo de servigos pablicos que previssem clausulas de
mecanismos privados para a resolugao de conflitos, como no caso do dispute
board (FERNANDES, 2019 apud RIBEIRO; RODRIGUES, 2015).

Ademais, ainda sobre a utilizagao especifica dos comités de disputas nos
contratos administrativos de construgao e infraestrutura pela Administracao
Pdblica, destaca-se a Lei Municipal n¢ 16.873 de 2018 do Municipio de S&o
Paulo, o qual, de forma expressa, foi o primeiro ente federado a reconhecer e
regulamentar a instalacao de Comités de Prevencao e Solucao de Disputas em
contratos administrativos celebrados pela Prefeitura de Sao Paulo.

No referido diploma legal possibilitou o uso dos Comités de Resolugao de
Disputas nos contratos administrativos, podendo ter natureza revisora, adjudica-
tiva ou hibrida, o que seria definido pelo contrato. O paragrafo (nico do art. 22 da
referida lei deixou expresso que as recomendagoes dos comités de natureza de
adjudicacao poderao ser submetidas a jurisdicao judicial ou arbitral em caso de
inconformismo de uma das partes.

Outro ponto que merece destaque na referida lei sobre os dispute boards vol-
tado para a Administragao PUblica € que o diploma também cuidou de estabelecer
normas especificas para os membros do comité, como o art. 82, que estabelece
gue os membros do comité, quando no exercicio de suas fungées ou em razao
delas, ficam equiparados aos funcionarios publicos para os efeitos da legislacao
penal.

Ademais, a Lei n?® 16.873/18 prevé que 0s valores para pagamento dos
honorarios dos membros do Comité devem compor o orgamento da contratacao,
sendo certo que ao contratado privado cabera o pagamento da integralidade dos
custos atinentes a instalagao e manutengdo do Comité, enquanto competira ao
orgao contratante reembolséa-lo da metade de tais custos, apds aprovagao das
medicoes previstas no contrato (art. 49).

Assim, foi possivel verificar que os editais de concessao publicados em
2018 do Parque do lbirapuera e do Estadio do Pacaembu ja constam com a clau-
sula de Comité de Resolucao de Disputa.

Ainda no Estado de Sao Paulo, o importante exemplo de Comité de Resolugao
de Disputas é o da Linha 4 do Metrd, conforme jd mencionado anteriormente.
O caso gerou importante precedente judicial, eis que a decisao do Comité de
Resolucao de Disputa foi questionada judicialmente e o Tribunal de Justica de Sao
Paulo, por meio do julgamento do Al n2 2096127-39.2018.8.26.0000, indeferiu o
pedido de tutela de urgéncia para suspender a decisao do Comité, veja a ementa:
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Tutela de urgéncia. A decisao do CRD trata minuciosamente da
(i) falha e demora na comunicagao do Metrd sobre a contaminagao
do solo; (ii) suposta mistura do solo contaminado com solo limpo;
e (iii) opcao pelo sistema de coprocessamento em detrimento da
dessorgao térmica. A probabilidade do direito resta abalada pela
embasada decisao do CRD; e o perigo de dano ou risco ao resultado
atil do processo € mitigado pela existéncia de seguro garantia
que assegura o pagamento de indenizagdo em quantia superior a
discutida nos autos em caso de prejuizos decorrentes de eventual
inadimplemento das obrigacoes assumidas pelo agravante. Ausentes
0s requisitos autorizadores da concessao da tutela de urgéncia (CPC,
art. 300, ‘caput’), a revogagao € medida de rigor.

A questao foi levada ao STJ em ARESP, o qual aguarda decisao (AREsp
n2 1512201/SP).

Ademais, acerca das perspectivas da adogao do dispute board pela
Administragdo Plblica, ressalta-se o Projeto de Lei n? 6.814/2017, que pode se
converter na nova Lei de Licitagcoes e que prevé dispositivo que menciona o Comité
de Resolugdo de Disputas, art. 86, paragrafo 3¢

§32 O instrumento de contrato podera prever meios alternativos de
solucao de controvérsias, inclusive quanto ao equilibrio econdmico-
financeiro do contrato, sendo permitidos, em especial, a arbitragem,
a mediagao, a conciliacao e o comité de resolugao de disputas.

Assim, além de se verificar a possibilidade de utilizar os Comités de Reso-
lucao de Disputas nos contratos administrativos de construcao e infraestrutura,
é possivel identificar que esta € uma tendéncia no ordenamento juridico brasilei-
ro, tendo em vista a necessidade de promover maior seguranga no cumprimento
dos contratos de obras pdblicas, considerando o resultado obtido pela auditoria
realizada pelo TCU que demonstra que 30% das obras pUblicas da Unido estao
paralisadas.

Destarte, também vém sendo observadas inimeras praticas pela Admi-
nistracao Plblica de adogao dos meios adequados de resolugao de conflitos para
solucionar demandas que poderiam gerar prejuizos ao interesse publico e que tém
resultado em economia, resolugdo de demandas e entrega de servigos pUblicos
eficientes aos administrados.

Desta forma, considerando que o dispute board € um mecanismo do método
adequado de resolugao de conflitos e que a Administragdo Plblica pode ado-
tar referidos métodos na resolucao dos conflitos existentes e em sua prevencao
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com respaldo na Constituicao Federal e no Codigo de Processo Civil de 2015, tal
instrumento merece ter maior atengcao da Administracao PUblica e dos gestores
plblicos, eis que demonstra ser uma possibilidade atual e concreta no auxilio da
Administragao PUblica para a conclusao de obras inacabadas e também para o
efetivo cumprimento de contratos futuros, diminuindo os riscos que envolvem tais
contratos.

Desta forma, entende-se que a adocao de Comités de Resolugao de Disputas
nestes casos é possivel desde que devidamente adequada a sua modalidade para
0s contratos administrativos.

VI  Conclusao

0O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma anélise de como os
métodos adequados de resolugcao de conflitos estao sendo utilizados na esfera
da fazenda pUblica e quais tém sido os resultados efetivos, a fim de obter dados
mais consistentes para verificar a possibilidade de também utilizar o método dos
dispute boards em contratos administrativos de infraestrutura e construcao.

Ao realizar pesquisa sobre projetos que estao sendo desenvolvidos na
Administragao PUblica, verificou-se que os resultados obtidos com tais projetos
impactam efetivamente e de maneira satisfatoria a vida dos cidadaos, eis que
tais métodos reduzem o IitTgio entre particulares e a Administracao Pdblica, pos-
sibilitam a entrega de servigos publicos e, por consequéncia, ha economia de va-
lores que seriam despendidos em processos judiciais e/ou administrativos, além
de retirar do Poder Judiciario processos que poderiam perdurar longos anos sem
uma resolucao satisfatoria ao interesse pulblico.

A implementacao de métodos adequados de resolugao de conflitos mostrou-
se importante pois revela a nova perspectiva do processo, o qual busca de fato a
resolucao do conflito entre as partes de forma eficiente, em tempo razoavel e que,
no caso da Administragcao PUblica, possa atingir o interesse coletivo.

O estudo do método dos dispute boards possibilitou enxergar um novo ins-
trumento adequado de resolucao de conflitos especifico aos contratos adminis-
trativos de construgao e infraestrutura, que, em regra, sao contratos de maior
complexidade técnica, que impactam de maneira intensa a vida da sociedade,
pois sdo obras de hospitais, escolas, areas de transporte, ou seja, tudo o que é
de extrema importancia ao bem comum.

Nao é benéfico a Administracao Plblica e a sociedade que as obras pUblicas
figuem paralisadas em razao de conflitos contratuais, tampouco que tais contra-
tos passem a ser questionados judicialmente, eis que a tendéncia é que perca a
sua utilidade, gerando, em todos os casos, a perda de recursos financeiros.
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Nesse sentido, foi possivel verificar a utilizagao dos Comités de Resolucao
de Disputas pela Administracao Publica como um método de precaucao, de ges-
tao contratual, possibilitando maior seguranca aos contratos de construgao e in-
fraestrutura, bem como maior garantia de sua execugdo e entrega do objeto a
sociedade, além de gerar maior garantia de que os recursos financeiros aplicados
aos referidos contratos nao serao perdidos e, assim, atingirao o seu objetivo final.
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1 Consideracoes e premissas metodoldgicas iniciais

A presente pesquisa tem como objetivo principal determinar se a utilizagao
do instituto da “desvinculagao da receita dos Estados”, pelo gestor publico, € de
natureza obrigatdria ou facultativa.

Para tanto, a metodologia a ser utilizada é, primordialmente, a pesquisa
bibliografica do instituto, a partir de obras literarias de autoria de renomados
juristas do ramo do Direito Financeiro, especialmente André Castro Carvalho,
Franselmo AraGjo Costa, Helio Martins Tollini, Marcelo Guerra Martins e Harisson
Leite. Além disso, utilizou-se como fonte o debate legislativo a nivel federal acerca
da questao.

A fim de situar o leitor, inicialmente serd exposto o panorama geral acerca
do instituto da “vinculagao de receitas orgamentarias pdblicas” no ordenamento
juridico patrio.
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Em seguida, serao abordadas as mudangas constitucionais ocorridas,
primeiramente, em favor da Uniao e, em um segundo momento, em favor dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Por fim, analisar-se-a a mens legislatoris adjacente a criacao do instituto da
desvinculagao, isto €, o contexto juridico-politico, bem como a intengao do legisla-
dor péatrio na criagdo do instituto da desvinculagao. Ressalta-se que o escopo do
presente artigo é a analise da desvinculagao da receita dos Estados, prevista es-
pecificamente no art. 76-A, do Ato das Disposigoes Constitucionais Transitorias.

Com a metodologia e ordem légica apresentadas, sera possivel concluir, ao
final, se o instituto constitucional-financeiro € de utilizagao obrigatoria ou facultati-
va por parte do gestor publico estadual, resultado este que sera exposto ao leitor
fundamentadamente, assim como a comunidade académica.

2 Direito Financeiro, principio da nao afetacao e vinculacao
de receitas orcamentarias

O Direito Financeiro, assim como 0s demais ramos da ciéncia do Direito,
possui principios que lhes s&o proprios, 0s quais estruturam sua aplicabilidade e
interpretacao. Dentre eles, destaca-se, para fins da presente pesquisa, o principio
da nao afetacao, insculpido no art. 167, inciso IV, da Constituicao Federal:

Art. 167. Sao vedados:
(...)

IV - a vinculacao de receita de impostos a 6rgao, fundo ou despesa,
ressalvadas a reparticao do produto da arrecadacao dos impostos
a que se referem os arts. 158 e 159, a destinagao de recursos
para as agoes e servicos plblicos de salde, para manutencao
e desenvolvimento do ensino e para realizagao de atividades da
administracdo tributaria, como determinado, respectivamente,
pelos arts. 198, §2¢, 212 e 37, XXIl, e a prestacao de garantias as
operagoes de crédito por antecipacao de receita, previstas no art.
165, §82, bem como o disposto no §42 deste artigo; (Redagcao dada
pela Emenda Constitucional n? 42, de 19.12.2003)

Assim, como regra geral, & vedada, pela Constituicao Federal, a vinculagao
de receita de impostos a 6rgao, fundo ou despesa. Sobre o tema, Harisson Leite
(2018, p. 140) afirma que:

E da natureza do imposto ndo ter a sua receita vinculada a algum
orgao, fundo ou despesa, visto que devem ter os recursos livres para
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a aplicacao, pelo Executivo, do seu programa de governo, idealizado
politicamente. Se os recursos fossem plenamente vinculados, pouca
ou nenhuma margem restaria ao Executivo para governar, uma vez que
todos os tributos ja teriam sua receita direcionada pelo Legislativo,
em grave e frontal malferimento a separagao de poderes.

Todavia, embora a regra seja a “nao afetagao” (ou seja, embora a vinculagao
dessas receitas plblicas seja vedada pela Carta Magna), ha excegoes inseridas
no proprio texto constitucional supracitado:

(...) ressalvadas a reparticao do produto da arrecadagao dos impostos
a que se referem os arts. 158 e 159, a destinagao de recursos
para as agdes e servigos publicos de salide, para manutengdo e
desenvolvimento do ensino e para realizagao de atividades da admi-
nistragdo tributaria, como determinado, respectivamente, pelos arts.
198, §22, 212 e 37, XXIl, e a prestagdo de garantias as operagoes
de crédito por antecipagao de receita, previstas no art. 165, §82, bem
como o disposto no §42 deste artigo

Sobre o tema, o doutrinador André Castro Carvalho leciona (2010, p. 179):

A despeito de o principio da ndo consignacdo de receitas ter conti-
nuado a ser consagrado no ordenamento constitucional brasileiro,
a propria Carta Magna estabelece vastas excegdes a regra,
seja no proprio inciso que a concebe, seja por diversas emendas
constitucionais que excepcionam a regra geral da nao vinculagao por
meio de uma vinculagao constitucional especifica.

Pode-se dizer, assim, que, embora a nao vinculacao das receitas orgamen-
tarias seja a regra instituida expressamente pelo constituinte de 1988, a qual
vigora como postulado a ser observado pelo legislador infraconstitucional e pe-
los aplicadores do Direito Financeiro, ha diversas excegoes previstas na propria
Constituicao Federal.

A titulo de destaque, sao excegoes constitucionalmente previstas ao princi-
pio da nao vinculagao:* 1) Reparticao do produto da arrecadagao dos impostos a
gue se referem os artigos 158 e 159; 2) Destinacao de recursos para as agoes
e servicos pablicos de salde (art. 167, 1IV); 3) Destinagao para manutencgao e de-
senvolvimento do ensino (art. 167, IV); 4) Destinacao de recursos para realizagao

1 Rol mencionado pelo doutrinador Harisson Leite (2018, p. 143).
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de atividades da administracdo tributaria, como determinado, respectivamente,
pelos artigos 198, §2¢, 212 e 37, XXIl (art. 167, IV); 5) Prestacao de garantias
as operagoes de crédito por antecipacao de receita (art. 167, 1IV); 6) Garantia,
contragarantia a Unidao e pagamento de débitos para com esta (art. 167, §49);
7) Vinculagao de até 0,5% da receita tributéria liquida (tributos arrecadados, ex-
cluido o valor que devera ser repassado obrigatoriamente aos municipios) para
0s Programas de Apoio e Inclusao e Promog¢ao Social (art. 204, paragrafo Gnico);
8) Vinculagdo de até 0,5% da receita tributéria liquida (sdo os tributos arrecada-
dos, excluido o valor que devera ser repassado obrigatoriamente aos municipios)
dos Estados e do Distrito Federal a fundos destinados ao financiamento de pro-
gramas culturais (art. 216, §69).

A fim de corretamente conceituar o instituto da vinculacdo, André Castro
Carvalho (2010, p. 281) menciona que “as vinculagdes designam a caracteristica
de algumas receitas que derrogam certos corolarios de direito financeiro, visto que
fazem com que determinado custeio tenha a sua fonte de receita imediatamente
identificada por meio de uma ligagao juridica”.

Em outras palavras: vinculagao é caracteristica atribuida a receita orgamen-
taria especifica, que configura ligacao juridica direta (elo juridico) ao custeio de de-
terminada despesa, tratando-se, assim, de explicita excepcionalidade ao sistema
orcamentario. Ratificando essa conclusao, André Castro Carvalho (2010, p. 281)
destaca que:

No ambito juridico, as vinculagoes de receitas sao positivadas
por instrumentos constitucionais ou legislativos de forma alheia a
lei orcamentaria, e sado utilizadas para individualizar uma fonte e
destinacao mediante o estabelecimento de um elo juridico entre
receitas e escopos predeterminados, possuindo margem relativa
de abolicao do ordenamento e constituindo uma excepcionalidade a
dindmica orcamentaria.

Conclui-se, portanto, que a propria Constituicao estabelece varias excecoes
ao “principio da ndo vinculagdo”, destinando receitas plblicas a despesas especi-
ficas que devem ser atendidas pelo Poder Publico.

3 Desvinculagao das Receitas da Uniao — DRU: breve
esforgo historico

A vinculagao de receitas (art. 167, inciso IV, CF, segunda parte) é instrumen-
to de Direito Financeiro e Or¢gamentéario utilizado para destinar determinada receita
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plblica a despesa especifica, dando prioridade normativa a determinada politica
pUblica.

Todavia, o referido instituto constitui alvo de extensos debates e questiona-
mentos, sendo que o principal argumento contrario € o de que acabaria por “enges-
sar” o Governo, a partir do momento em que destina obrigatoriamente percentual
fixo da arrecadacao a areas especificas (e predeterminadas) pela Constituicao, ou
até mesmo por leis infraconstitucionais, em ambito federal e estadual.

Assim, argumentava-se, a titulo de exemplo, que significante parte dos recur-
sos da Uniao ficava vinculada a algum o6rgao, fundo ou despesa, “sobrando” pou-
co volume de recursos passiveis de aplicagdo conforme o plano politico especifico
de cada governante. Nas palavras de Costa e Tollini:

A excessiva vinculagdo de receitas € questdo muito presente nos
orcamentos fiscal e da seguridade social da Unido. Isso se da, em
especial, pelo fato de a Constituicao Federal de 1988 ter instituido
contribuicdes sociais e de intervengdo no dominio econdmico, de
competéncia exclusiva do Governo Federal, bem como ter esta-
belecido vinculagoes de imposto para transferéncia a Estados,
Distrito Federal e Municipio para aplicagdo minima na manutencao e
desenvolvimento do ensino.

Em breve esforgo histdrico acerca do tema, constata-se que na Constituicao
anterior, de 1967, as receitas advindas de impostos foram desvinculadas do fi-
nanciamento da educacao, sob a alegacao de que esta era “incompativel com a
sistematica orgamentaria introduzida pela nova Constituicao, que, na parte relativa
ao orgamento, proibia qualquer vinculagao entre receita de impostos e despesa”.?
E, na Constituicao Federal de 1988, o referido instituto voltou a integrar o texto
normativo-constitucional.

Com efeito, ao estudar as cinco espécies de tributos, de fato, vislumbra-se
que: (1) das cinco espécies de tributo, quatro sao vincu ladas; e (2) a Unica
espécie nao vinculada, os impostos, ainda possui percentual constitucionalmente
vinculado as despesas com salde e educacgao.

Neste cenario juridico-politico € que foi desenvolvido o instituto financeiro-
orcamentario da “desvinculacdo das receitas da Unido”, ou “DRU”, especifica-
mente no ano de 1994, momento da implantacao do Plano Real. Sobre o tema,
Costa e Tollini:

2 S.S. MENEZES JANAINA, em A vinculagdo constitucional de recursos para a educagao: os (des)caminhos do
ordenamento constitucional — UNIRIO. Disponivel em: https://www.fe.unicamp.br/pf-fe/publicacao/5148/
art10_30.pdf.
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As receitas desvinculadas, de livre alocacao nos orcamentos fiscal e
da seguridade social, até 1994, eram compostas basicamente pelos
impostos. A partir de entdo, instituiu-se mecanismo orgamentario,
inicialmente denominado Fundo Social de Emergéncia (FSE), e
posteriormente rebatizado de Fundo de Estabilizacao Fiscal (FEF) e de
Desvinculacao de Receitas da Uniao (DRU). que desvinculava parte
dos recursos anteriormente vinculados. Na pratica, tais mecanismos
serviram para compensar o aumento de participacao das receitas
vinculadas no total da arrecadagao, provocado pela opcao de
aumentar-se a arrecadacgao da Unido (necessario para viabilizar ajuste
fiscal entdo em curso) por intermédio das contribuicoes sociais,
que ao contrario dos impostos nado sao repartidas com Estados e
Municipios.

No mesmo sentido, Harisson Leite leciona (2018, p. 143):

Cumpre lembrar que a vedagao a vinculagado da receita dos impostos
é dada pela Constituicdo. Logo, apenas por emenda constitucional
pode-se estabelecer outras vinculagoes ou retirar-se as vinculagoes
existentes. Exemplo classico dessa desvinculagdo se deu com a
criacao da Desvinculacao da Receita da Uniao (DRU), desde o ano
de 1994, quando da implantacao do Plano Real, e sucessivamente
prorrogada, agora com a EC n. 93/2016, até 31 de dezembro de
2023, em que é dado a Unido o direito de desvincular tributos
vinculados.

A vigéncia do instituto, desde entao, foi sucessivamente prorrogada, em

decorréncia da demanda politica por uma maior flexibilizagdo na aplicagao dos
recursos pulblicos, no intuito de, alegadamente, cumprir os planos de governo.
Nos termos do art. 76, do ADCT:

Art. 12 O art. 76 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias
passa a vigorar com a seguinte redagao:

Art. 76. Sao desvinculados de 6rgao, fundo ou despesa, até 31 de
dezembro de 2023, 30% (trinta por cento) da arrecadagao da Uniao
relativa as contribuicdes sociais, sem prejuizo do pagamento das
despesas do Regime Geral da Previdéncia Social, as contribui¢des de
intervencao no dominio econdmico e as taxas, ja instituidas ou que
vierem a ser criadas até a referida data.

8§12 (Revogado).

§32 (Revogado). (NR)
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Importante notar que a DRU promove a desvinculagao da arrecadacao da
Unido em relacdo as contribuigcoes sociais, as contribuicoes de intervengdo no
dominio econdmico e as taxas, tributos estes vinculados.

Com a flexibilizagdo constitucionalmente concedida a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios passaram a pleitear politicamente a uniformizagao
da logica de desvinculacao adotada em nivel federal.

Apbs constante reivindicacao politica, foi aprovada, em 2016, a Emenda
Constitucional n? 93, a qual teve por objeto a alteracao do Ato das Disposicoes
Transitorias para permitir a prorrogacao da desvinculagao das receitas da Uniao,
e, especialmente, para estabelecer a desvinculacao das receitas dos Estados,
Distrito Federal e Municipios — “DREM”.

4 Desvinculacao da Receita dos Estados e do Distrito
Federal — DRE: texto normativo e contextualizacao fatica

A Emenda Constitucional n¢ 93, de 2016, estabeleceu, apds constante
reivindicagao politica dos Estados, o instituto da DRE. Neste ponto, cabe fazer
referéncia ao art. 29, da referida emenda, o qual previu, de forma inédita, a DRE.
Vejamos:

Art. 22 O Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias passa a
vigorar acrescido dos seguintes arts. 76-A e 76-B:

Art. 76-A. Sao desvinculados de 6rgao, fundo ou despesa, até 31 de
dezembro de 2023, 30% (trinta por cento) das receitas dos Estados e
do Distrito Federal relativas a impostos, taxas e multas, ja instituidos
ou que vierem a ser criados até a referida data, seus adicionais e
respectivos acréscimos legais, e outras receitas correntes.

Paragrafo Gnico. Excetuam-se da desvinculacéo de que trata o caput:

| - recursos destinados ao financiamento das acdes e servigcos
publicos de salde e a manutencao e desenvolvimento do ensino de
que tratam, respectivamente, os incisos Il e Ill do §22 do art. 198 e o
art. 212 da Constituicao Federal;

Il - receitas que pertencem aos Municipios decorrentes de transfe-
réncias previstas na Constituicao Federal;

Il - receitas de contribuigdes previdenciarias e de assisténcia a salde
dos servidores;

IV - demais transferéncias obrigatorias e voluntarias entre entes da
Federacao com destinacao especificada em lei;

V - fundos instituidos pelo Poder Judiciario, pelos Tribunais de
Contas, pelo Ministério Plblico, pelas Defensorias Plblicas e pelas
Procuradorias-Gerais dos Estados e do Distrito Federal.
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A partir da promulgagcao da emenda, ficaram desvinculados de 6érgao, fundo
ou despesa, 30% das receitas dos Estados e do Distrito Federal, relativas a im-
postos, taxas e multas, seus adicionais e respectivos acréscimos legais e outras
receitas correntes. Nas palavras de Harisson Leite (2018, p. 204):

Com esse acréscimo, por exemplo, a Contribuicdo de lluminagao
Plblica, as Multas, de Transito, bem como as taxas de receita
vinculada, podera ter sua receita destinada a satisfacao de despesas
completamente desconexas, aumentando o grau de dissociagao entre
o direito tributario e o direito financeiro, ao induzir no contribuinte o
dever de pagar tributo para determinada finalidade e, ao final, aplicar
0 recurso arrecadado em fim completamente distinto.

Relevante destacar, neste ponto, que os impostos, via de regra, sao tributos
nao vinculados pela propria caracteristica constitucional que Ihes foi conferida
pelo ja mencionado art. 167, inciso 1V, da CF. Esta regra é expressamente confir-
mada pela Constituicao do Estado do Espirito Santo, em seus artigos 135 e 136:

Art. 135 O sistema tributario estadual sera regulado pelo disposto
na Constituicao Federal e em suas leis complementares, por esta
Constituigao e pelas leis que vierem a ser adotadas.

Art. 136 O Estado e os Municipios poderao instituir os seguintes
tributos:

| - impostos;

Il - taxas, em razao do exercicio do poder de policia ou pela utilizacao,
efetiva ou potencial, de servicos pulblicos de sua atribuigao,
especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua
disposicao;

Il - contribuicdo de melhoria decorrente de obras plblicas.

Sendo assim, em realidade, a principal alteragao realizada pelo art. 76-A,
dos ADCT, na destinagao da arrecadacao dos recursos tributarios dos Estados, foi
a desvinculacao do percentual de 30% (trinta por cento) das receitas das taxas e
das multas estaduais, considerando que, via de regra, 0s impostos sao tributos
nao vinculados (art. 167, inciso IV, CF).

Procedidas essas distingoes, indaga-se: a desvinculacao da porcentagem ex-
pressa constitucionalmente no art. 76-A, do ADCT, com a consequente aplicacao
das receitas conforme o plano politico do gestor pablico estadual, é de utilizagao
obrigatoria ou facultativa?
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A partir do estudo da fundamentagao juridica empregada pelo Poder
Legislativo Federal a época da elaboragdo do referido sistema de aplicagdo de
receitas puUblicas, foi encontrado documento padblico, qual seja, o Relatbrio da
Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania da Camara dos Deputados, elabo-
rado quando da aprovacao da Proposta de Emenda a Constituicdo n? 4, de 2015.

0 mencionado relatério, que configura verdadeira exposicdo de motivos da
norma a ser promulgada, aborda o escopo juridico-politico na instituicao da DRE,
em claros termos, senao vejamos:

Quanto a questdo da autonomia, € de bom alvitre examinar sua
relagdo com o proprio sistema federativo. Consoante ensinamento do
célebre jurista e cientista politico francés Michel Mouskhely, Estado
Federal € aquele “que se caracteriza por uma descentralizacao de
forma especial e de grau elevado; que se compoe de coletividades
membros por ele dominadas, mas que possuem autonomia consti-
tucional e participam na formagao da vontade federal, distinguindo-
se desta maneira de todas as coletividades publicas inferiores”.
Como se vé, a autonomia — junto com a participacao — constitui a
nota dominante do sistema federativo, forma de Estado adotada
pela Constituicao brasileira de 1988. Ora, ao consagrar a autonomia
das entidades politicas que integram nossa Federagao, a Lei Maior
assegurou-lhes as capacidades de auto-organizagao, autolegislacao,
autoadministracao e autogoverno. Perceba-se: para que vigore
o principio federativo ndo & suficiente que o ente federado possa
elaborar sua propria Constituicdo ou Lei Organica e executar suas
competéncias legislativas e administrativas. E imprescindivel a
existéncia de autonomia financeira. Até porque, sem capacidade
financeira, ndo podera o ente federativo exercer quaisquer das
capacidades antes mencionadas.

Do referido relatorio, retiram-se algumas premissas (corredor l6gico) utiliza-
das pelo constituinte derivado reformador, as quais estao literalmente apontadas
no texto, quais sejam: 1) A autonomia dos entes é caracteristica que tem relacéo
direta com o proprio sistema federativo; 2) O Estado Federal se caracteriza por
uma descentralizagao de forma especial de grau elevado; 3) Os entes descentra-
lizados possuem autonomia constitucional e participam, ao mesmo tempo, da
vontade federal; 4) As notas dominantes do sistema federativo sao a autonomia
e a participacao; 5) A Constituicao, ao consagrar a autonomia das entidades poli-
ticas integrantes da Federagao, assegurou-lhes capacidades de auto-organizacao,
autolegislagao, autoadministragao e autogoverno; 6) Para efetivamente garantir
que vigore o principio federativo, nao é suficiente que o ente federado possa
elaborar sua propria Constituicdo e executar suas competéncias legislativas e
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administrativas, € necessario que se garanta a autonomia financeira; 7) Sem a
capacidade financeira, o ente federado nao é capaz de exercer quaisquer das
capacidades antes mencionadas.

O entao Relator da Comissao de Constituicao e Justica, Deputado Marcos
Rogério, conclui destacando que “em palavras simples: nao gozarao os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios de qualquer autonomia politica ou administrativa,
se nao for preservada a autonomia financeira de tais entes”.

Por conseguinte, a intengao declarada do legislador patrio, com a criagao
da DRE, foi garantir a expansao da autonomia politico-administrativa dos Estados
e do Distrito Federal, a partir da concessao de maior autonomia financeira aos
governos estaduais, na gestao e na aplicagao dos recursos publicos.

Além disso, especificamente no que diz respeito aos tributos estaduais,
vislumbra-se que: 1) os impostos sao tributos nao vinculados, via de regra, seguin-
do os ditames do art. 167, inciso IV da CF; 2) as taxas e as multas sao tributos
vinculados, ou seja, via de regra sao destinados a determinada finalidade, pelo
que sua desvinculagao deve ser expressamente prevista a nivel constitucional.

Sendo assim, do ponto de vista politico, a intencao do constituinte foi con-
ferir maiores possibilidades de aplicagao dos recursos plblicos estaduais ao ges-
tor pUblico, seja com a regra geral de nao vinculagao dos impostos, seja com a
desvinculagao de parte (30%) da receita arrecadada com a cobranga de taxas e
multas.

5 Obrigatoriedade (ou nao) da utilizacao da DRE pelo gestor
publico

A opcao politica inicial da Constituicao Federal de 1988 foi o atendimento
de areas publicas de relevancia incontestavel, a partir da destinagdo expressa
de determinadas receitas a determinadas areas, como salde e educagdo. No
entanto, apos alguns anos de aplicagao dos recursos, conforme os ditames cons-
titucionais, vislumbrou-se que a sistematica adotada pela Constituicao “engessa”
0s gestores plblicos na execugao dos planos de governo.

Além disso, as relacoes econdmica e social sdo dindmicas e mutaveis no
tempo, isto €, as prioridades inicialmente estabelecidas podem flutuar, assim
como as demandas sociais por prestagoes plblicas;

Deste modo, a fim de mitigar o engessamento das receitas pUblicas decor-
rente da dindmica orcamentario-financeira constitucional, foi criado o instituto da
desvinculacao das receitas, o qual permite ao gestor plblico uma aplicagao mais
“livre” das receitas pablicas, destinando o orcamento a execucao de seu plano de
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governo ou ao atendimento de areas especificas que apresentam maior relevancia
em determinado momento.

Restou claro, apds a presente pesquisa, que a utilizacdo do instituto da
desvinculacao das receitas, € discricionario, isto &, trata-se de instrumento de
utilizagao facultativa pelo gestor pablico.

Isso porque a propria Constituicdo Federal de 1988, Lei Maior do Estado
Brasileiro e documento dotado da mais alta legitimidade democratica, dispds as
areas de maior interesse, necessidade e relevancia para a aplicagdo dos recursos
publicos.

Portanto, o regramento previsto na Carta Magna é dotado de legitimidade
democratica maxima, por se tratar de verdadeiro poder constituinte originario, sen-
do o instituto da desvinculacao uma excegao inserida por emenda constitucional,
poder constituinte derivado reformador.

Ademais, examinando a mens legislatoris adjacente a criagcao do instituto
da desvinculagao, depreende-se que 0 escopo juridico-politico foi a concessao de
maior autonomia ao gestor publico.

Ora, se o intuito foi justamente a concessao de maior autonomia para a
execucao do plano de governo a partir da aplicagao dos recursos puablicos, cabe
exatamente ao gestor plblico, democraticamente eleito, aferir a conveniéncia da
utilizagao do instituto da desvinculagao.

Além disso, apenas a titulo de exemplo, o plano de aplicagao de recursos
estabelecido pelo poder constituinte originario pode ser, na pratica, exatamente
aquele previsto no plano de governo atual, isto €, pode estar exatamente alinhado
com as areas prioritarias estabelecidas pelo governante eleito.

Sendo assim, nao faria sentido l6gico a criagdo de instituto com o intuito de
conferir maior autonomia ao gestor pablico e, a0 mesmo tempo, a imposicao de
obrigatoriedade em sua utilizagao.

Ressalta-se que, se por um lado, a aplicagao dos recursos publicos confor-
me previsto na Constituicao Federal de 1988 possui maxima legitimidade demo-
cratica, o instituto da desvinculagdo das receitas tem sido objeto de constantes
criticas, senao vejamos. Leite (2018, p. 204):

Aludidas emendas permitem a criagao de impostos disfargcados de
contribuicao, fazem tabula rasa da Constituicao, lesam a boa-fé da
relagdo juridico-tributaria e misturam os institutos constitucionais,
massacrando as elucidadas contribuicoes dos juristas e do consti-
tuinte originario, que frisaram a acirrada distingdo entre um imposto
e uma contribuigao, na esteira dos dogmas constitucionais. Deve-se
reinventar a classificagao dos tributos com essa inovagao.
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Na sequéncia, menciona inclusive que “a destinagao dos tributos vinculados
a fins diversos dos que motivaram a sua criagao, também chamada de tredestina-
¢ao, motivou diversos contribuintes a buscarem no Judiciario solugdo no sentido
de saber da validade ou nao no pagamento dos tributos de receita vinculada, visto
que, por serem finalisticos, o atingimento de sua finalidade fazia parte da propria
esséncia do tributo”.

E que, assim, “desviados de seu fim, nao se justificaria 0 seu pagamento.
Na verdade, seguindo a linha classificatoria dos tributos, o desvio da receita das
contribuicoes para fins gerais as transforma em verdadeiros impostos inomina-
dos, criados para a manutencgao das despesas gerais.

Ainda assim, no ambito financeiro estadual, restou claro que a grande alte-
racao promovida com a insercao do art. 76-A, no ADCT, foi a possibilidade de des-
vinculagao da receita obtida através de taxas e multas, uma vez que os impostos,
via de regra, ja sao tributos nao vinculados.

6 Conclusao

Do estudo empreendido, restou claro que a Constituicao Federal de 1988
decidiu por atender a determinadas areas puUblicas de relevancia incontestavel,
mediante a destinacao expressa de recursos pablicos, a exemplo da salde e da
educacao.

No entanto, vislumbrou-se, na pratica, que a sistematica adotada pela
Constituicao “engessava” os gestores plblicos na execugao dos planos de go-
verno. Isso porque as relagdes econdmica e social sdo dindmicas e mutaveis no
tempo, isto é, as prioridades inicialmente estabelecidas podem sofrer alteragcao
no decorrer do tempo.

Assim, para mitigar o engessamento das receitas pUblicas decorrente da
dindmica orcamentéario-financeira constitucional, foi criado o instituto da desvin-
culacao das receitas, o qual permite ao gestor pdblico uma aplicagdo mais “livre”
das receitas puUblicas.

Especificamente acerca do objeto da presente pesquisa, qual seja, a Desvin-
culacao da Receita dos Estados, restou claro que a grande diferenca, inserida pelo
art. 76-A, do ADCT, foi a possibilidade de desvinculagao da receita proveniente de
taxas e multas, uma vez que 0s impostos, embora mencionados no referido artigo,
ja sao tributos nao vinculados por natureza (art. 167, 1V, CF).

Nao obstante, mesmo com a permissao constitucional inserida no art. 76-A,
do ADCT, a desvinculagao de tais receitas pelo gestor pablico é discricionaria, isto
é, de utilizagao facultativa, conforme demonstrou a pesquisa levada a efeito.
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1 Apontamentos iniciais

O trabalho em exame tem por escopo, a partir de nogoes introdutorias acer-
ca da Lei de Introducao ao Direito Brasileiro (LINDB), examinar uma novidade
legislativa pontual trazida pela Lei n? 13.655/2018: o erro grosseiro enquanto
elemento constitutivo da responsabilidade pessoal do agente pablico por suas
decisdes e/ou opinides técnicas.

Sera intentado, nesse sentido, apresentar os principais posicionamentos
acerca da definicao de erro grosseiro, expondo-se 0s entendimentos da doutrina
sobre a tematica, bem como dos Tribunais, da Corte de Contas da Unido e, por
fim, a opcao cristalizada em lei.

Em seguida, delimitado o panorama geral da questao, propor-se-a solugao
alternativa para a definicao do instituto juridico em discussao. Por derradeiro, a
partir da analise do papel do parecerista na tomada de decisdes e sua eventual
responsabilidade na consolidagdo de prejuizos para a Administragao Plblica, pre-
tende-se demonstrar a importancia da utilizagcao de precedentes administrativos
como respaldo e protecao a tais agentes.

R. Res. Jur. — REJUR | Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 171-186, set. 2020 171



LUCAS FERNANDO DUMMER SERPA

2 AlLein® 13.655/2018 como diretriz interpretativa das
normas de Direito Publico

O Decreto-Lei n? 4.657/1942, recepcionado pela Constituicao Federal de
1988 com status de lei ordinaria, anuncia normas de sobredireito, isto &€, coman-
dos normativos relacionados a aplicacao, interpretacao, estruturacao e criagdo de
outras normas. Com o advento da Lei n? 12.376/2010, por sua vez, recebeu a
sua atual nomenclatura: Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB).
Trata-se, pois, de fonte normativa basilar do ordenamento juridico patrio.

Dada sua longevidade e permanéncia no plexo normativo do pais apds a
superveniéncia de, pelo menos, trés textos constitucionais,* e com poucas e pon-
tuais alteracoes, nao se poderia esperar uma timida repercussao da comunidade
juridica frente a superveniéncia da Lei n¢ 13.655/2018, que incluiu dez novos
artigos a LINDB,? todos eles contendo disposigoes sobre seguranga juridica e
eficiéncia na criacao e na aplicagao do Direito Publico.

Com efeito, a recente lei foi inspirada em estudos e pesquisas dos professo-
res Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques, tendo por finalidade apri-
morar a qualidade deciséria dos 6rgaos administrativos, judiciais e de controle.®
Busca-se, pois, trazer novos contornos para a interpretagao do Direito, preocupan-
do-se, inclusive, com as consequéncias dos atos emanados pelas autoridades.*

Também denominada de Lei da Seguranca para a Inovagao Pdblica, a Lei
n? 13.655 foi publicada em um ambiente, segundo o jurista Péricles Ferreira de
Almeida:

(...) marcado pelas criticas externadas por 6rgaos de controle — que,
aparentemente, reputavam o entao projeto de lei uma tentativa de
mitigagao de suas competéncias constitucionais — em contraposicao
ao apoio recebido, notadamente de juristas e gestores plblicos, ao

longo dos quatro anos de tramitagdo no Congresso Nacional.®

1 O Decreto-Lei n? 4.657/42 entrou em vigor no ambito da Constituicdo Polaca do Estado Novo (1937) e
sobreviveu a Constituicdo Democratica de 1946 e ao Regime Militar (Constituicdo de 1967/1969).

2 Seriam onze novos artigos, caso o artigo 25 nao tivesse sido vetado pelo Presidente da Republica.

3 0 contexto sobre o qual foi construido o caminho para aprovacéo da lei pode ser visualizado no Parecer
do Relator do PL n® 7.448/2017, que deu origem a lei em comento, Deputado Paulo Abi-Ackel, que
se manifestou a época pela constitucionalidade do projeto. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2130119. Acesso em: 29 out. 2019. Ainda sobre o
tema: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Comentarios a Lei n® 13.655/2018 (Lei da Seguranca para
a Inovagao Publica). Belo Horizonte: Forum, 2019.

4 Art. 20, caput, da LINDB. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao.
Art. 21, caput, da LINDB. A decisao que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a
invalidagao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo expresso
suas consequéncias juridicas e administrativas.

5 ALMEIDA, Péricles Ferreira de. Consideragoes sobre a nova Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro (Lei n® 13.665/2018). In: Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano
16, n. 64, p. 147, 2018.
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Nesse diapasao, nao se pode deixar de considerar que uma mudanca de pa-
radigma seja recebida sem maiores debates. Nao é objeto do presente trabalho,
no entanto, emitir juizo de valor sobre a recente alteragao legislativa.

Por outro lado, parte-se, como ponto de partida do presente artigo, da nogao
de que a Lei n? 13.655/2018 representa uma mudanca de perspectiva sobre a
forma de se visualizar as normas publicistas e o seu respectivo intérprete, opera-
dor e aplicador, para, em Gltima analise, “reduzir certas praticas que resultam em
inseguranca juridica no desenvolvimento da atividade estatal”.®

Nesse Viés, ou seja, pela nogao de que as normas’ introduzidas na LINDB
tém por desiderato conferir seguranca juridica na aplicagao de outras normas e na
tomada de decisoes, pretende-se iniciar o estudo do tema principal do presente
artigo.

3 Artigo 28 da LINDB: a responsabilizagao pessoal do
agente publico

Entre as normas acrescidas a Lei de Introducao as Normas do Direito Bra-
sileiro pela Lei n® 13.655/2018, destaca-se aquela que € o ponto central deste
trabalho. Estampada no artigo 28 do mencionado diploma legal, prescreve que “O
agente pulblico respondera pessoalmente por suas decisoes ou opinioes técnicas
em caso de dolo ou erro grosseiro”.

Trata-se, pois, de regra que revela a responsabilidade (subjetiva) do servidor
publico que toma diretamente decisoes ou, ainda, daquele que atua na fungao de
parecerista, na hipotese de emissao de opinides técnicas.

Originalmente, o artigo 28 era acompanhado de trés paragrafos. Com efeito,
o primeiro deles trazia a previsao daquilo que nao poderia ser considerado erro
grosseiro (decisao ou opiniao baseada em jurisprudéncia ou doutrina, ainda que
nao pacificadas, em orientacao geral ou, ainda, em interpretacao razoavel, mesmo
gue nao venha a ser posteriormente aceita por 6rgaos de controle ou judiciais).
Os demais paragrafos, por sua vez, dispunham sobre o patrocinio da defesa dos
agentes pUblicos em razao da pratica de atos regulares em sua respectiva fungao.
Todos os paragrafos, no entanto, foram objeto de veto pelo Chefe do Executivo.®

6 JUSTEN FILHO, Marcal. Dever de transparéncia, concretude e proporcionalidade nas decisoes publicas. In:
Revista de Direito Administrativo, Edicao Especial, p. 13-41, nov. 2018.

Nesse ponto, utiliza-se norma como género, sendo regras e principios suas respectivas espécies.

No que se refere as razdes do veto, quanto ao paragrafo primeiro, a motivagao foi a seguinte: “A busca
pela pacificagao de entendimentos é essencial para a seguranga juridica. O dispositivo proposto admite a
desconsideragao de responsabilidade do agente plblico por decisdo ou opinido baseada em interpretagao
jurisprudencial ou doutrinaria ndo pacificada ou mesmo minoritaria. Deste modo, a propositura atribui
discricionariedade ao administrado em agir com base em sua propria conviccdo, o que se traduz em

® o~
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De todo modo, como bem destaca Fabio Martins de Andrade, o artigo 28
da LINDB busca disciplinar a responsabilidade e a seguranca funcional. O que se
pretende com a norma “é minimizar os riscos para o gestor publico e trazer alguma
seguranca juridica para sua atuacao”.®

A intengao do presente trabalho, nesse contexto, &€ examinar que tipo de
conduta ensejaria a responsabilizagao pessoal do agente pablico, de modo a tor-
nar mais claro, ao revés, o que pode, ou ndo, ser enquadrado como ato regular
de atuacao desses sujeitos. Ndo se preocupard, por conseguinte, em contestar
a constitucionalidade ou a legalidade da norma. Parte-se da premissa de que a
norma, valida, encontra-se plenamente vigente no ordenamento.

4 0O alcance da expressao “erro grosseiro”

A responsabilidade do agente plblico pelas decisdoes e por suas opinioes
técnicas é subjetiva. Demanda, portanto, a analise do elemento volitivo, a inten-
¢ao do agente.

O instituto da responsabilidade, por sua vez, é integrado por outros requisi-
tos, quais sejam, a conduta, o dano e o0 nexo de causalidade. O artigo 28 revela
que a conduta do agente, para fins de responsabilizagao de sua pessoa, tem
relevancia quando for dolosa ou praticada mediante erro grosseiro.

Quanto ao dolo, maiores questionamentos nao ha, considerando que se
trata de conceito basilar, que indica a intengao expressa do agente em praticar o
ato (ou, a0 menos, em assumir o resultado). A mengao ao erro grosseiro, todavia,
na forma genérica em que esta mencionado, guarda dividas a respeito do alcance
do seu sentido, mormente quando o texto constitucional indica no paragrafo 62 do
artigo 37%° que a responsabilizagcao pessoal do servidor pdblico se da nos casos
de dolo e culpa. Nesse sentido, seria erro grosseiro sinbnimo de culpa? Conceito
diverso? Espécie ou gradacao do elemento culpa?

inseguranca juridica”. Em relagcdo aos demais paragrafos, por sua vez: “Os dispositivos criam direito
subjetivo para o agente pUblico obter apoio e defesa pela entidade, em qualquer esfera, decorrente de ato
ou conduta praticada no exercicio regular de suas competéncias, inclusive nas despesas com a defesa.
Tal como se apresenta, fica caracterizada a ndo exclusividade do 6rgao de advocacia publica na prestacdo,
podendo impor a cada entidade dispéndio financeiro indevido, sem delimitar hipéteses de ocorréncia de
tais apoios nem especificar o 6rgdo responsavel por esse amparo, o que poderia gerar significativos onus
sobretudo para os entes subnacionais”. A mensagem de veto esta disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2018/Msg/VEP/VEP-212.htm. Acesso em: 31 out. 2019.

9 ANDRADE, Fabio Martins de. Os principios da seguranga juridica e da eficiéncia sob a perspectiva da lei
n?® 13.655/2018 (LINDB). Disponivel em: http://online.sintese.com. Acesso em: 31 out. 2019.

10 Art. 37, §62. CF. As pessoas juridicas de direito plblico e as de direito privado prestadoras de servigos
pUblicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado
o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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Os questionamentos aventados serao delineados de forma pormenorizada
no presente topico, oportunidade na qual serdo apresentadas as principais visoes
sobre a tematica.

4.1 Posicao da doutrina

O Decreto-Lei n? 4.657/1942 &, topograficamente, um livro preliminar ao
Codigo Civil. Além disso, em razao de sua nomenclatura original (Lei de Introducao
ao Codigo Civil Brasileiro), a doutrina civil tradicionalmente discute sobre as regras
constantes do referido diploma normativo, notadamente no que se refere a sua
Teoria Geral. Em razao disso, o presente topico explorara o alcance do conceito de
erro grosseiro nao s6 sob a visdo administrativista, mas também de acordo com
alguns dos principais expoentes civilistas do pais.

Nesse rumo, Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias chegam a negar
a constitucionalidade do artigo 28 da LINDB, sustentando a sua contrariedade ao
disposto no artigo 37, §62, da Carta Magna, de modo que a nova regra se reves-
te de notavel “tentativa de blindar, ao menos parcialmente, o agente publico”.**
Partindo dessa visao, e considerando que a norma constitucional responsabiliza o
servidor pdblico em casos de dolo e culpa, para os insignes juristas o erro grossei-
ro seria uma terceira via do elemento cognitivo, distinto da culpa, o que justificaria
Ssua inconstitucionalidade.

Em seu turno, o jurista Pablo Stolze condena a utilizagao de expressoes
como “erro grosseiro”, que contém conceitos juridicos indeterminados, e anuncia
que a regra de responsabilizagao ameaca, inclusive, os magistrados, atuando
como uma forma de inibicao ao exercicio de suas fungoes institucionais.*? O autor
nao chega, no entanto, pelo menos até a Gltima edicao de seu livro, a explicitar
qual seria a definigao de erro grosseiro segundo sua concepgao.

Flavio Tartuce, também criticando o artigo 28, entende que o enunciado
normativo consagra um excessivo regime protetivo. Ao conceituar erro grosseiro,
delimita-o como espécie de culpa grave, que se equipara ao dolo (culpa lata dolus
aequiparatun.*®

No campo do Direito Administrativo, por outro lado, o cenario na comunidade
juridica se mostra muito mais otimista com as repercussoes da regra de respon-
sabilizacao pessoal de agentes puablicos.

11 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil. 4. ed. Salvador: Juspodivm,
2019. p. 190.

12 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. V. 1. 21. ed. Sao Paulo:
Saraiva Educagao, 2019. p. 162.

13 TARTUCE, Flavio. Direito civil: lei de introdugao e parte geral. v. 1. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.
p. 105.
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Nesse diapasao, Maria Sylvia Zanella Di Pietro defende a nova regra. Em
primeiro lugar, pondera que sua aplicagcao é restrita aos 6rgaos de controle.'*
Segundo defende,

O objetivo evidente da norma é o de impedir que os 6rgaos de controle
responsabilizem os agentes pablicos por decisdes ou opinides que
sejam aceitaveis e defensaveis diante de divergéncias doutrinarias
ou jurisprudenciais sobre a mesma matéria. A simples divergéncia de
opiniao em relagao a adotada pelo 6rgao de controle ndo pode servir
de fundamento para a responsabilizacao do agente publico.*®

Sobre o conceito de erro grosseiro, define-o como aquele “que nao admite
qualquer ddvida sobre a sua ocorréncia”, como ocorreria na hipotese de decisao
que aplica dispositivo legal ja revogado ou que afronta simula administrativa ou
jurisprudencial de amplo conhecimento na esfera administrativa.

Em contribuicdo ao debate, José dos Santos Carvalho Filho sustenta que a
responsabilidade do agente plblico decorre tdo somente de dolo ou culpa. Erro
grosseiro, em sua concepgao, equivaleria a culpa grave, sendo, portanto, conceito
mais restritivo que a norma constitucional.*®

No mesmo sentido, o Procurador do Estado do Espirito Santo, Péricles
Ferreira de Almeida, em artigo sobre as inovagoes da LINDB, define de forma
clarividente:

0 sentido de erro grosseiro s6 pode ser traduzido como culpa grave,
decorrente de uma violagdo mais séria ao dever objetivo de cuidado
ou diligéncia devida, impropria ao comum dos profissionais.*’

14 Em interpretacao mais ampla: “sa@o abrangidos pela diccao legal os servidores plblicos estatutarios em
geral, os empregados publicos, contratados no regime da CLT, além de agentes politicos e comissionados.
Deve ser, também, incluida no conceito de agente do art. 28 particulares em colaboragéo com o poder
pUblico, ou mesmo os contratados na forma do art. 37, IX da Constituicao), além daquele que gerencie
recursos plblicos mediante delegacao, ou em razao de algum tipo de subvencdo. Dito de outra forma,
0 agente plblico da LINDB é o mesmo da Lei n® 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa) (...)".
CYRINO, André; BIENONBOJM, Gustavo. O art. 28 da LINDB. A clausula geral do erro administrativo.
In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edigao Especial: Direito Piblico na Lei de Introdugdo
as Normas do Direito Brasileiro — LINDB. p. 207.

15 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 182.

16 “pela Constituicao, a responsabilidade nao decorre de ‘erro grosseiro’, mas sim de ‘erro culposo’, que nao
tem o mesmo sentido”. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 33. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2019. p. 1561.

17 ALMEIDA, Péricles Ferreira de. Consideragoes sobre a nova Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro (Lei n® 13.665/2018). In: Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano
16, n. 64, p. 158, 2018.
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Finaliza a exposicao, pois, asseverando que sempre se aceitou na literatura
que o erro grosseiro condiz com o dolo.

Em consonancia com o entendimento que eleva o erro grosseiro ao mesmo
patamar da culpa grave, Gustavo Binenbojm e André Cyrino defendem, inclusive,
que a opcao legislativa respeita os limites estabelecidos pelo constituinte.8

Pela breve relagdo de posicoes doutrinarias que se fez, pode-se perceber
que o tema objeto de discussao nao é tranquilo, havendo varias nuances a respei-
to de sua definigao. Por outro lado, é importante que se procure um marco seguro
sobre a sua conceituagao, a fim de que a seguranca juridica pretendida com a Lei
n? 13.655/2018 seja, enfim, atendida.

4.2 Posicao dos tribunais

Partindo para uma vertente mais operacional, revela-se crucial apresentar
a visdo de alguns dos Tribunais Patrios sobre o tema objeto de estudo, especial-
mente o que vem sendo interpretado pelos érgaos colegiados no que se refere aos
contornos da expressao “erro grosseiro”.

Em um primeiro momento, inevitavel constatar que as primeiras tentativas
de pesquisas sobre o assunto revelam a existéncia de um conjunto de orienta-
¢oes jurisprudenciais reveladas em um contexto de interposicao equivocada de
recursos e a consequente aplicacao do principio da fungibilidade recursal. Nesse
sentido, seria qualificado como grosseiro e, portanto, impassivel de convalida-
cao o erro decorrente da utilizagao manifestamente equivocada de uma espécie
recursal em detrimento de outra para enfrentar determinada decisao judicial.'® 2°

18 CYRINO, André; BIENONBOJM, Gustavo. O art. 28 da LINDB. A clausula geral do erro administrativo. /n:
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edicao Especial: Direito Plblico na Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro — LINDB. p. 208.

19 “(...) A controvérsia surge quando ha a necessidade de se averiguar se a protocolizagdo dos embargos
a execucao nos autos do proprio processo executivo constitui erro sanavel ou, ao revés, deve ser tido
por erro grosseiro e, portanto, ndo passivel de corre¢do.” (STJ, REsp 1.807.228 R0, Rel. Min. Nancy
Andrighi, Terceira Turma. Julgado em 03.09.2019. DJe 11.09.2019). Disponivel em: https://ww2.stj.jus.
br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=ERRO+E+GROSSEIRO&operador=mesmo
&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO&p=true. Acesso em: 15 jan. 2020.

“(...) Este Sodalicio ja sedimentou entendimento pelo qual a interposigdo de Agravo em Recurso Especial,
ao invés de Agravo Interno, em face de decisdo do Tribunal de origem que nega seguimento ao Apelo
Nobre com base em recurso repetitivo, configura erro grosseiro, uma vez que, ante a disposi¢ao expressa
do art. 1.030, § 29°. do Cddigo Fux, inexiste divida objetiva acerca da insurgéncia cabivel, ndo sendo
possivel a aplicacao da fungibilidade recursal ou instrumentalidade das formas”. (STJ, AgInt nos EDcl no
AREsp 1066154/MG. Rel. Min. Napoleao Nunes Maia Filho. Primeira Turma. Julgado em 11.11.2019.
Dje: 19.11.2019). Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=
201700512309&dt_publicacao=19/11/2019. Acesso em: 15 jan. 2020.

“A jurisprudéncia desta Suprema Corte € firme no sentido do ndo cabimento de agravo regimental contra
decisao colegiada e da impossibilidade de sua conversao em embargos de declaragao, ante a configu-
ragao de erro grosseiro” (STF, ARE 1190090 AgR. Rel. Min. Rosa Weber. Primeira Turma. Julgado em
11.10.2019. DJe: 22.10.2019). Acesso em: 15 jan. 2020.

20 Sobre os contornos do erro grosseiro: “Com efeito, se existe divida objetiva quanto a interposicéo de
recurso contra determinada decisdo, havendo divergéncia jurisprudencial ou doutrinaria, ou, ainda, se a lei
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Em outras palavras, um recurso interposto equivocadamente s6 podera ser admi-
tido se a parte que o interpds agiu diante de uma situagao em que nao se revela
claro o remédio recursal a ser utilizado.

Nada obstante, a referida licao é de notavel importancia para o presente
estudo, mormente porque demonstra que 0 erro grosseiro perpassa a ideia de
conduta qualificada pela inescusabilidade/inaceitabilidade.

Embora seja caso envolvendo matéria penal, o Superior Tribunal de Justica,
no julgamento do Habeas Corpus n? 251.390/CE, assentou, incidentalmente, que
erro técnico grosseiro € aquele passivel de ser constatado de plano.?*

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, a par de uma timida coletanea
de julgados relativos ao tema, tem em paradigmatico precedente a fixagcao de
entendimento acerca da responsabilizacdo de advogados publicos pelo conteldo
de pareceres de natureza opinativa. Nesse sentido, o julgamento do Mandado de
Seguranca n? 27.867/DF fixou a tese de que a responsabilidade desses profissio-
nais se verifica na ocorréncia de culpa ou erro grosseiro.

Destarte, a mingua de uma diferenciacao ou escalonamento entre os dois
institutos, chega-se a conclusao de que os julgadores consideraram os dois con-
ceitos como similares naquele julgamento. O caso referenciado, no entanto, sera
mais bem explicitado no Gltimo topico deste artigo.

Partindo para realidades locais, o Tribunal de Justica do Espirito Santo ja
chegou a analisar casos que exigiram abordagem da Lei n? 13.655/2018. Em ra-
pida pesquisa no sistema de pesquisa de jurisprudéncia daquele Tribunal, ha pelo
menos um julgamento de recurso no qual a Quarta Camara Civel considerou, de
forma expressa, 0 erro grosseiro como sindnimo de culpa grave.?? Em outra situa-
¢ao, no entanto, embora a discussao nao envolvesse diretamente o dispositivo da
LINDB, a Terceira Camara Civel estabeleceu diferenga entre os dois institutos,?®

causa confusao as partes, a interposicdo de um recurso ao invés de outro tido como correto pelo tribunal
nao pode ser considerado erro grosseiro”. JORGE, Flavio Cheim. Teoria Geral dos Recursos Civeis. 7. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 322.

21 STJ, HC 251.390/CE. Rel. Min. Sebastido Reis Junior. Sexta Turma. Julgado em 04.10.2012. DJe:
07.08.2013. Acesso em: 15 jan. 2020.

2 EMBARGOS DE DECLARAGAO NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NA APELAGAO CIVEL - OMISSOES
INEXISTENTES FATO NOVO SUPERVENIENCIA DA LEI N2 13.655/15 AUSENCIA DE REPERCUSSAO NA
LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - REDISCUSSAO DE MATERIA - INOBSERVANCIA DO DISPOSTO
NO ART. 1.022 DO CPC/15 - RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. (...). 5- Em relacédo a alegacdo do
embargante de que o art. 28 da novel legislagao teria interferéncia direta no art. 10 da Lei de Improbidade
Administrativa, na medida em que somente passou a considerar a responsabilidade do agente publico
em caso de dolo ou erro grosseiro, afastando a responsabilidade por culpa, sem razao. O erro grosseiro
€ sindnimo de culpa grave. Ademais, restou constatada a ocorréncia de dolo e nao culpa na conduta
do embargante. (...). 9- Recurso conhecido e improvido. (TJ/ES, ED 0041931-97.2009.8.08.0024. Rel.
Desembargador Walace Pandolpho Kiffer. Quarta Camara Civel. Julgado em 20.08.2018. Disponivel em:
https://bit.ly/2R1L7PZ. Acesso em: 15 jan. 2020).

23 APELAGAO CIVEL. CUMPRIMENTO DE SENTENGA EM AGAO COLETIVA. EXPURGOS INFLACIONARIOS.
PRESCRICAO. EMBARGOS DECLARATORIOS PROTELATORIOS. MULTA POR LITIGANCIA DE MA-FE.
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considerando o erro grosseiro um minus em relacao a culpa grave. Denota-se,
assim, que a questao na esfera estadual também nao é pacifica.

Verifica-se, pela pesquisa realizada, que o tema objeto de estudo nao é
tratado de maneira uniforme pelos Tribunais. Considerando, ademais, que o erro
grosseiro € um requisito para a responsabilizagdo do agente piblico na tomada
de decisoes e/ou elaboragao de pareceres, a imprecisao dos contornos desse
instituto gera uma inseguranca juridica que precisa ser erradicada.

4.3 Posicao do TCU

Partindo-se para outra visao, o Tribunal de Contas da Uniao, 6rgao auxiliar
de controle externo do Poder Legislativo, também ja apresentou sua visdo sobre
o tema em analise.

Destarte, o Plenario da Corte, no Acordao TCU 2391/2018, em julgamento
de tomada de contas especial, para avaliar a responsabilidade do gestor de um
contrato, considerou como erro grosseiro aquele decorrente de uma grave inob-
servancia de um dever geral de cuidado. Em outras palavras, praticado com culpa
grave. Com efeito, o critério eleito para definir o alcance da expressao foi o grau
da diligéncia que o agente tem diante de uma situagao. Assim:

O erro leve € 0 que somente seria percebido e, portanto, evitado
por pessoa de diligéncia extraordinaria, isto €, com grau de atencao
acima do normal, consideradas as circunstancias do negbécio. O erro
grosseiro, por sua vez, € o que poderia ser percebido por pessoa
com diligéncia abaixo do normal, ou seja, que seria evitado por
pessoal com nivel de atencdo aquém do ordinario, consideradas as
circunstancias do negocio.

Em outro caso, no Acordao n® 1.628/2018,>* o Tribunal deixou de lado a
associagao expressa do erro grosseiro com a culpa grave, apresentando como
critério de afericao daquele o referencial do “administrador médio”. Assim, aquele
que atua em descompasso com essa referéncia comete erro grosseiro. Essa linha
foi seguida nos Acordaos n%s 1.695/2018 e 2.677,/2018.%°

SENTENCA MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (...). 5. Os aclaratorios veiculados pela parte
recorrente em primeira instancia, contra a deciséo integrativa da sentenca objurgada, evidenciam culpa
grave ou, no minimo, erro grosseiro, caracterizadores de recurso protelatorio. (...). 8. Recurso conhecido
e desprovido. (TJ/ES, AP 0000817-69.2017.8.08.0002. Rel. Desembargadora Relatora Substituta, Maria
do Céu Pitanga de Andrade. Terceira Camara Civel. Julgado em 10.04.2018. Disponivel em: https://bit.
ly/2rHphqg7. Acesso em: 15 jan. 2020).

24 Disponivel em: https://bit.ly/38rGLXY. Acesso em: 15 jan. 2020.

25 Disponivel em: https://bit.ly/2R8AESK. Acesso em: 15 jan. 2020.
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Mais recentemente, no Acordao n? 1.941/2019, coligindo-se os julgamen-
tos ja citados, assentou o Plenéario que:

O entendimento jurisprudencial do TCU vem se inclinando no sentido
de considerar que, para o exercicio do poder sancionatorio desta
Corte de Contas, considera-se erro grosseiro o que decorreu de grave
inobservancia do dever de cuidado, isto &, que foi praticado com
culpa grave.?®

Pelo que se denota, a Corte de Contas da Uniao vem formando uma linha
jurisprudencial uniforme, conferindo interpretagcao mais restritiva ao conceito, de
modo a excluir da tipificagao do erro grosseiro condutas cujo grau de intencionali-
dade seja leve.

4.4  Definicao proposta pelo Decreto n® 9.830/2019

O Decreto n? 9.830, de 10 de junho de 2019, foi elaborado e publicado pelo
Chefe do Poder Executivo com a finalidade de regulamentar o disposto nos artigos
20 a 30 da LINDB, incluidos na lei introdutoria do ordenamento juridico pela Lei
n2 13.655/2018. A necessidade de regulamentagao, pois, deve-se aos conceitos
juridicos indeterminados e clausulas gerais inseridos na reforma legislativa, de
modo a propiciar ao intérprete da norma uma atuagao mais segura, com contornos
objetivos.

Nao é proposta deste artigo, no entanto, fazer juizo de valor sobre essa
regulamentagao, ou ainda colocar em discussao a legalidade do decreto. Busca-
se, tao somente, com objetividade, expor o que foi apresentado para esclarecer a
definicao do erro grosseiro.

Foi dedicado, no decreto, um capitulo destinado a explicitar a responsabili-
zacao pessoal do agente pablico. Nesse diapasao, o artigo 12, §1¢, consagra que
erro grosseiro € aquele manifesto, evidente e inescusavel praticado com culpa
grave, caracterizado por agao ou omissao com elevado grau de negligéncia, impru-
déncia ou impericia.

Previu-se, ainda, que o montante do dano ao erario, ainda que expressivo,
nao podera, por si s, ser elemento para caracterizar o erro grosseiro (§59).

Digno de nota ressaltar, inclusive, que a conceituagao ora delineada foi apro-
veitada na seara estadual pela Lei Complementar n2 929/2019, que dispoe sobre
o fomento a inovagao tecnoldgica regional por meio da instituicdo de instrumentos

26 Disponivel em: https://bit.ly/2R8FWxa. Acesso em: 15 jan. 2020.
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e procedimentos para a celebracao de parcerias entre o Estado e as entidades
privadas que atuam nessa area (as chamadas Startup’s).?’

Pelo que se denota, o Decreto n® 9.830/2019 contribuiu para, de forma
expressa, relacionar os conceitos de erro grosseiro e culpa grave. Além disso,
propiciou balizar que a repercussao financeira do ato nao pode, por si so, ser
elemento caracterizador da responsabilidade do agente pUblico.

5 Necessidade de formulagao de uma clausula geral

A par das visoes apresentadas sobre a definicao daquilo que seria erro gros-
seiro, todas elas relacionando o conceito com o instituto da culpa, sugere-se no
presente trabalho outra solugcao para o alcance do sentido da norma, harmonizan-
do-0 com o entendimento da doutrina e da jurisprudéncia.

Pois bem. Nao € dificil chegar a conclusdo de que a identificagdo do ele-
mento volitivo da conduta de um agente deve levar em conta as circunstancias
do caso concreto. A intengao do agente, pois, € aferida com o exame de situagao
especifica, delimitada no tempo.

Partindo-se desse pressuposto, em preferéncia a uma conceituagao fecha-
da, com termos juridicos outrora consagrados, e de modo a evitar um embate
desnecessario sobre graus de culpa, a insergao da técnica de clausula geral para
conceituar o erro grosseiro se mostra convidativa.

Nesse sentido, as clausulas gerais, segundo Flavio Tartuce, “podem ser
conceituadas como janelas abertas deixadas pelo legislador para preenchimento
pelo aplicador do Direito, caso a caso”.?®

A fixagao de uma clausula geral, portanto, permite que o aplicador do Direito,
no caso concreto, afira a conduta do agente. Tal modelo se mostra recomendavel
na medida em que uma mesma conduta pode ter repercussoes distintas a depen-
der das circunstancias que envolvem o caso.

A titulo de exemplo, Gustavo Binenbojm e André Cyrino, em artigo sobre o
tema, defendem que sera erro grosseiro a aplicacao de norma juridica revoga-
da.?® Ora, o Estado do Espirito Santo, por exemplo, conta com um sitio eletronico
gue disponibiliza o conteldo integral de leis e outros atos normativos, com suas

27 Em suas disposicoes finais, a lei complementar apresenta em seu artigo 10 a mesma conceituagao
prevista no Decreto n? 9.830/2019.

28 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 100.

29 CYRINO, André; BIENONBOJM, Gustavo. O art. 28 da LINDB. A clausula geral do erro administrativo.
In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edicao Especial: Direito Plblico na Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro — LINDB. p. 213.
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respectivas alteragoes e atualizagoes.*® Ha outros entes, porém, especialmente
municipios pequenos, que nao dispoem de um sistema compilado de leis. Seria
possivel, pois, considerar erro grosseiro, da mesma forma e sem distincao, a apli-
cagao de lei revogada por um agente que tem para si disponibilizado um arsenal
constantemente atualizado de normas e, noutro rumo, a utilizagao de legislagao
revogada por um agente que nao dispoe dessa mesma facilidade? Ainda que se
tenha um sistema integrado de leis, a velocidade com que alteragdes normativas
ocorrem nao permite conduzir a uma conclusao certeira sobre a responsabilizacao
do agente, sem que se volte atengao para o caso concreto.

Diante desse quadro, defende-se nesse artigo a formulacao de uma clausula
genérica sobre erro grosseiro, enquanto a discussao de sua natureza juridica seja
delegada a doutrina. Nada obstante, para se chegar a constru¢ao de um enuncia-
do que identifiqgue ontologicamente a figura do erro grosseiro, € preciso delimitar,
inicialmente, o0 que se concebe como erro.

No Direito Civil, o erro é vicio do negbcio juridico e traz como consequéncia
a anulabilidade do negbcio juridico. Para esses fins, no entanto, s6 importa o erro
substancial, que, de acordo com o artigo 138 do Cddigo Civil, € aquele que poderia
ser percebido por pessoa de diligéncia normal.

Na esteira do pensamento de Cristiano Chaves de Farias, Felipe Braga Netto
e Nelson Rosenvald:

0 erro — para gerar a anulabilidade do negdcio juridico — deve, além de
substancial, ser escuséavel segundo alguns autores. Erro escuséavel
é erro desculpavel, erro ndo grosseiro, erro que, em determinadas
circunstancias, poderiamos cometer. (...). Estamos falando, portanto,
de equivocos aceitaveis, de enganos que poderiam ser cometidos por
pessoas razoaveis, diligentes, minimamente cuidadosas.®!

A contrario sensu, portanto, o erro grosseiro € aquele que, dadas as circuns-
tancias do fato, nao poderia ter ocorrido, seja diante do grau de conhecimento
do agente, seja porque a situagao concreta nao deixa margem para uma atuagao
equivocada. Mais especificamente, no erro grosseiro a cognoscibilidade do agente
€ plena, nao afetada por elemento que vicie a manifestacao de vontade, de modo
que a conduta por ele assumida €, se nao intencional, ao menos prevista.

30 Disponivel em: http://www.conslegis.es.gov.br/.
31 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil. 4. ed.
Salvador: Juspodivm, 2019. p. 556.
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Na seara penal, por sua vez, o erro tem repercussao na aplicacao da pena.
O Cobdigo Penal, pois, prevé os institutos do erro de tipo e erro de proibigao.
No erro de tipo, “é isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas
circunstancias, supde situacao de fato que, se existisse, tornaria a sua agao
legitima”. Aqui, a manifestacao de vontade é influenciada por situagdo que nao
corresponde a realidade, e nem seria possivel supo-la. No erro de proibicao, o
erro pode ser evitavel ou inevitavel. Considera-se evitavel, por sua vez, “o erro se
0 agente atua ou se omite sem a consciéncia da ilicitude do fato, quando lhe era
possivel, nas circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia”. Nesse caso, apesar
de o agente nao ter conhecimento da ilicitude, poderia chegar a essa conclusao.
Nao sera, portanto, isento de pena, mas sua pena podera ser diminuida.

Pelo que se apresentou, a figura do erro esta intrinsecamente ligada ao grau
de cognicao do agente frente as circunstancias do caso concreto. Assim, e com
base no que fora apresentado nos tdpicos anteriores deste artigo, no sentido de
aproximar a figura do erro grosseiro a culpa, mas sem entrar no mérito do seu
grau, propoe-se a seguinte tese: “Considera-se grosseiro o erro decorrente da
inobservancia do dever geral de cuidado, que, pelas circunstancias do caso, nao
se pode reputar vencivel”.

Com essa solugao, deixa-se para o aplicador da norma a aferigcao, in concre-
to, do que pode ser considerada uma conduta vencivel ou nao. Trata-se de uma
técnica que privilegia a seguranca juridica e constitui uma garantia e, ao mesmo
tempo, um norte, uma dire¢do, a atuagao do agente publico.

6 O erro grosseiro nas manifestacoes dos pareceristas:
0S precedentes administrativos como instrumento de
protecao

No topico final do presente artigo, pretende-se, mesmo que brevemente,
realgar a importancia dos precedentes na seara administrativa, especialmente
para dar margem de seguranca a atuagao do parecerista plblico e afastar sua
responsabilizagao na forma do artigo 28 da LINDB.

Com efeito, é importante destacar que, na esteira do posicionamento do
Supremo Tribunal Federal, pareceres de natureza opinativa, em regra, nao geram
responsabilidade do seu emitente, salvo se este agir com erro grave (grosseiro)

ou agir culposamente.>?

%2 Salvo demonstragao de culpa ou erro grosseiro, submetida as instancias administrativo-disciplinares ou
jurisdicionais proprias, ndo cabe a responsabilizacdo do advogado publico pelo contelido de seu parecer
de natureza meramente opinativa. (STF, MS n? 24.631-6/DF. Tribunal Pleno. Relator Min. Joaquim
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Noutro rumo, o artigo 24, paragrafo Unico, da Lei de Introdugdo faz mencao
as chamadas “orientacdes gerais”, que consistem, dentre outros, em jurispru-
déncia administrativa majoritaria e em praticas administrativas reiteradas e de
amplo conhecimento publico. O artigo 30, por sua vez, enuncia que as autoridades
pUblicas devem atuar para aumentar a seguranca juridica na aplicagdo das nor-
mas, inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e respostas a
consultas. A adogao de paradigmas gerais, pois, propicia a formagao de um “sis-
tema vocacionado a unicidade de significados”,3® possibilitando a uniformizagao
de entendimentos.

Nessa linha de raciocinio, a valorizacao e utilizagao dos precedentes per-
mitem ao parecerista pdblico a seguranca em sua atuacao. Em outros termos,
quando age de acordo com a teoria dos precedentes, utilizando-se de orientacoes
consolidadas do ente administrativo a que esta vinculado, por exemplo, atua den-
tro de um prisma consolidado e, por conseguinte, nao agira em desconformidade
com o Direito. Por outro lado, aquele que deixa de aplicar precedentes, ou 0s
aplica erroneamente, podera ser responsabilizado na linha do artigo 28.

A vista do exposto, em que pese ndo seja objeto de estudo o exame da
teoria dos precedentes, chama-se atencao desse (ainda recente) mecanismo para
o desenvolvimento dos trabalhos do advogado pablico, ndo de forma a enges-
sar a sua atuacao, mas de maneira a valorizar a sua aplicagao nos pareceres
opinativos, deixando-se de aplicalos somente quando nao adequados ao caso
(distinguishing).

7 Conclusao

Pretendeu-se, a partir do estudo em referéncia, e apds apresentar a novi-
dade legislativa inserida na Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro por
meio do seu artigo 28, que disciplina a responsabilizagao do agente publico por
suas decisOes e opinides técnicas, esmiugar o conceito de erro grosseiro. Em
seguida, formulou-se uma tese propria para a sua conceituagao, por intermédio
da utilizacao de uma clausula geral. Por fim, objetivou-se destacar a importancia
dos precedentes administrativos para dar margem de seguranga a atuagao dos
pareceristas pUblicos na elaboragao de pareceres.

Barbosa. Julgado em 09.08.2007. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=506595. Acesso em: 27 jan. 2020).

33 PANDOLFO, Rafael. Os precedentes e a Nova LINDB: Novo Patamar de Seguranga Juridica no Processo
Administrativo Tributario. Disponivel em: https://www.ibet.com.br/wp-content/uploads/2019/01 /Rafael-
Pandolfo.pdf. Acesso em: 27 jan. 2020.

184. R. Res. Jur. — REJUR | Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 171-186, set. 2020



O ALCANCE DO CONCEITO DE ERRO GROSSEIRO NA RESPONSABILIZACAO PESSOAL DO AGENTE PUBLICO

Referéncias

ALMEIDA, Péricles Ferreira de. Consideracdoes sobre a nova Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro (Lei n® 13.665/2018). In: Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo
Horizonte, ano 16, n. 64, 2018.

ANDRADE, Fabio Martins de. Os principios da seguranga juridica e da eficiéncia sob a perspectiva da
lei n® 13.655,/2018(LINDB). Disponivel em: http://online.sintese.com. Acesso em: 31 out. 2019.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Atlas,
20109.

CYRINO, André; BIENONBOJM, Gustavo. O art. 28 da LINDB. A clausula geral do erro administrativo.
In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro. Edigdo Especial: Direito Plblico na Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil. 4. ed. Salvador:
Juspodivm, 2019.

GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil. V. 1. 21 ed. Sao
Paulo: Saraiva Educacao, 2019.

JORGE, Flavio Cheim. Teoria Geral dos Recursos Civeis. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2015.

JUSTEN FILHO, Margal. Dever de transparéncia, concretude e proporcionalidade nas decisoes
plblicas. In: Revista de Direito Administrativo, edi¢cdo especial, p. 13-41, nov. 2018.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Comentarios a Lei n® 13.655,/2018(Lei da Seguranga para
a Inovagdo Plblica). Belo Horizonte: Forum, 2019.

PANDOLFO, Rafael. Os precedentes e a Nova LINDB: Novo Patamar de Seguranga Juridica
no Processo Administrativo Tributario. Disponivel em: https://www.ibet.com.br/wp-content/
uploads/2019/01 /Rafael-Pandolfo.pdf. Acesso em: 27 jan. 2020.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ARE 1190090 AgR. Rel. Min. Rosa Weber. Primeira Turma.
Julgado em 11.10.2019. DJe: 22.10.2019. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/
downloadPeca.asp?id=15340454665&ext=.pdf. Acesso em: 15 jan. 2020.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, MS n? 24.631-6/DF. Tribunal Pleno. Relator Min. Joaquim
Barbosa. Julgado em 09.08.2007. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&doclID=506595. Acesso em: 27 jan. 2020.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, AgInt nos EDcl no AREsp 1066154/MG. Rel. Min. Napoleao
Nunes Maia Filho. Primeira Turma. Julgado em 11.11.2019. Dje: 19.11.2019. Disponivel
em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201700512309&dt_
publicacao=19/11/2019. Acesso em: 15 jan. 2020.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, HC 251.390/CE. Rel. Min. Sebastido Reis Janior. Sexta Turma.
Julgado em 04.10.2012. DJe: 07.08.2013.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, REsp 1.807.228-R0O, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma.
Julgado em 03.09.2019. DJe 11.09.2019). Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/

R. Res. Jur. — REJUR | Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 171-186, set. 2020 185



LUCAS FERNANDO DUMMER SERPA

externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=ERRO+E+GROSSEIRO&operador=mesmo&b=INFJ&t
hesaurus=JURIDICO&p=true. Acesso em: 15 jan. 2020.

TARTUCE, Flavio. Direito civil: lei de introdugdo e parte geral. v.1. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019.

TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESPIRITO SANTO, AP 0000817-69.2017.8.08.0002. Rel. Desem-
bargadora Relatora Substituta, Maria do Céu Pitanga de Andrade. Terceira Camara Civel. Julgado
em 10.04.2018. Disponivel em: https://bit.ly/2rHphg7. Acesso em: 15 jan. 2020.

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESPIRITO SANTO, ED 0041931-97.2009.8.08.0024. Rel. Desembargador
Walace Pandolpho Kiffer. Quarta Camara Civel. Julgado em 20.08.2018. Disponivel em: https://
bit.ly/2R1L7PZ. Acesso em: 15 jan. 2020.

Informagao bibliografica deste texto, conforme a NBR 6023:2018 da Associagao
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT):

SERPA, Lucas Fernando Dummer. O alcance do conceito de erro grosseiro na
responsabilizacdo pessoal do agente plblico. Revista da Residéncia Juridica —
REJUR, Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 171-186, set. 2020.

186 R. Res. Jur. - REJUR | Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 171-186, set. 2020



A necessidade de harmonizacao entre
0s institutos da responsabilidade
solidaria dos entes federados pelo
dever de prestar assisténcia a saldde e
da reparticao interna de competéncias
nestas acoes: analise da Tese 793

do STF

Leriane Drumond Bento
Residente juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo, com atuacéo na

Procuradoria Especializada da Salde. Graduada em Direito pela Universidade Federal do
Espirito Santo (UFES). Advogada.

Palavras-chave: Direito a salde. Solidariedade. Reparticdo de competéncias.

Sumario: 1 Introdugdo — 2 Contexto atual: judicializacdo da salde e sobrecarga do sistema de salde
pUblico brasileiro — 3 Solidariedade entre os entes federados nas demandas de salde — 4 Necessidade
de observancia das regras de reparti¢ao internas de competéncia nas acoes de salde (Enunciados CNJ
8 e 60, Enunciado FONAJEF 135 e Tema 793 STF) — 5 Andlise de algumas decisdes da Justica Federal
e Estadual que aderem a reparticao de competéncias entre os entes federativos — 6 Conclusdo —
Referéncias

1 Introducao

0 grande desafio do direito a salde nos dias atuais é equacionar as inime-
ras garantias constitucionais sobre o tema com as possibilidades financeiras dos
entes pulblicos. O desequilibrio entre estes aspectos gera hoje uma quantidade
enorme de demandas judiciais que visam a efetivar esse direito.* 2

1 Sobre o assunto, explicam Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo “(...) o Judiciario tem sido
cada vez mais chamado a arbitrar a solugdo para os inmeros conflitos concretos sobre o direito a salde
e, nao podendo responder com o non liquet, alargou suas hipoteses de intervencao direta e controle,
inclusive sobre as politicas plblicas, podendo-se até mesmo falar, em hipdteses mais extremas, de
uma hipertrofia jurisdicional nesta seara (...)”. SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner.
Algumas consideracdes sobre o direito fundamental a protecdo e promogao da salde aos 20 anos da
Constituicao Federal de 1988. Revista de Direito do Consumidor, vol. 67, p. 125-172, jul./set. 2008.

2 No contexto do Espirito Santo, destaca Ricardo de Oliveira que “O enorme crescimento da judicializagao
da salde é um fendmeno recente e tem sérias consequéncias na execugao da politica plblica de
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Nesta seara, importante analisar até que ponto os entes pulblicos sao res-
ponsaveis por prover o direito a salde a populagao, sendo imprescindivel discutir
sobre a necessaria reparticao de competéncia entre os entes federados, visdo
ja abarcada pela jurisprudéncia patria, bem como em sede de enunciados do
Conselho Nacional da Salde e do Forum Nacional dos Juizados Especiais Federais.

Em recente decisao de repercussao geral sobre o tema, definiu o Supremo
Tribunal Federal, em sua Tese n? 793 que “Os entes da federagao, em decorréncia
da competéncia comum, sdo solidariamente responsaveis nas demandas pres-
tacionais na area da salde, e diante dos critérios constitucionais de descentra-
lizagcao e hierarquizagao, compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento
conforme as regras de reparticao de competéncias e determinar o ressarcimento
a quem suportou o 6nus financeiro”.

Neste contexto, objetiva-se, neste artigo, discutir a relacao de solidariedade
entre os entes pulblicos quanto a responsabilidade pela prestagao do direito a
salide e, dentro desta visao, debater sobre a imprescindivel reparticdo de com-
peténcias entre eles, a qual, de um lado, possibilita uma maior efetivacao do
direito discutido e, de outro, permite o melhor equacionamento do dinheiro plblico
destinado a tal tematica.

2 Contexto atual: judicializagao da salde e sobrecarga do
sistema de saulde publico brasileiro

Os dispositivos constitucionais sobre o tema da salde asseguram que tal di-
reito seja amplamente implementado, atribuindo aos entes pablicos a competén-
cia de garantir sua efetividade. Neste sentido, explicita o art. 196 da Constituicao
Federal (CF/88) que “A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doencga
e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e servigos para
sua promogao, protecao e recuperagao”. Esta e outras previsoes legais, com o
passar do tempo, passaram a demandar maior implementacao. Neste sentido,
explica Luis Roberto Barroso:

salde. Por exemplo, no periodo de 2011 a 2016 no Espirito Santo houve um crescimento de 347% no
quantitativo de acoOes judiciais, contra um crescimento populacional de cerca de 12%. Esse padrao de
crescimento se repete em todo o pais”. OLIVEIRA, Ricardo de. SAUDE EM PUBLICO. Politicas de satde
no Brasil em debate. Judicializagdo da sadde, solugdo ou problema?, 2020. Disponivel em: https://
saudeempublico.blogfolha.uol.com.br/2020/01/23/judicializacao-da-saude-solucao-ouproblema/?utm_
source=whatsapp&utm_medium=social&utm_campaign=compwa. Acesso em: 15 fev. 2020.
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A NECESSIDADE DE HARMONIZAGAO ENTRE OS INSTITUTOS DA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS...

As normas constitucionais deixaram de ser percebidas como
integrantes de um documento estritamente politico, mera convocagao
a atuacao do Legislativo e do Executivo, e passaram a desfrutar
de aplicabilidade direta e imediata por juizes e tribunais. Nesse
ambiente, os direitos constitucionais em geral, e os direitos sociais
em particular, converteram-se em direitos subjetivos em sentido
pleno, comportando tutela judicial especifica.®

No contexto da tutela do direito a salde, o art. 23, Il, da CF/88 define
como de competéncia comum da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios o dever de cuidar da salde. Entretanto, como bem adverte o art. 198
também da CF/88, “as acoes e servigos plblicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada, constituindo um sistema Gnico”. Nota-se, assim,
que, apesar de ser de responsabilidade de todos os entes federativos, a concreti-
zacao do direito a salde depende de divisoes internas de competéncias, as quais
precisam ser respeitadas, a fim de permitir um equilibrio nas contas publicas e no
atendimento da populagao. Neste sentido, ao analisar os principios informadores
do SUS, advertem Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo:

Conquanto Unico, o SUS é constituido por uma rede regionalizada
e hierarquizada que, preservada a dire¢do Unica em cada esfera
de governo, atua segundo o principio da descentralizacao (...). Os
principios da descentralizacao, regionalizagao e subsidiariedade
embasam as regras constitucionais de distribuicdo de competéncias
no ambito do SUS, bem como sua regulacdao normativa em nivel
infraconstitucional (leis, decretos, portarias), por meio das quais
a responsabilidade pelas acoes e pelos servicos de salde, aqui
abrangido o fornecimento de bens materiais, cumpre precipuamente
aos Municipios e aos Estados, em detrimento da Unido, que atua
em carater supletivo e subsidiario. 1sso nao exclui, por certo, a
atuagao direta do ente central em algumas situagoes, 0 que acontece
exatamente em fungdo da harmonizagdo pratica entre os principios
constitucionais da eficiéncia, da subsidiariedade e da integralidade
do atendimento, como demonstram, por exemplo, a assisténcia de
alta complexidade (...).*

2 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a sadde, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial. Revista de Jurisprudéncia Mineira, Belo
Horizonte, ano 60, n. 188, p. 35-50, jan./mar. 2009.

4 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas consideragcbes sobre o direito
fundamental a protegdo e promocgao da salde aos 20 anos da Constituicdo Federal de 1988. Revista de
Direito do Consumidor, vol. 67, p. 125-172, jul./set. 2008.
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No mesmo sentido, adverte Ricardo Occhi:

Embora se trate de um sistema Unico, a gestao da salde pdblica é
descentralizada em trés niveis de governo, onde cada esfera gestora
(federal, estadual e municipal) possui autonomia administrativa
e politica na tomada de decisdes e no desenvolvimento de suas
atividades executivas, desde que observados os principios gerais
do sistema. (...) A descentralizacao, por isso, autoriza e legitima a
reparticao de competéncias a responsabilidades entre as trés esferas
de governo na formulagao e execucao das agoes e servigos de salde,
tendo em conta a complexidade da ateng&o a ser prestada.®

Entretanto, hodiernamente, observa-se um cenario em que, em um afa de

possibilitar um maior acesso da populagao aos tratamentos de salde, as de-
cisoes judiciais que individualmente concedem tratamentos e medicagoes as
partes, sem se atentar para as possibilidades financeiras dos entes publicos e
as regras de reparticdo de competéncia entre eles, dificultam que as politicas
pUblicas de salde, que visam a atender a populagcdo de forma macro, sejam efe-
tivadas.® Assim, adverte Luis Roberto Barroso que:

O sistema, no entanto, comega a apresentar sintomas graves
de que pode morrer da cura, vitima do excesso de ambigcdo, da
falta de critérios e de voluntarismos diversos. Por um lado, proli-
feram decisdes extravagantes ou emocionais, que condenam a
Administragdo ao custeio de tratamentos irrazoaveis — seja porque
inacessiveis, seja porque destituidos de essencialidade —, bem como
de medicamentos experimentais ou de eficacia duvidosa, associados
a terapias alternativas. Por outro lado, ndo ha um critério firme para
a afericdo de qual entidade estatal — Unido, Estados e Municipios —
deve ser responsabilizada pela entrega de cada tipo de medicamento.
Diante disso, 0s processos terminam por acarretar superposicao de

5

OCCHlI, Ricardo Cesar Oliveira. A solidariedade na judicializagao da salde e a hipoétese do medicamento nao
registrado na ANVISA. Breve anélise das teses firmadas pelo STF nos recursos extraordinarios 855.178
(Tema 793) e 657.718 (Tema 500) e possiveis implicacdoes processuais. Revista da Procuradoria-Geral
do Estado do Espirito Santo, Vitoria, v. 16, n. 16, p. 311-328, 12/2° sem. 2019.

Neste sentido, adverte Ricardo de Oliveira: “A decisao judicial pode priorizar o atendimento de quem
tem menos necessidade, do ponto de vista médico, em relagdo ao conjunto de usuérios que aguardam
na fila para serem atendidos. A prioridade de atendimento no SUS é definida pela ordem de chegada e
pela urgéncia do caso, sendo assim, apenas os médicos reguladores do SUS tém a visdo do conjunto de
demandas e, portanto, condi¢coes técnicas para definir prioridades no atendimento. A decisao judicial tende
a quebrar o principio da equidade no atendimento aos usuarios do SUS”. OLIVEIRA, Ricardo de. Satde em
Pablico. Politicas de salde no Brasil em debate. Judicializacao da sadde, solugdo ou problema?, 2020.
Disponivel em: https://saudeempublico.blogfolha.uol.com.br/2020/01/23/judicializacao-da-saude-
solucao-ouproblema/?utm_source=whatsapp&utm_medium=social&utm_campaign=compwa. Acesso em:
15 fev. 2020.
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esforcos e de defesas, envolvendo diferentes entidades federativas
e mobilizando grande quantidade de agentes publicos, ai incluidos
procuradores e servidores administrativos. Desnecessario enfatizar
que tudo isso representa gastos, imprevisibilidade e desfunciona-
lidade da prestacdo jurisdicional.”

Tal situacao mostra-se extremamente perigosa, eis que pde “em risco a
propria continuidade das politicas de salde pUblica, desorganizando a atividade
administrativa e impedindo a alocacao racional dos escassos recursos publicos”.®

Necessaria se apresenta entdo a harmonizagdo entre a atuacao judicial para
efetivacao dos direitos a salde e as possibilidades financeiras dos entes publi-
cos, a fim de que cada poder possa exercer suas responsabilidades e atribuicoes,
visando a um mesmo objetivo: o atendimento do direito a salde da populagdo. E
esta solucao perpassa, necessariamente, pela reparticao de competéncia entre
os entes federados do dever de assisténcia a salde.

3 Solidariedade entre os entes federados nas demandas de
salde

Conforme visto anteriormente, o art. 23, Il, da CF/88, define ser de com-
peténcia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios a atribuicao de
prestar salde a populagdo. No mesmo sentido posiciona-se a jurisprudéncia pa-
tria, a qual objetiva sempre ampliar a protecao e o acesso do jurisdicionado a efeti-
vagao do acesso ao direito a salde e a vida. Assim, na analise do RE 855178, em
que se discutia, a luz dos arts. 2¢ e 198 da Constituicdo Federal, a existéncia, ou
nao, de responsabilidade solidaria entre os entes federados pela promocao dos
atos necessarios a concretizacao do direito a salde, tais como o fornecimento
de medicamentos e o custeio de tratamento médico adequado aos necessitados,
em sede de repercussao geral, fixou o Supremo Tribunal Federal a seguinte tese:

Os entes da federagao, em decorréncia da competéncia comum,
sdo solidariamente responséaveis nas demandas prestacionais na
area da salde, e diante dos critérios constitucionais de descentrali-
zagdo e hierarquizacdo, compete a autoridade judicial direcionar o

7 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a sadde, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atuagao judicial. Revista de Jurisprudéncia Mineira, Belo
Horizonte, ano 60, n. 188, p. 35-50, jan./mar. 2009.

& BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a salde, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atuagao judicial. Revista de Jurisprudéncia Mineira, Belo
Horizonte, ano 60, n. 188, p. 35-50, jan./mar. 2009.
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cumprimento conforme as regras de reparticao de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o dnus financeiro.®

Ratificou-se, assim, a solidariedade entre os entes da federacao pela presta-
¢ao do direito a salde, entendimento ja pacificado no STF, mesmo anteriormente
a tal julgado. Com base em tal entendimento, a pessoa doente que necessite
de alguma prestacado de salde em seu favor podera ajuizar a agdo contra um ou
contra todos os entes federativos a fim de ver seu direito garantido. Em sendo
adimplida a obrigagcao por um dos corresponsaveis, resolvida estara a obrigacao.

Neste contexto, sobressai a relevancia do instituto da solidariedade na pres-
tacao da salde, de matriz constitucional, a partir da previsao do art. 23, Il, CF/88,
ja citado. Especialmente quando analisada em seu aspecto passivo (da solida-
riedade passiva), ressalta-se sua funcao garantidora, eis que todos os réus sao
corresponsaveis pelo cumprimento da obrigagdo, o que coloca o autor em uma
posicao favorecida, na medida em que pode escolher contra quem deseja litigar,
tendo assim uma maior chance de efetivagao de seu direito.

0 entendimento até aqui perquirido nao se discute. De fato a responsabilida-
de pela prestacao do direito a salde é de todos os entes federativos. Todavia, tal
acepgao nao impede que, em sede de decisoes judiciais, haja o direcionamento
do cumprimento da obrigagao ao ente que, pelas regras de competéncia interna,
apresenta melhores condicoes de implementar o tratamento requerido. E é jus-
tamente neste sentido que caminha a jurisprudéncia do STF, conforme visto na
tese citada. Corroborando com esta visao, ao explicar sobre a hierarquizacao den-
tro dos servigcos de salde, esclarecem Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner
Figueiredo:

Por meio da hierarquizagao, os servigcos de salde sao organizados
e distribuidos, partindo-se das acdes de atencao basica, comuns
a todos os Municipios, passando pela assisténcia de média e alta
complexidade, ja centralizadas em Municipios de maior porte, para
alcangar entao os servicos de grande especializacao, disponiveis
somente em alguns grandes centros do pais. Também nesse aspecto,
0 SUS coaduna-se aos principios da subsidiariedade e da eficiéncia,
visto que as agcoes e 0s servigos de salide devem ser executados
por quem possua as condi¢oes para efetivar mais e melhor o direito
a salde - o que podera justificar o exercicio excepcional de alguma

° BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tese 793. Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acesso em: 19 jan.
2020.
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competéncia da assisténcia a salde pelo Estado, ou mesmo pela
Unido, diante das circunstancias especificas da realidade.*®

Conclui-se, assim, que o direcionamento do cumprimento da obrigagao para
o ente que detém, através das regras de competéncia interna, maior capacidade
para fornecer determinado tipo de tratamento ou insumo apresenta-se como uma
forma inteligente de racionalizar os recursos pablicos e, ao mesmo tempo, assistir
plenamente a populagdo.

Neste sentido, explica Ricardo Occhi:

A reparticao de competéncias estabelecida pela lei de regéncia do
SUS visa a funcionalidade e racionalidade do sistema, evitando a
duplicidade de atuagao das esferas de governo na prestagcao de um
mesmo servigo de salide em detrimento da eficiéncia administrativa

e orcamentaria.**

Entende-se, assim, que ambos 0s institutos (solidariedade entre os entes
federativos na assisténcia a salde e direcionamento da obrigacao pelas regras de
reparticdo de competéncias) precisam conviver de forma pacifica. Ou seja, apesar
do conceito de solidariedade permear a relagdo dos entes pablicos com a efeti-
vacao do direito a salde, este instituto ndo impede que haja o direcionamento,
nas decisoes judiciais, para o ente federativo que detenha melhores condigoes
de fornecer o tratamento requerido, segundo as regras internas de reparticao de
competéncia.

A harmonizacao entre estas situagoes mostra-se benéfica a todos, na medi-
da em que, de um lado, permite-se o0 pleno acesso do jurisdicionado ao seu pleito
de salde, podendo demandar contra todos os entes, e, de outro angulo, possibi-
lita que os gastos plblicos com tratamentos especificos sejam direcionados ao
ente que apresenta melhores instrumentos para disponibiliza-lo.

10 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas consideragcbes sobre o direito
fundamental a protegdo e promogao da salde aos 20 anos da Constituicdo Federal de 1988. Revista de
Direito do Consumidor, vol. 67, p. 125-172, jul./set. 2008.

OCCHlI, Ricardo Cesar Oliveira. A solidariedade na judicializagdo da salde e a hipoétese do medicamento nao
registrado na ANVISA. Breve anélise das teses firmadas pelo STF nos recursos extraordinarios 855.178
(Tema 793) e 657.718 (Tema 500) e possiveis implicacdoes processuais. Revista da Procuradoria-Geral
do Estado do Espirito Santo, Vitoria, v. 16, n. 16, p. 311-328, 12/2° sem. 2019.

11
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4 Necessidade de observancia das regras de reparticao
internas de competéncia nas acoes de saude (Enunciados
CNJ 8 e 60, Enunciado FONAJEF 135 e Tema 793 STF)

Neste contexto, conforme ja explicitado, importantissima se mostra a anali-
se mais profunda da Tese 793 do STF, que reforca a ideia de solidariedade entre
0s entes, mas também explicita que o Judiciario precisa atentar-se para as regras
de reparticao de competéncias existentes.

Como visto, o STF, em sede de repercussao geral, fixou a seguinte tese:

Os entes da federagao, em decorréncia da competéncia comum, sao
solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area
da salde, e diante dos critérios constitucionais de descentralizagéo
e hierarquizagdo, compete a autoridade judicial direcionar o cumpri-
mento conforme as regras de reparticao de competéncias e determinar
0 ressarcimento a quem suportou o dnus financeiro.*?

Esta tese procura consolidar a harmonizacao entre a solidariedade dos entes
federativos na responsabilidade pela prestagao do direito a salde com a neces-
saria observancia, por parte dos magistrados, do direcionamento do cumprimento
da obrigagao segundo as regras de competéncias existentes, bem como sobre
a possibilidade de determinar que haja o ressarcimento do ente que suportou o
onus financeiro referente a prestacao de salde.

Trata-se de entendimento assaz importante, na medida em que possibilita
uma melhor aplicagao das verbas puUblicas, vez que prevé o direcionamento da
obrigacao ao ente que detenha melhores condigdes para cumprir a prestagao de-
mandada. Identifica-se, assim, a despeito da responsabilidade solidaria dos entes
federativos pelas demandas de salde, uma execucao subsidiaria, a depender das
regras internas de reparticao de competéncia.

Neste sentido, define a Lei n® 8.080/1990 as competéncias atribuidas a
cada ente federativo no que concerne as demandas de salde. Assim, em seu
art. 15, traz as atribuicoes comuns de todos os entes. Ja nos arts. 16, 17 e 18
ha a distribuicdo das competéncias atribuidas as diregcoes nacional, estadual e
municipal do SUS. Nota-se, assim, que compete a gestdo nacional os trabalhos
relacionados a coordenacao e regulagao do sistema, bem como na formulagao e
implementacao das politicas publicas. E responsavel, dentre outras, por definir e

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tese 793. Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acesso em: 19 jan.
2020.
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coordenar os sistemas a) de redes integradas de assisténcia de alta complexida-
de; b) de rede de laboratérios de salde puUblica; ¢) de vigilancia epidemiologica; e
d) de vigilancia sanitaria. Ja a direcao estadual compete, dentre outras fungoes,
promover a descentralizagao para os Municipios dos servicos e das agoes de
salide, acompanhar, controlar e avaliar as redes hierarquizadas do Sistema Unico
de Salde (SUS) e prestar apoio técnico e financeiro aos Municipios e executar
supletivamente acoes e servigos de salde. E a diregao municipal compete, ressal-
vadas outras atribuigoes, concretizar diversos servigos, tais como a) de vigilancia
epidemioldgica, b) de vigilancia sanitaria, ¢) de alimentagao e nutri¢cao, d) de sane-
amento basico e e) de salde do trabalhador. O art. 19 da Lei n¢ 8.080,/1990, por
sua vez, determina que “Ao Distrito Federal competem as atribuicoes reservadas
aos Estados e aos Municipios”.

Observa-se, assim, que as demandas de alta complexidade sao de compe-
téncia da Unido, as de alta e média complexidade seriam atribuicoes dos Estados,
e a prestacao de salde basica ficaria sob incumbéncia dos Municipios.

Sobre este assunto, explica Ricardo Occhi que:

0O desenho institucional da Lei n. 8.080 atribui a gestao federal,
basicamente, a elaboracao das politicas plblicas de salde, bem como
o financiamento e apoio técnico aos estados e municipios. Assim, &
possivel afirmar-se a existéncia de um critério de subsidiariedade no
que tange a execucgdo das agoes e servicos de salde, com primazia
para 0s municipios, em sintonia com o texto constitucional.'®

A partir das normas existentes sobre reparticao de competéncias, explica
Renato Luis Dresch que:

Verifica-se que temos um norte legal a estabelecer regras de
reparticao de competéncias entre 0s gestores. Embora o julgador nao
tenha obrigacao de conhecer todo o arcabougo de normas infralegais
que regulam a salde, ndo pode desprezar a sua vigéncia, decidindo
comodamente pela regra de solidariedade constitucional absoluta,
sem se preocupar com o consequencialismo juridico (...).**

13 OCCHI, Ricardo Cesar Oliveira. A solidariedade na judicializagdo da salde e a hipotese do medicamento ndo
registrado na ANVISA. Breve anélise das teses firmadas pelo STF nos recursos extraordinarios 855.178
(Tema 793) e 657.718 (Tema 500) e possiveis implicagdes processuais. Revista da Procuradoria-Geral
do Estado do Espirito Santo, Vitoria, v. 16, n. 16, p. 311-328, 1%/2° sem. 2019.

14 DRESCH, Renato Luis. A garantia de acesso a salde e as regras de reparticdo da competéncia entre
os gestores. 2015. Revista de Administragdo Hospitalar e Inovacdo em Satde (RAHIS). Disponivel em:
https://revistas.face.ufmg.br/index.php/rahis/article /view/2801. Acesso em: 15 fev. 2020.
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Dentro deste contexto ilustrativo se mostra a anélise de alguns exemplos. Os
tratamentos oncoldgicos, por serem de alta complexidade, necessitam de partici-
pacao da Uniao para seu atendimento. Isto porque, atualmente, conforme prevé a
Portaria GM/MS n2 874, de 16 de maio de 2013, foi instituida a Politica Nacional
para a Prevencao e Controle do Cancer na Rede de Aten¢ao a Salde das Pessoas
com Doencas Crdnicas no ambito do Sistema Unico de Saiide (SUS). Assim, para
o tratamento do cancer através da Rede de Atengao Oncoldgica no SUS, hospitais
sao habilitados como Unidade de Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia
(UNACON) ou Centro de Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia (CACON),
sendo responsaveis por, em parceria com o Ministério da Salde, prover todo o
tratamento necessario aos pacientes portadores desta doenca. Neste sentido,
explica o site da Secretaria de Estado da Salde do Espirito Santo:

Os hospitais habilitados como UNACON e CACON devem oferecer
assisténcia especializada integrada e integral ao paciente com
cancer, atuando no diagnostico e tratamento do paciente. Essa assis-
téncia abrange sete modalidades integradas: diagnostico, cirurgia
oncoldgica, radioterapia, quimioterapia (oncologia clinica, hema-
tologia e oncologia pediatrica), medidas de suporte, reabilitacdo e
cuidados paliativos.*®

Devido a este programa, “inexiste relagdo de medicamentos antineoplasi-
cos no SUS. O Ministério da Salde e as Secretarias de Salde nao fornecem
diretamente medicamentos para tratamento do cancer”.® Assim, para que possa
receber o tratamento devido, o paciente precisa se cadastrar em uma unidade
CACON/UNACON e assim ser plenamente assistido, o que inclui o fornecimento
do medicamento prescrito pelo médico.

Deste modo, observa-se que o tratamento do cancer pelo SUS ocorre por
meio desta rede de hospitais cadastrados como CACON/UNACON, os quais “sao
ressarcidos integralmente pelo SUS dos recursos necessarios ao atendimento,
repassados pelo Gestor Federal (Ministério da Saude)”,*” o que demonstra a im-
portancia de participacao da Uniao nas demandas envolvendo o tratamento onco-
logico.

15 BRASIL. Secretaria de Estado da Saude do Espirito Santo. Medicamentos Oncoldgicos. Disponivel em:
https://farmaciacidada.es.gov.br/medicamentos-oncologicos. Acesso em: 25 jan. 2020.

16 BRASIL. Secretaria de Estado da Saude do Espirito Santo. Medicamentos Oncoldgicos. Disponivel em:
https://farmaciacidada.es.gov.br/medicamentos-oncologicos. Acesso em: 25 jan. 2020.

17 BRASIL. Secretaria de Estado da Saude do Espirito Santo. Medicamentos Oncoldgicos. Disponivel em:
https://farmaciacidada.es.gov.br/medicamentos-oncologicos. Acesso em: 25 jan. 2020.
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Por outro lado, servicos basicos como transporte sanitario e atendimento do-
miciliar pelo Programa Salde da Familia enquadram-se nas competéncias munici-
pais. Neste sentido prevé a Portaria n? 825, de 25 de abril de 2016, do Ministério
da Salde.

Também nesta tematica, importante destacar o Decreto n® 7.508/11, em
que ha previsdao da RENASES (Relacao Nacional de Agoes e Servicos de Salde)
e da RENAME (Relacao Nacional de Medicamentos Essenciais), que padronizam
tratamentos e medicamentos a serem disponibilizados aos pacientes. De igual
modo, ha também a REMUME (Relagdo Municipal de Medicamentos Essenciais),
que prevé os farmacos padronizados pelo Municipio para tratamento da populagao.

Ressalta-se, deste modo, que, segundo as regras de distribuigao interna de
competéncias na assisténcia a salde, existe a previsao das atribuicoes de cada
ente. A observancia destes regramentos implica a racionalizagao do dinheiro pabli-
co, eis que os entes federativos ja recebem quantias direcionadas a determinados
tipos de tratamento, com espeque nas normativas infraconstitucionais existentes.
Por tal razao, direcionar o cumprimento de determinacao de obrigacao de salde a
outro ente que nao o legalmente responsavel por ela implicaria o deslocamento de
recursos pUblicos para o atendimento de uma situacao de salde que outro ente
teria melhores condicoes de atendimento.

Neste sentido posiciona-se o Conselho Nacional de Justica (CNJ), através
dos Enunciados n? 8 e 60 das Jornadas de Direito da Salde:

ENUNCIADO n2 08: Nas apreciagoes judiciais sobre acoes e servicos
de salde devem ser observadas as regras administrativas de
reparticao de competéncia entre os entes federados. (Redacao dada
pela Ill Jornada de Direito da Salde — 18.03.2019)

ENUNCIADO n2 60: A responsabilidade solidaria dos entes da
Federagdo nao impede que o Juizo, ao deferir medida liminar
ou definitiva, direcione inicialmente o0 seu cumprimento a um
determinado ente, conforme as regras administrativas de reparticao
de competéncias, sem prejuizo do redirecionamento em caso de
descumprimento.®

De igual modo, o Forum Nacional dos Juizados Especiais Federais (FONAJEF)
dispoe sobre o tema, no Enunciado n? 135:

18 CNJ. Enunciados I, I, lll das Jornadas de Direito da Salde. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/
wpcontent/uploads/2019/03/e8661¢101b2d80ec95593d03dc1f1d3e.pdf. Acesso em: 15 fev. 2020.
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ENUNCIADO n® 135: A despeito da solidariedade dos entes da
federagcdo no ambito do direito a salde, a decisdo judicial que
conceder medicamentos deve indicar, preferencialmente, aquele
responsavel pelo atendimento imediato da ordem (Aprovado no X
FONAJEF).*®

Conforme visto, o STF firmou nova tese sobre o tema (Tese 793). Apesar de
ter ratificado o entendimento ja esposado pela Corte, no sentido da solidariedade
dos entes federativos pela assisténcia a salde, um novo posicionamento foi ado-
tado, visando ressignificar o precedente ja existente (sobre a solidariedade), a fim
de aprimoréa-lo, conforme explicita o Ministro Edson Fachin, redator do acérdao,
em seu voto:

Contudo, penso que a espécie é realmente diversa, de aprimoramento
ou de desenvolvimento, pois a proposta € de interpretagdo, aplicando
uma hermenéutica de reaviventacdo das razdes de decidir e
conclusoes que ja faziam parte do precedente (originario) para que os
institutos e conceitos 1a utilizados sejam coerentemente empregados
e o entendimento fixado seja seguido.?°

Assim, no decorrer de seu voto, o Ministro elenca as varias razoes que
conduzem a necessidade de reformulacao do precedente ja fixado, sobre a soli-
dariedade:

As razbes para ressignificar o precedente partem da identificagcao
entre o enunciado de que “todos os entes politicos respondem
solidariamente por prestacoes de salde” com o “dever de todo
e qualquer ente de prestar toda e qualquer obrigacao sanitéria,
independentemente da previsao legal de divisao de atribuicoes no
ambito do SUS”.

A interpretacao e a aplicacao desse entendimento pelos operadores
do direito, incluindo juizes e tribunais, como dito, tém provocado varias
distorcoes. Dentre elas, indico as mais significativas: 1) AUMENTO DA
JUDICIALIZACAO EM MATERIA DA SAUDE APOS A FIXACAO DA TESE
DA SOLIDARIEDADE — TAL QUAL COMO ENUNCIADA (E NAO COMO
DEVE SER LIDA E INTERPRETADA) — COM O CORRELATO AUMENTO
DOS GASTOS

19 FONAJEF. Enunciados FONAJEF. Disponivel em: https://ajufe.org.br/images/2019/compiladosforuns/
Enunciados_FONAJEF.pdf. Acesso em: 15 fev. 2020.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tese 793. Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acesso em: 26 jan.
2020.
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PUBLICOS COM SAUDE, SEM A CORRELATA MELHORA NO SISTEMA
PUBLICO DE SAUDE. O sistema gasta mais e atende pior.

(...)

2) A DESESTRUTURAQAO DO SUS: a compreensao de que qualquer
cidadao pode demandar qualquer pessoa politica, independentemente
do que prevé a lei e as pactuagcdes no ambito do SUS sobre a
respectiva atribuigcao, aliada ao fato de nao se admitir o chamamento
(do ente correto) aos processo, tende a acarretar a faléncia do SUS
em médio ou longo prazo.?*

Deste modo, adverte o Ministro que, ao adotar o entendimento da “solida-

riedade irrestrita”, acaba-se com o poder do gestor de planejar e de executar as
politicas pUblicas que lhe sao legalmente atribuidas.??

Por tais razoes, conclui o Ministro do STF que o posicionamento até entao

adotado pela Corte contribuia para uma série de problemas relacionados ao sis-
tema publico de salde:

De todo o exposto, é possivel concluir que, em minha oOptica, a soli-
dariedade tal como interpretada — “irrestritamente” (ou seja: confe-
rindo poder ilimitado de escolha ao cidaddao e impossibilitando a
adequada discussao e defesa por parte do ente politico legalmente
responsavel; a) tem aprofundado as desigualdades sociais e ndo as
diminuido; b) tem piorado a prestacdo da salde mais basica: retirado
recursos inclusive de medidas preventivas, como do saneamento
basico e da vacinagdo infantil, da atencdo a salde dos idosos; c)
tem desestruturado o sistema de salde e orgamentario dos entes
politicos; d) tem aumentado exponencialmente gastos sem a corre-
lata melhora na prestagao de salde; e ainda: e) tem retirado do
campo proprio — do Legislativo, ao desrespeitar as normas legais
de regéncia e do Executivo, ao retirar-lhe a escolha e a gestao — os
poderes de planejar, executar e gerir politicas plblicas — atribuigoes
constitucionalmente definidas. Em face desse quadro, visualizo, por
meio do aprimoramento da jurisprudéncia quanto a solidariedade, a
possibilidade de dar um passo a frente para racionalizar o sistema
do SUS, conferir-lhe eficiéncia, incluindo a economia (com menos
recursos, obter melhores resultados).?

21

22

23

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tese 793. Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acesso em: 26 jan.
2020.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tese 793. Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acesso em: 26 jan.
2020.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tese 793. Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acesso em: 26 jan.
2020.
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Propoe, assim, o Ministro do Supremo que haja a “instrumentalizagao efica-
cial da solidariedade em matéria de salde”:

Como decorréncia, ndo ha divida da acertada afirmagao (na STA
175) de que todos os entes da Federagao sao obrigados a tornar
efetivo o direito a salde; como também é correto asseverar que a
concretizacao de direitos melhor se efetiva quando ha distribuicao de
papéis e previsibilidade — pela Administragdo e pelo Administrado —
do que cada um — e em que medida — deve prestar. Nesse contexto,
a solidariedade reconhecida é aquela que obriga os entes da Fede-
ragdo brasileira a organizarem o Sistema Unico de Salde e ndo se
esquivarem das tarefas que lhes sao atribuidas pela Constituigcao,
pela lei e pelas normas e acordos realizados pelos gestores do SUS.
Uma vez organizado o sistema, e divididos 0s recursos e as respon-
sabilidades de cada ente federativo, deve-se respeitar essa divisao,
obrigando-se cada ente a consecugdo daquilo a que se prop6s.?*

Neste sentido, assevera o Ministro que, apesar de ser permitido ao autor da
demanda ajuizé-la contra qualquer ente pdblico, mesmo que, segundo as regras
de competéncias internas, nao seja o responsavel pelo tratamento pleiteado, cabe
ao magistrado corrigir estas distorcoes, ainda que seja através de determinagao
de ressarcimento ao ente que adimpliu a obrigagao:

Ainda que se admita possa o cidadao, hipossuficiente, direcionar
a pretensao contra a pessoa juridica de direito plblico a quem a
norma nao atribui a responsabilidade primaria para aquela prestacao,
é certo que o juiz deve determinar a correcao do polo passivo da
demanda, ainda que isso determine o deslocamento da competéncia
para processé-la e julgé-la a outro juizo (arts. 284, par. Gnico c/c 47,
par. Unico, do CPC). Dar racionalidade, previsibilidade e eficiéncia ao
sistema € o que impode o respeito ao direito dos usuarios.

(...)

Nesses casos: em que hd um responsavel previamente determinado
(por lei ou pactuacao entre os gestores), mas se impoe a responsa-
bilidade a outro ente federado, que acaba cumprindo a obrigagao
no lugar do primeiro, é obrigagdo do magistrado, em face do dever
de ressarcimento, reconhecer tal fato (desde, claro, que da relagao
juridico-processual tenham participado todos os devedores), para
direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticdo de

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tese 793. Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acesso em: 26 jan.
2020.
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competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou o
onus financeiro, sem prejuizo do redirecionamento em caso de

descumprimento.?®

Por todo o exposto, conclui o Ministro da seguinte forma:

Quanto ao desenvolvimento da tese da solidariedade enuncia-se o
seguinte: i) A obrigacao a que se relaciona a reconhecida respon-
sabilidade solidaria é a decorrente da competéncia material comum
prevista no artigo 23, Il, CF, de prestar salde, em sentido lato, ou
seja: de promover, em seu ambito de atuagdo, as agdes sanitarias
que lhe forem destinadas, por meio de critérios de hierarquizagao e
descentralizagao.

(arts. 196 e ss. CF); ii) Afirmar que “o polo passivo pode ser composto
por qualquer um deles (entes), isoladamente ou conjuntamente”
significa que o usuario, nos termos da Constituicao (arts. 196 e ss.) e
da legislagao pertinente (sobretudo alei organica do SUS n. 8.080/90)
tem direito a uma prestacao solidaria, nada obstante cada ente tenha
o dever de responder por prestacoes especificas; iii) Ainda que as
normas de regéncia (Lei 8.080/90 e alteragoes, Decreto 7.508/11,
e as pactuagoes realizadas na Comissao Intergestores Tripartite)
imputem expressamente a determinado ente a responsabilidade
principal (de financiar a aquisicdo) pela prestacao pleiteada, é licito
a parte incluir outro ente no polo passivo, como responséavel pela
obrigacao, para ampliar sua garantia, como decorréncia da adogao da
tese da solidariedade pelo dever geral de prestar salde; iv) Se o ente
legalmente responséavel pelo financiamento da obrigacdao principal
nao compuser o polo passivo da relagdo juridico-processual, compete
a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras de
reparticao de competéncias e determinar o ressarcimento a quem
suportou o 6nus financeiro, sem prejuizo do redirecionamento em
caso de descumprimento.

Conclui-se, a partir de todos os posicionamentos expostos, em consonancia
com o que recentemente decidiu o STF, que, apesar da existéncia da solidarieda-
de dos entes pulblicos pelo atendimento das demandas de salde, este instituto
precisa coexistir, de forma pacifica, com a reparticdo de competéncias existente
em normas infraconstitucionais, a fim de permitir o equilibrio nas contas puUblicas
de todos os entes, bem como atender a populagdo de uma forma mais completa

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tese 793. Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acesso em: 26 jan.
2020.
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e eficaz. E a convivéncia entre estes dois institutos (solidariedade e reparticao de
competéncias) perpassa pela mudanca de mentalidade de todos os atores envolvi-
dos nas demandas de salde, principalmente pelo magistrado, que, diante de uma
acao em que se visualiza um ente federativo com mais possibilidades de atendi-
mento do pleito de salde requerido, direcione a ele o cumprimento da obrigagao.

5 Analise de algumas decisoes da Justica Federal e
Estadual que aderem a reparticdo de competéncias entre
0s entes federativos

O entendimento aqui defendido, com espeque na recente decisao do STF
antes explanada, ja vem sendo adotado por alguns magistrados. Neste sentido,
interessa a analise de algumas decisoes, tanto da Justica Estadual quanto da
Federal, que ja se utilizam desta nova mentalidade, a partir da analise da soli-
dariedade de uma forma mais ampla, com o direcionamento de cumprimento da
obrigacao de forma subsidiaria.

Nesta perspectiva, vale destacar a decisao do Processo n? 5012289-
50.2019.4.0.5001, em que 0 magistrado, ao analisar os Embargos de Declara¢ao
opostos pelo Estado do Espirito Santo, deu-lhe provimento para modificar a deci-
sao anteriormente prolatada, a fim de direcionar o cumprimento da obrigacao a
Unido Federal, conforme nota-se do trecho:

Trata-se de embargos de declaragao opostos pelo ESTADO DO
ESPIRITO SANTO em face da decisdo do Evento 23, sob a alegacado
de existéncia de vicio de omissao no julgado. Alega o embargante que
o r. decisium foi omisso ao nao levar em consideragcao a competéncia
administrativa dos entes federados no ambito do SUS, conforme
determina o “Tema 793" [1] do STF. (...) Com base nessas razoes,
requer sejam conhecidos 0s presentes embargos, € no meérito,
providos para modificar o dispositivo da decisao, direcionando a
obrigacao para a Uniao Federal. (...) In casu, vislumbro a ocorréncia
de omissdo no julgado. Além da legitimidade passiva e da
responsabilidade solidaria de todos os entes federados em demandas
envolvendo direito a salde, o Supremo Tribunal Federal fixou tese,
em regime de repercussao geral, no Recurso Extraordinario 855.178
estabelecendo ainda que “compete a autoridade judicial direcionar
0 cumprimento conforme as regras de competéncia e determinar o
ressarcimento a quem suportou o dnus financeiro” [2]. No mesmo
sentido, o Enuncia n. 8 da Il Jornada de Salde do CNJ estabelece
que “nas apreciagoes judiciais sobre agdes e servicos de salde
devem ser observadas as regras administrativas de reparticdo de
competéncia entre os entes federados”. Tais orientacoes, contudo,
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nao foram contempladas na decisao embargada, que se limitou a
intimar o ente estadual para o cumprimento da medida, sem levar
em consideragao as regras de competéncia entre os gestores do
SUS. Inicialmente, o direcionamento do comando exarado na decisao
para o Estado do Espirito Santo se deu pelo fato de que se tratava
de medicamento que, até entdo, era disponibilizado nas “Farmécias
Cidadas”, programa controlado pelo Governo Estadual, de forma que
sua indisponibilidade devia ser corrigida pela rede de competéncias
do mesmo ente gestor. No entanto, nao foi dada atenc¢ao a informagao
trazida no evento 20 (INFO2) de que a aquisicao do produto ora
pleiteado é feita de forma centralizada pelo Ministério da Salde
(6rgao da Uniao Federal) e posteriormente fornecido as Secretarias de
Salde dos Estados e Distrito Federal, que possuem responsabilidade
apenas quanto sua programagao, armazenamento, distribuicao e
dispensacao para tratamento das doencas contempladas no ambito
do Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica. Dessa
forma, o suprimento do medicamento no estoque das “Farmacias
Cidadas” seria uma atividade originariamente de responsabilidade
do ente federal, vez que, conforme predito, esta incluido no ambito
de competéncias do Ministério da Salde. Dito isso, as proximas
prestagoes do medicamento a fim de cumprir tal liminar serdo de
responsabilidade da Unido Federal, enquanto a prestacado inicial ja
cumprida devera ser ressarcida ao Estado do Espirito Santo. Ante o
exposto, CONHECO dos embargos de declaragao e, no mérito, DOU-
LHES provimento para que, nos termos da fundamentagao supra, o
dispositivo da decisao de Evento 23 passe a contar com a seguinte
redacao, mantendo-se inalterado seus demais termos: Ante o exposto,
DEFIRO a tutela proviséria de urgéncia, na forma de antecipacao dos
efeitos da tutela, e determino que a UNIAO FEDERAL, no prazo de
30 (trinta) dias corridos, forneca ao autor o medicamento ENTECAVIR,
na forma e nos quantitativos do relatorio e prescricao médicos, para
o tratamento da enfermidade que Ihe acomete. (...) Intime-se a UNIAO
FEDERAL, por meio de seu representante judicial, para cumprir tal
ordem. Via de consequéncia, registro que o gasto suportado pelo
Estado do Espirito Santo por forga da liminar deferida devera ser
posteriormente compensado com aportes financeiros futuros,
tendo em vista que se trata de medicamento cuja competéncia
administrativa para sua aquisi¢do cabe a Unido Federal’. Tendo em
vista o cumprimento da tutela concedida antecipadamente (evento
40), intime-se o Estado do Espirito Santo e a Unido Federal para
informar qual ente gestou adquiriu 0 medicamento requerido, para
fim de ressarcimento de gastos, caso o primeiro tenha sido o
executor da medida. Por se tratar de relagao de trato sucessivo, em
que o fornecimento do medicamento deve perdurar durante todo o
tratamento do Autor, reitero que as demais prestacoes deverdo ser
cumpridas pela Unido Federal, conforme estabelecido nesta decisdo.
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Em outra decisao, desta vez na Justica Estadual (processo 0000957-
48.2019.8.08.0030), houve o direcionamento do cumprimento da obrigagao ini-
cialmente ao Estado do Espirito Santo, conforme nota-se do trecho a seguir:

Trata-se de pedido de obrigacao de fazer em que a autora requer,
liminarmente, que o Estado do Espirito Santo e o Municipio de
Linhares arquem com os custos de uma avaliagao com alergista em
seu favor, pois é portadora de “alergia (CID 10 T78.4)". (...) Todavia,
entendo que o atendimento sera de responsabilidade do Estado do
Espirito Santo, prioritariamente, respondendo o Municipio de Linhares
de forma subsidiaria. Necessario se faz observar a reparticao de
atribuicoes dos gestores do SUS, a fim de se prevenir até mesmo
uma duplicidade de fornecimento de consulta, pelo Municipio e pelo
Estado, gerando prejuizo a administragao e, em consequéncia, aos
demais cidadaos que, porventura, necessitem da mesma avaliacao.
A identificacao da responsabilidade dos entes pablicos nao viola o
principio da solidariedade na protegdo a salde e a vida, mas visa
conferir utilizagdo racional a verba pudblica, que é finita e autoriza a
descentralizagao do atendimento médico/hospitalar, inclusive para
garantir sua eficacia. A subdivisdo de competéncia, em funcao das
Portarias editadas pelo Ministério da Salde, insere-se na funcgao
administrativa de organizacao e reparticao de receitas, visando
descentralizagao de recursos e agoes, cujo fim precipuo é a otimizagao
da prestacao da assisténcia a salde, devendo ser respeitada,
desde que ndo comprometa o acesso a salde. Entendo, pois, que
com a implantacao de politicas pUblicas repartindo competéncias
e distribuindo atribuicoes entre a Unido, Estados e Municipios,
fraciona-se a solidariedade constitucional, dando-se aspecto de
responsabilidade subsidiaria ao ente federado que ndo possui, a
partir da reparticao de atribuicdes, obrigagao primaria. (...) Diante do
exposto, sem mais delongas, DEFIRO PARCIALMENTE o pedido de
tutela proviséria para DETERMINAR ao ESTADO DO ESPIRITO SANTO
que forneca a requerente (...), no prazo de 30 (trinta) dias, avaliagdo
e acompanhamento com médico alergista. (...)

Subsidiariamente, caso o primeiro requerido nao cumpra a decisao,
determino ao Municipio de Linhares o fornecimento, sob pena de
incorrer nas mesmas sangdes acima estipuladas.

Do cotejo das decisoes citadas, observa-se que o entendimento atualizado
do Supremo Tribunal Federal quanto a convivéncia dos institutos da solidariedade
e da reparticao de competéncias entre os entes federativos pela prestacao do di-
reito a salde ja vem sendo aplicado por alguns magistrados, situacao que é digna
de louvor. Todavia, por se tratar de posicionamento recente da Corte, ainda ha
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certa resisténcia na aplicacao deste entendimento, vez que, por anos, o ideal se-
guido foi o da solidariedade irrestrita, buscando sempre efetivar o direito a salde
e fornecer ao jurisdicionado ampla protegao deste direito. Mas visualiza-se um
caminho de mudanga, que perpassa nao so pela atuagao dos magistrados, mas
também das demais partes do processo, responsaveis, inclusive, por trazerem em
suas atuacoes processuais 0 novo entendimento do STF sobre o tema, até como
forma de provocar uma nova atuagao por parte do Judiciario.

6 Conclusao

A partir de todo o exposto, visualiza-se que, com a Tese 793 do STF, houve
a consolidacao de uma nova mentalidade no que toca as demandas de salde.
O posicionamento anteriormente adotado, de uma solidariedade irrestrita, em que
todos os entes eram chamados a responder pelos pleitos de salde, sem se aten-
tar as regras internas de competéncia, ndo tem mais espago neste novo cenario.

Salienta-se que, de modo algum, se contesta o fato de que ha a responsa-
bilidade solidaria dos entes federativos pela efetivacao do direito a salde. Tal
instituto permeia as demandas de salde e assim o é a fim de conceder mais
garantias a populacao.?® O que se discute aqui, e que foi consolidado pelo STF,
€ a necessidade da convivéncia deste instituto com as regras de reparticao de
competéncias entre os entes pulblicos existentes em leis e normativas infraconsti-
tucionais, com vistas a promover uma racionalizagao na utilizagao do dinheiro pU-
blico, direcionando a obrigacao de prestacao de salde ao ente mais capacitado,
segundo as regras existentes.

Busca-se, assim, uma solidariedade temperada, com a execugao da obriga-
¢ao de prestagao de salde a ser realizada de forma subsidiaria, de modo que,
a despeito de serem todos os entes responsaveis, direcione-se a um deles, se-
gundo as regras de competéncia, a obrigacao de implementar o servigo pleiteado.
E, apenas em caso de descumprimento, e de forma subsidiaria, seja determina-
do que os outros entes fornegcam o insumo/tratamento requerido. Vale ressaltar
que, neste (ltimo caso, como previsto na Tese 793, ha a possibilidade de ser

26 Sobre o assunto, interessante observacao de Ricardo Occhi: “preserva-se o cidadao, especialmente o
mais humilde, do ‘jogo de empurra’ sabidamente existente no seio da Administragado Plblica, ao mesmo
tempo em que atribuiu ao magistrado o dever de direcionar a responsabilidade pela prestagao vindicada
ao ente federado legalmente obrigado no caso concreto”. OCCHI, Ricardo Cesar Oliveira. A solidariedade
na judicializagdo da salde e a hipotese do medicamento nao registrado na ANVISA. Breve anélise das
teses firmadas pelo STF nos recursos extraordinarios 855.178 (Tema 793) e 657.718 (Tema 500) e
possiveis implicagdes processuais. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo, Vitoria,
v. 16, n. 16, p. 311-328, 12/22 sem. 2019.
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determinado o ressarcimento do ente que assumiu a responsabilidade no lugar do
responsavel primario.

Nota-se, assim, que o comando previsto na Tese 793 direciona-se a au-
toridade judiciaria, vez que cabe a ela, quando da analise de um processo que
verse sobre o direito a salde, observar as regras de competéncia existentes e
determinar que o cumprimento da obrigacao seja imposto ao ente que detém
aquela atribuicdo, sendo também, de responsabilidade do magistrado, determinar
eventual ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro.

A despeito disso, entende-se que, em se tratamento de mudanga de po-
sicionamento, necessario se mostra que todas as partes atuantes no processo
contribuam para dar efetividade ao novo entendimento do STF. Neste cenario,
entende-se que a Procuradoria-Geral do Estado precisa ter uma postura ativa para
alegar em suas pegas processuais 0 novo entendimento trazido pelo Supremo,
com vistas a, de fato, provocar a atuacao do Judiciario neste sentido.

Conclui-se, portanto, que a prestacao do direito a salde apresenta hoje no-
VoS contornos, saindo de uma ideia de solidariedade irrestrita e adentrando no
contexto de respeito as regras de competéncia interna. Trata-se de transi¢ao que
se imagina que sera lenta e gradual. Por tal razdo, imprescindivel se mostra a
atuacao das partes do processo a fim de consolidar este entendimento e, neste
contexto, inclui-se a atuacao da Procuradoria do Estado, que deve, a partir dos
institutos juridicos existentes, expor a nova situacao e requerer, do Judiciario, uma
atuagao enérgica, no sentido de direcionar os pleitos de salde ao ente mais ca-
pacitado para fornecé-los. Ou seja, a efetivacao do comando previsto na Tese 793
depende da atuacao do Judiciario, mas também de uma nova postura a ser ado-
tada pelas partes do processo, dentre elas, a Procuradoria, em defesa do Estado.
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review), mediante a distribuicao dos textos (sem a indicagao da autoria) a con-
sultores (pareceristas ad hoc), cujos pareceres serao, posteriormente, subme-
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mento utilizado para analise e aprovagao dos artigos confere maior independéncia
e imparcialidade ao processo de selecao de trabalhos.

Nao serao aceitos os trabalhos que ndo obedecerem as normas e as
instrugdes dispostas a seguir.
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recuos, deslocamentos, espacamentos antes ou depois, nem o tabulador <TAB>
para determinar os paragrafos: o proprio <ENTER> ja determina, automaticamente,
a sua abertura.

Os paragrafos devem ter entrelinha 1,5; as margens superior e inferior
2,5 cm e as laterais 3,0 cm.

A formatacao do tamanho do papel deve ser A4.

Como fonte, deve-se usar Arial, corpo 12.

Todo destaque que se queira dar ao texto deve ser feito com o uso de italico.

Nao deve ser usado o negrito ou o sublinhado.

Os trabalhos deverao ter entre 15 e 25 laudas.

0 texto propriamente dito do artigo devera conter:

| - introducao ou apresentacao do problema;

Il - corpo do trabalho com desenvolvimento livre;
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Il - conclusoes;

IV - referéncias bibliograficas.

As citagOes deverao obedecer as normas estabelecidas na NBR 10520,/2018
da ABNT.

As tabelas deverdo ser confeccionadas com recursos proprios do editor de
texto utilizado pelo autor.

Todas as citacoes deverao aparecer ao final do texto nas referéncias, em
ordem alfabética.

As referéncias deverao ser feitas de acordo com a NBR 6023/ 2018 da ABNT.
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expressem as ideias centrais do texto), que possam facilitar posterior pesquisa
ao trabalho, conforme exemplo a seguir:

PALAVRAS-CHAVE: Criminologia — Criminalidade organizada -
Lavagem de dinheiro — Delinquéncia econémica.
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Nao serao devidos direitos autorais ou qualquer outro tipo de remuneragao
pela publicacao dos trabalhos na Revista da Residéncia Juridica da Procuradoria-
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Os trabalhos recebidos e nao publicados nao serao devolvidos, podendo ser
utilizados em edicao futura.
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A ESPGE se reserva o direito de publicar ou nao qualquer dos artigos
recebidos, mediante critérios por ela fixados para maior clareza e compreensao,
sem interferéncia no significado do texto. Os originais nao serao devolvidos,
podendo ser utilizados em edicao futura.
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